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Woord vooraf

Op 12 december 2008 bevond ik mij, samen met een aantal andere beginnende pro-
movendi, in het Vondelpark in Amsterdam. In het kader van de cursus ‘Succesvol
Promoveren’ deden we daar een oefening: we stippelden gezamenlijk een parcours
uit dat we vervolgens — hand in hand en geblinddoekt — moesten afleggen. Na
afloop werd er geévalueerd: wat had deze oefening ons nu bijgebracht? Eén van
mijn medecursisten merkte op: ‘Ik denk dat je een duidelijk doel moet hebben als
je een proefschrift wilt schrijven, maar zelfs als je dat doel hebt, is de weg ernaar-
toe onduidelijk en onzeker.’ Tsja.

Voor mij was de oefening vooral een uitbeelding van de overwegend zorge-
lijk getinte overpeinzingen waartoe een promotietraject kennelijk vaak aanleiding
geeft. Lees er de voorwoorden maar op na: het schrijven van een proefschrift zou
een reis vol hindernissen zijn of een gevecht, het zou neerkomen op tasten in het
duister en op worstelen in de hoop boven te komen.

Gelukkig zijn deze sentimenten mij gedurende mijn proefschrifttijd grotendeels
bespaard gebleven. Ik heb het schrijven van het boek vooral als een buitengewoon
leuke bezigheid ervaren. Natuurlijk leverden sommige ingeslagen paden niet op
wat ik ervan verwachtte, duurde uitzoekwerk soms langer dan ik hoopte en moest
ik uiteindelijk meer ‘darlings killen’ dan me lief was, maar al met al deed dit nau-
welijks afbreuk aan het gevoel dat ik mij als promovendus in een bevoorrechte
positie bevond. Ik had ruim de tijd om te doen wat ik graag doe — schrijven en on-
derzoeken — en kon me daarbij primair laten leiden door mijn eigen nieuwsgierig-
heid. Om citatie-indexen, valorisatie en zelfplagiaat hoefde ik me nog nauwelijks
te bekommeren. Een geweldige periode, kortom!

Aan de totstandkoming van dit boek hebben verschillende mensen bijgedragen.

In de eerste plaats zijn dat mijn promotor Jan Struiksma en copromotor Richard
Neerhof. Jan, Richard: dank voor jullie vertrouwen, voor jullie enthousiasme, voor
jullie scherpzinnige commentaar, voor onze geanimeerde gesprekken en voor jul-
lie betrokkenheid — niet alleen bij mijn onderzoek, maar ook bij mij persoonlijk.
Ik had me geen betere begeleiders kunnen wensen!

Prof.mr. Tom Barkhuysen, prof.dr.ir. Arjan Bregman, prof.mr. Frank van
Ommeren, prof.mr. Jacques Sluysmans en prof.mr. Jos Teunissen dank ik voor
de aandacht die zij als leden van de leescommissie aan mijn proefschrift hebben
geschonken en voor de waardevolle opmerkingen die zij in de laatste fase bij het
manuscript hebben gemaakt.

Anita van den Berg, Lieneke Slingenberg, Karin de Vries en Solke Munneke
hebben verschillende delen van dit boek al eerder gelezen en van nuttig com-
mentaar voorzien. Dank jullie wel! Sandor Loeffen en Juan Amaya Castro ben ik
erkentelijk voor hun opmerkingen bij de Engelse samenvatting van het onderzoek
en Yussef Al Tamimi voor het maken van de lijst van aangehaalde jurisprudentie.



Mijn oom Dick Berendes heeft het prachtige ontwerp voor de omslag gemaakt:
geweldig, dank daarvoor!

Mijn collega’s van de afdeling Staats- en bestuursrecht bedank ik graag voor
de fijne sfeer op de werkvloer, waar onderzoek en onderwijs uiteraard centraal
staan, maar ook ruimte is voor diverse vormen van verstrooiing.

Solke Munneke en Martijn Stronks: waar zou ik toch zijn zonder jullie weetjes
van de dag, moleculaire cocktails, passie voor dode dichters en onuitputtelijke
stroom Gummbah-plaatjes? Dank voor jullie vriendschap en voor jullie bereidheid
als paranimf op te treden.

Dan zijn er nog verschillende mensen die wellicht niet direct hebben bijgedragen
aan de totstandkoming van dit boek, maar van wie ik wel erg blij ben dat ze er
zijn (en dat mag ook wel eens gezegd worden). Ik noem (niet-limitatief en in wil-
lekeurige volgorde) Mimi, Lettie, Marloes, Martine, Shanna, Sunita, Martijn Buis
en Hans: moge onze vriendschap duren!

Pap en mam: de wetenschap dat jullie altijd achter me staan, betekent veel voor
me. Dit boek draag ik aan jullie op.

Willem, mijn lief, wat heerlijk dat ‘wij’ toch blijkbaar niet zo onwaarschijnlijk
is als we aanvankelijk dachten.

Amsterdam, maart 2014

Lisanne Groen

vi



Inhoudsopgave

Woord vooraf v
INLEIDING 1
l. Onderwerp van het onderzoek 1
2. Aanleiding voor en doelstelling van het onderzoek 1
3. Rol van het zelfrealisatierecht in wetgeving 3
3.1 Rol van het zelfrealisatierecht in de Wet voorkeursrecht gemeenten 4
3.2 Rol van het zelfrealisatierecht in de Onteigeningswet 5
33 Rol van het zelfrealisatierecht in de afdeling Grondexploitatie

van de Wro 5
4. Factoren die het zelfrealisatierecht beinvloeden 6
4.1 Belangen van partijen 6
4.2 Verschuivingen op de grondmarkt en in het grondbeleid 8
43 Verschillende doelstellingen van verschillende wetten 9
5. (Toelichting op de) onderzoeksvraag 10
5.1 Reikwijdte van het zelfrealisatierecht 11
5.2 Beperkingen op het eigendoms- en zelfrealisatierecht 11
53 Ruimtelijk instrumentarium in verhouding tot het eigendomsrecht 12
54 Opzet van het onderzoek 13
6. Methodologische verantwoording 14
7. Inbedding van het onderzoek in het onderzoeksprogramma 17
DEELI HET EIGENDOMSRECHT ALS TOETSINGSKADER
Inleiding 19
1. Eigendom in het Burgerlijk Wetboek 21
1.1 Inleiding 21
1.2 ‘Eigendom’ in artikel 625 BW (oud) 22
1.2.1 ‘Vrij genot’ en ‘beschikken’ 23
1.2.2 ‘Gebruiken’ 25
1.2.3 Beperking van eigendom in artikel 625 BW (oud) 26
1.3 ‘Eigendom’ in artikel 5:1 BW 28
1.3.1 ‘Beschikken’ 29
132 ‘Gebruiken’ en ‘vruchten trekken’ 30
1.3.3 Beperkingen van eigendom in artikel 5:1 BW 31
1.4 Eigendomsrecht en zelfrealisatierecht 33
1.5 Samenvatting 33
2. Eigendom in de Grondwet 37
2.1 Inleiding 37
2.2 ‘Eigendom’ en waarborgen in artikel 147 Gw (1848) 37
2.2.1 Voorafgaande wettelijke verklaring (‘nutswet”) 40

vii



INHOUDSOPGAVE

222
23
2.3.1
2.3.1.1

2.3.1.2
23.13
23.14
232
24
24.1
24.1.1
24.1.2
24.1.3

2.5

3.

3.1
3.2

33
3.3.1
33.1.1
33.12
33.1.3
33.14
3.3.1.5
3.3.1.6
332
34
3.4.1

342
343
3.4.4

DEELI
L.
2.

3.

>

viii

Voorafgaande schadeloosstelling

‘Eigendom’ in artikelen 151-152 Gw (1887)

Waarborgen bij onteigening in artikelen 151-152 Gw (1887)
Schadeloosstelling bij onbruikbaarmaking, vernietiging en
beperking van eigendom

Voorafgaande schadeloosstelling

Onteigening per zone

Voorafgaande wettelijke verklaring (‘nutswet”)
Alternatief voorstel van Van Houten

‘Eigendom’ in artikel 14 Gw

Waarborgen bij onteigening in artikel 14 Gw
Voorafgaande wettelijke verklaring (‘nutswet”)
Schadeloosstelling bij onteigening

Schadeloosstelling bij onbruikbaarmaking, vernietiging en
beperking van eigendom

Samenvatting

Eigendom in het EVRM

Inleiding

‘Eigendom’ in artikel 1 EP EVRM

Eigendomsbeperking en waarborgen in artikel 1 EP EVRM
Inmenging in het eigendomsrecht

Ontneming van eigendom

Regulering van het gebruik van eigendom

Inmenging in het genotsrecht

Legitieme doelstelling en voorzienbaarheid bij wet: ‘lawfulness’

Proportionaliteit: ‘fair balance’

‘Margin of appreciation’

Samenvatting

Artikel 1 EP EVRM en nationale wetgeving

Rol van artikel 1 EP EVRM bij rechterlijke toetsing
van wetgeving

Artikel 1 EP EVRM en rechtmatige overheidsdaad
Artikel 1 EP EVRM en onverbindendverklaring
Samenvatting

SAMENVATTING EN CONCLUSIE

Plaats van Deel I in het onderzoek

Eigendom in het BW: reikwijdte en beperkingen; verhouding
tot het zelfrealisatierecht

Onteigening in de Gw: reikwijdte, beperkingen en waarborgen
Eigendom in het EVRM: reikwijdte, beperkingen en waarborgen

Eigendom in de Nederlandse rechtsorde

41
43
44

44
47
48
50
50
52
53
54
55

57
59

63
63
64
69
69
72
73
74
75
76
80
84
85

86
87
90
92

95

95
98
99

100



DEEL II
Inleiding
4.

4.1

4.2

4.2.1

422
43

4.4
4.4.1
442
4421
4422
4423
4424
4.5
4.5.1
452
4.5.2.1
4522
453
4.6

4.7

4.8

5.1
5.2

53
5.3.1
532
5.4

54.1
542
54.2.1
5422
5423
5424
5425
54.2.6
5.5

INHOUDSOPGAVE

RUIMTELIJKE DOELSTELLINGEN VAN DE OVERHEID

De Woningwet

Inleiding

Slechte woonomstandigheden als punt van zorg voor de
gemeentelijke overheid

Zoneonteigening

Bepalingen in gemeentelijke verordeningen

Slechte woonomstandigheden als punt van zorg voor de
centrale overheid

De Woningwet

Doelstellingen van de Woningwet

Instrumentarium van de Woningwet

Gemeentelijke verordeningen

Vergunningen

Onteigening

Bouwverbod en uitbreidingsplan

Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatie: de Woningwet
Bepalingen in gemeentelijke verordeningen
Vergunningen

Bouwvergunning

Vergunning voor het in gebruik geven of nemen van een pand
Bouwverbod en uitbreidingsplan

Nieuwe plannen in de Woningwet

Overige wijzigingen van de Woningwet

Samenvatting

De Wet op de Ruimtelijke Ordening

Inleiding

Bevolkingsgroei en -spreiding als impuls voor
ruimtelijke ordening

Aansporingen vanuit de Tweede Kamer

Eerste Nota Ruimtelijke Ordening

Beraadslagingen over de nota

Wetgeving en instrumentarium: de Wet op de Ruimtelijke
Ordening

Doelstellingen van de Wet op de Ruimtelijke Ordening
Instrumentarium van de Wet op de Ruimtelijke Ordening
Facetplan

Streekplan

Structuurplan

Bestemmingsplan

Voorbereidingsbesluit

Exploitatieverordening

Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatierecht: de WRO

103

107
107

107
108
109

110
112
113
114
114
115
117
117
120
121
122
122
123
124
125
129
131

135
135

135
137
138
139

141
141
142
142
143
144
145
149
150
151

ix



INHOUDSOPGAVE

5.5.1
552
553
5.6

6.

6.1

6.2
6.2.1
6.2.2
6.3
6.3.1
6.3.2
6.3.2.1
6322
6.3.2.3
6.4

6.5

7.

7.1
7.2
7.3
7.4
7.4.1
7.4.2
7.5
7.5.1
7.5.2
7.6
7.6.1
7.7
7.8

DEELII
1.
2.
3.

DEEL III

Inleiding

8.
8.1

Facetplan, streekplan en structuurplan
Bestemmingsplan (en bouwvergunning)
Exploitatieverordening

Samenvatting

Grondspeculatie als aanknopingspunt voor nieuwe
maatregelen

Inleiding

Zorgen over grondspeculatie

Tweede nota ruimtelijke ordening

Wijzigingsvoorstel Onteigeningswet en Voorontwerp WVG
‘Nieuwe grondpolitiek’

Derde nota ruimtelijke ordening

Aanpassing en uitbreiding van het instrumentarium

Opnicuw een wijzigingsvoorstel voor de Onteigeningswet
Wet voorkeursrecht gemeenten en Wet op de Stadsvernieuwing
... En weer een voorstel tot wijziging van de Onteigeningswet
Opmaat naar de Vierde nota ruimtelijke ordening
Samenvatting

Samenwerking tussen overheid en markt: op weg naar
een solide grondbeleid

Inleiding

Vierde nota ruimtelijke ordening

VINEX

Wetswijzigingen ten behoeve van het grondbeleid
Uitbreiding toepassingsbereik Wvg

Voorstellen tot wijziging van de WRO en de Onteigeningswet
‘Grond en emoties’ in de Nota Grondbeleid
Beraadslagingen over de nota

Beraadslagingen over het zelfrealisatierecht
‘Ontwikkelingsplanologie’ in de Nota Ruimte
Beraadslagingen over de nota

Grondexploitatie als afdeling in de (nieuwe) WRO
Samenvatting

SAMENVATTING EN CONCLUSIE
Plaats van Deel II in het onderzoek
Ontwikkeling van de ruimtelijke ordening
Ontwikkeling van het zelfrealisatierecht

GRONDBELEIDSINSTRUMENTEN EN
ZELFREALISATIE

De Onteigeningswet
Inleiding

151
151
153
153

157
157
157
159
161
163
164
168
168
169
170
173
175

179
179
179
182
185
185
187
189
193
194
196
198
200
201

205
205
207

211
211

213
213



8.2

8.2.1
822
823
824
8.3

8.3.1
83.2
8.3.3
834

8.3.5
8.3.5.1
8.3.5.2
8.3.6
8.3.6.1
8.3.6.2
8.3.6.3
8.3.6.4
8.3.7
8.3.7.1
8.3.7.2
8.4

9.1

9.2
9.2.1
922
9221
9222
923
9.23.1
9232
9233
9234
924
9.3
9.3.1
932
9.3.2.1
9322
9.3.3
9.3.3.1
9332
9333

INHOUDSOPGAVE

De Onteigeningswet van 1851

Doelstellingen van de Ow 1851

Instrumentarium van de Ow 1851
Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatie: de Ow van 1851
‘Zelfrealisatie’ onder de Ow van 1851: nutswetten
De Onteigeningswet van 1901

Doelstellingen van de Ow 1901

Instrumentarium van de Ow 1901

(Technische) wijzigingen in de Ow vanaf 1901
Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatierecht: de Ow
van 1901 en daarna

Zelfrealisatie onder de Ow: Kroonbesluiten
Kroonbesluiten tot 1970

Kroonbesluiten na 1970

Zelfrealisatie onder de Ow: jurisprudentie

Bereid zijn: doelmatigheidsoverwegingen

In staat zijn: plannen en samenwerkingspartners

In staat zijn: verplichtingen van de gemeente

Strijd met artikel 1 EP EVRM?

Analyse van de kroonbesluiten en de jurisprudentie
Kroonbesluiten

Zelfrealisatie bij de rechter

Samenvatting en conclusie

De Wet voorkeursrecht gemeenten

Inleiding

De Wet voorkeursrecht gemeenten van 1985
Doelstellingen van de Wvg 1985
Instrumentarium van de Wvg van 1985

Vestiging van het voorkeursrecht

Inroepen van de nietigheid van rechtshandelingen
Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatie: de Wvg van 1985
Vestiging van het voorkeursrecht en eigendom
Vestiging van het voorkeursrecht en zelfrealisatie
Nietigheidsactie en eigendom

Nietigheidsactie en zelfrealisatie

Jurisprudentie op grond van de Wvg 1985

De Wet voorkeursrecht gemeenten van 1996
Doelstellingen van de Wvg 1996
Instrumentarium van de Wvg 1996

Vestiging van het voorkeursrecht

Inroepen van de nietigheid van rechtshandelingen
Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatie: de Wvg van 1996
Vestiging van het voorkeursrecht en eigendom
Vestiging van het voorkeursrecht en zelfrealisatie
Nietigheidsactie en eigendom

213
213
215
217
219
221
221
223
225

226
228
228
230
243
245
246
248
250
250
251
253
254

257
257
257
258
259
259
261
262
262
263
263
264
264
265
265
266
267
269
270
271
272
273

X1



INHOUDSOPGAVE

9334
934
93.4.1
9342
93423
935
9.3.5.1
9352
9353
9354
9.3.6
9.3.6.1
9.3.6.2
9.3.7
9.4
9.4.1
942
9.4.2.1
9422
943
9.43.1
9432
9.43.3
9.43.4
9.4.4
9.4.4.1
9.4.4.2
9.4.4.3
9.4.5
9.4.5.1
9452
9.4.6
9.4.6.1
9.4.6.2
9.4.7
9.5

10.
10.1
10.2
10.2.1
10.2.2
10.2.3
10.2.4
10.3
10.3.1

Xil

Nietigheidsactie en zelfrealisatie

Jurisprudentie op grond van artikel 26 Wvg 1996
Rechtbanken

Gerechtshoven

Hoge Raad

Analyse van de jurisprudentie bij de Wvg van 1996
Rechtbanken

Gerechtshoven

Hoge Raad

Rol van artikel | EP EVRM

Verhouding tussen de Wvg 1996 en de Onteigeningswet
Voorkeursrecht onder de Onteigeningswet
Onteigening onder de Wvg

Omvang van het zelfrealisatierecht: de Wvg van 1996
De Wet voorkeursrecht gemeenten van 2002
Doelstellingen van de Wvg 2002

Instrumentarium van de Wvg 2002

Vestiging van het voorkeursrecht

Inroepen van de nietigheid van rechtshandelingen

Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatie: de Wvg van 2002

Vestiging van het voorkeursrecht en eigendom
Vestiging van het voorkeursrecht en zelfrealisatie
Nietigheidsactie en eigendom

Nietigheidsactie en zelfrealisatie

Jurisprudentie op grond van artikel 26 Wvg 2002
Rechtbanken

Gerechtshoven

Hoge Raad

Analyse van de jurisprudentie bij de Wvg van 2002
Rechtbanken, hoven en Hoge Raad

Rol van artikel | EP EVRM

Verhouding tussen de Wvg 2002 en de Onteigeningswet
Voorkeursrecht onder de Onteigeningswet
Onteigening onder de Wvg

Omvang van het zelfrealisatierecht: de Wvg van 2002
Samenvatting en conclusie

De afdeling Grondexploitatie in de Wro
Inleiding

Kostenverhaal onder de (oude) WRO
Exploitatieovereenkomsten
Bestemmingsplanovereenkomsten
Baatbelasting

Publiekrechtelijke constructies
Locatie-eisen onder de (oude) WRO
Bestemmingsplan

273
273
273
275
276
278
280
282
283
284
285
285
287
289
290
291
292
293
293
295
296
297
298
299
300
300
305
306
308
309
310
311
311
313
314
315

319
319
319
320
321
323
325
326
327



10.3.2
10.4
10.4.1
10.4.2
10.5
10.5.1
10.5.2
10.6

10.7
10.8
10.8.1
10.8.1.1
10.8.1.2
10.8.1.3
10.8.1.4
10.8.2

10.8.2.1
10.8.2.2
10.8.2.3
10.9
10.9.1
10.9.1.1
10.9.1.2
10.9.1.3
10.9.1.4
10.9.1.5
10.9.2
10.9.2.1
10.9.2.2
10.9.2.3

10.9.2.4
10.9.3
10.9.3.1

10.9.3.2
10.9.3.3
10.9.3.4
10.10
10.10.1
10.10.2
10.10.3
10.11
10.11.1

INHOUDSOPGAVE

Overeenkomsten

Kostenverhaal: verhouding tot de Ow en de Wvg
Kostenverhaal en zelfrealisatie onder de Ow
Kostenverhaal en zelfrealisatie onder de Wvg
Locatie-eisen: verhouding tot de Ow en Wvg
Locatie-eisen en zelfrealisatie onder de Ow
Locatie-eisen en zelfrealisatie onder de Wvg
Kostenverhaal, locatie-eisen en zelfrealisatie onder

de (oude) WRO

Doelstellingen van de Grex

Systeem en instrumentarium van de Grex

Enkele instrumenten nader bezien

Bestemmingsplan

Exploitatieplan

Omgevingsvergunning voor een bouwplan

Anterieure overeenkomst

Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatie: de afdeling
Grondexploitatie

Bestemmingsplan

Exploitatieplan, anterieure en posterieure overeenkomst
Omgevingsvergunning voor het bouwen

Kostenverhaal op grond van de afdeling Grondexploitatie
Verhaal van alle gewenste kosten

Transparantie en zorgvuldigheid

Inbrengwaarden

Profijt, toerekenbaarheid en proportionaliteit

Berekening exploitatiebijdrage en eindafrekening
Benadering door de Afdeling

Free riders en onderhandelingstijd

Anderszins verzekerd zijn van kostenverhaal, kruimelgevallen
Altijd een exploitatieplan na mislukte onderhandelingen?
Alleen planologische medewerking als eigenaar tot sluiten
overeenkomst bereid is?

Contouren van de benadering door de rechter
Bovenplanse verevening

Bevoegdhedenovereenkomsten, formele rechtskracht en
wanprestatie

Financieel beding in het kader van Ruimte voor Ruimte?
Interpretatie van artikel 3:40 BW

Contouren van de uitleg van artikel 6.24 Wro bij verevening
Locatie-eisen op grond van de afdeling Grondexploitatie
Fasering

Woningbouwcategorieén

Toch een exploitatieplan bij afspraken over locatie-eisen?
Analyse van de jurisprudentie

Kostenverhaal

328
331
331
332
334
334
336

337
339
339
343
343
345
356
361

367
367
369
370
371
372
373
373
376
377
378
378
379
380

381
382
384

385
386
388
389
392
392
395
397
400
401

xiii



INHOUDSOPGAVE

10.11.2
10.12
10.12.1
10.12.1.1
10.12.1.2
10.12.1.3
10.12.1.4
10.12.2
10.13
10.14

DEEL III
1.
2.
3.
4,
5.

6.
7.

Locatie-eisen

Verhouding tussen de Grex en de Ow
Kroonbesluiten na 2008

Bereid zijn: doelmatigheidsoverwegingen

Bereid zijn: exploitatiebijdrage

In staat zijn: plannen en samenwerkingspartners
In staat zijn: verplichtingen van de gemeente
Zelfrealisatie onder de Ow na 2008: jurisprudentie
Verhouding tussen de Grex en de Wvg
Samenvatting en conclusie

SAMENVATTING EN CONCLUSIE

Plaats van Deel III in het onderzoek

Ontwikkeling van de omvang van het zelfrealisatierecht
onder de Ow

Ontwikkeling van de omvang van het zelfrealisatierecht
onder de Wvg

Eisen omtrent kostenverhaal en locatie-eisen onder de
(oude) WRO

Eisen omtrent kostenverhaal en locatie-eisen onder de
afdeling Grondexploitatie

Overheid en grondeigendom

Rol van artikel 1 EP EVRM

SAMENVATTING EN CONCLUSIE

1. Onderwerp en opzet van het onderzoek

2. Aard van het zelfrealisatierecht

3. Ontwikkeling van de omvang van het zelfrealisatierecht

3.1 Periode rond 1900

32 Periode 1900 — 1965

33 Periode 1965 — heden

4. Factoren die het zelfrealisatierecht beinvloeden

5. Ruimtelijk instrumentarium in verhouding tot het
eigendomsrecht

6. Ten slotte

Summary

Literatuurlijst

Jurisprudentielijst

Trefwoordenregister

Xiv

403
404
405
405
407
407
409
410
411
411

417

417

419

421

422
423
424

429
430
432
432
434
435
439

439
444

447
455
469
483









Inleiding

1. Onderwerp van het onderzoek

Dit boek gaat over het zelfrealisatierecht.! Over de omvang van het zelfrealisa-
tierecht — dat wil zeggen: de reikwijdte van het recht en de beperkingen die erop
kunnen worden gemaakt — bestaat nogal wat verwarring. Wel wordt aangenomen
dat het recht op enigerlei wijze samenhangt met het eigendomsrecht en dat het
zelfrealisatierecht de koppeling van een ontwikkelingsrecht aan grondeigendom
inhoudt: aan de particuliere eigenaar van een perceel komt in principe het recht
toe de door de gemeenteraad vastgestelde bestemming voor het perceel zelf te re-
aliseren.” Tegelijkertijd zal de overheid — in dit onderzoek betreft het dan meestal
de gemeentelijke overheid — doorgaans een zekere mate van invloed willen uit-
oefenen op de realisering van de bestemming, ook als die door een particulier
geschiedt. Verschillende instrumenten die in verschillende wetten zijn neergelegd,
stellen haar hiertoe in staat. Formulering en toepassing van het instrumentarium
kunnen er evenwel toe leiden dat spanning tussen de belangen van de grondeige-
naar en de belangen van de overheid aan het licht komt. De wijze waarop de wet-
gever (tijdens het totstandkomingsproces van het instrumentarium) en de rechter
(bij de beslechting van geschillen naar aanleiding van een bepaalde beslissing van
een bestuursorgaan) met deze spanning omgaan, is behulpzaam bij het duiden van
de omvang van het zelfrealisatierecht.

2. Aanleiding voor en doelstelling van het onderzoek

Op grond van artikel 21 Grondwet (‘Gw’) is de zorg van de overheid onder meer
gericht op de bewoonbaarheid van het land en op de bescherming en verbetering
van het leefmilieu. Instrumenten die door de wetgever in het kader van het omge-
vingsrecht worden gecreéerd, kunnen door de overheid worden ingezet om deze
doelstellingen te bereiken. Het ruimtelijke-ordeningsrecht maakt deel uit van het
omgevingsrecht en heeft — in de ruimste zin van het begrip — betrekking op de in-
richting van Nederland. Ter uitvoering van ruimtelijke doelstellingen van de over-
heid strekt onder andere het grondbeleid, dat ziet op de verdeling en het gebruik
van (bouw)grond.

Lang niet alle grond in Nederland is in eigendom van de overheid. Dat betekent
dat ruimtelijke doelstellingen dikwijls (gedeeltelijk) op particuliere grond moeten

1 In kamerstukken en literatuur wordt soms ook gesproken van het ‘zelfrealisatiebe-
ginsel’. Ik ben van mening dat de term ‘zelfrealisatierecht’ de voorkeur verdient.
Van een beginsel, ofwel een ‘tendens die richtinggevend is voor rechtsvinding’ lijkt
mij in het kader van zelfrealisatie geen sprake. Vgl. Zijlstra 2012, p. 73.

2 Zie o.a. Sluysmans & Bronneman 2006, p. 288; Bregman & Lubach 2000, p. 43
e.v.; Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 2, p. 6-7 e.v.
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worden gerealiseerd. De realisering van deze ruimtelijke-ordeningsdoelstellingen,
bijvoorbeeld de bouw van woningen of de ontwikkeling van industrieterreinen,
geschiedt niet alleen door de overheid, maar ook door (of in samenwerking met)
private partijen. Deze beide noties — ruimtelijke doelstellingen van de overheid
worden ook op private grond en door private partijen gerealiseerd — zijn van grote
betekenis voor (de ontwikkeling van) het grondbeleid en het grondbeleidsinstru-
mentarium. Het zelfrealisatierecht speelt hierin een belangrijke rol.

Er verandert veel in het omgevings- en het ruimtelijke-ordeningsrecht. Bij aan-
vang van dit onderzoek was de afdeling Grondexploitatie, opgenomen in de Wet
ruimtelijke ordening (‘Wro’), juist in werking getreden.’ In 2010 trad vervolgens
de Crisis- en herstelwet (‘Chw’) in werking.* Deze wet had in eerste instantie een
tijdelijk karakter, maar bij wijzigingswet van 25 april 2013 werd de werkingsduur
ervan voor onbepaalde tijd verlengd.’ De Wet algemene bepalingen omgevings-
recht (‘Wabo’) zag eveneens in 2010 het licht.®

Inmiddels wordt gewerkt aan een Omgevingswet, waarmee het kabinet de
regels voor ruimtelijke projecten wil bundelen en vereenvoudigen.” Het is de
bedoeling dat vijftien wetten direct in de Omgevingswet worden geintegreerd.
Ruim twintig wetten staan op de lijst om ‘gedeeltelijk, later of mogelijk’ in de
Omgevingswet te worden opgenomen.® Op deze lijst bevinden zich ook de wet-
ten waarin het grondbeleidsinstrumentarium dat overheden ter beschikking staat
hoofdzakelijk is neergelegd: de Onteigeningswet (‘Ow’), de Wet voorkeursrecht
gemeenten (‘“Wvg’) en de afdeling Grondexploitatie van de Wro (‘Grex’).

In verband met de talrijke wijzigingen van het omgevings- en ruimtelijke-
ordeningsrecht en van het grondbeleid, staat het zelfrealisatierecht met enige re-
gelmaat in de belangstelling. Zo werd naar aanleiding van de Nota Grondbeleid —
waarin onder andere grondbeleidsinstrumenten werden aangekondigd die later in
de afdeling Grondexploitatie van de Wro werden opgenomen — onderzoek gedaan
naar mogelijke afschaffing van het zelfrealisatierecht.’ In het kader van de voorge-
nomen Omgevingswet werd het grondbeleidsinstrumentarium opnieuw onder de
loep genomen, waarbij eveneens aandacht is besteed aan het zelfrealisatierecht.!®

Op 1 juli 2008, Stb. 2008, 227.

Sth. 2010, 136.

Sth. 2013, 145.

Sth. 2010, 231.

Kamerstukken 112011/12, 33 118, nr. 3.

Kamerstukken 112011/12, 33 118, nr. 3, bijlage 1.

Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 2, p. 86-88; Kamerstukken 11 2005/06, 27 581,
nr. 26. Onderzoek werd verricht naar het zelfrealisatierecht in verhouding tot artikel
1 EP EVRM (Schueler & Mellenbergh 2006), een onderzoek naar de economische
effecten van afschaffing van het zelfrealisatierecht (Needham & Geuting 2006) en
een onderzoek naar afschaffing van het zelfrealisatierecht en schadevergoeding
(De Brauw Blackstone Westbroek 2006). Zie ook Mellenbergh & Schueler 2006,
p. 885.

10 Lam, De Bruijne & Sluysmans 2012 (Rapport Ten gronde beschouwd; bijlage bij
Kamerstukken 112012/13, 33 118, nr. 7), p. 17 e.v.
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Nog niet zo lang geleden bood de tijdelijke commissie Huizenprijzen haar rapport
over prijsontwikkelingen op de woningmarkt aan de Tweede Kamer aan, waarin
de aanbeveling werd gedaan nader onderzoek te later verrichten naar de effecten
van het zelfrealisatierecht.!!

Zoals ik hiervoor al schreef, speelt het zelfrealisatierecht een belangrijke rol in
(de ontwikkeling van) het grondbeleid en het grondbeleidsinstrumentarium. In de
Ow, de Wvg en de Grex zijn de belangrijkste instrumenten waarmee de overheid
grondbeleid kan voeren, opgenomen. De term ‘zelfrealisatie’ komt in deze wet-
ten echter niet voor. Wel speelt het zelfrealisatierecht uitdrukkelijk een rol in de
jurisprudentie op grond van de Ow. Bij wijzigingen van de Wvg in 1996 en 2002
vormde het zelfrealisatierecht een belangrijk punt van discussie. Ook in de Grex is
het zelfrealisatierecht van grote betekenis: in deze afdeling van de Wro is realise-
ring van ruimtelijke doelstellingen door private partijen het uitgangspunt.

Opvallend is dat aan het zelfrealisatierecht in genoemde wetgeving geen een-
duidige betekenis wordt toegekend: het recht wordt, athankelijk van de context
waarin het een rol speelt, steeds anders uitgelegd. Dit leidt tot begripsverwarring
en bemoeilijkt het vaststellen van de betekenis van het zelfrealisatierecht voor —
bijvoorbeeld — eventueel gewenste wijzigingen van het grondbeleid als onderdeel
van het ruimtelijke-ordenings- en omgevingsrecht en de ontwikkeling van huizen-
prijzen.

Duiding van het zelfrealisatierecht is daarom de doelstelling van dit onderzoek.
Hiertoe bepaal ik in de eerste plaats de reikwijdte van het zelfrealisatierecht: welke
handelingen van een grondeigenaar zijn als ‘zelfrealisatie’ te kwalificeren? In de
tweede plaats breng ik in beeld onder welke voorwaarden het zelfrealisatierecht
mag worden beperkt. Beantwoording van beide vragen leidt ertoe dat de omvang
van het zelfrealisatierecht kan worden vastgesteld: de ruimte die een grondeige-
naar in een concreet geval ter beschikking staat om aan zijn zelfrealisatierecht
uitvoering te geven. Eén en ander licht ik in het navolgende toe.

3. Rol van het zelfrealisatierecht in wetgeving

Afhankelijk van de vraag wie de grond waarop een bestemming moet worden
gerealiseerd in eigendom heeft, voeren gemeenten actief of passief grondbeleid.
Als de gemeente de gronden in eigendom heeft en ook zelf ontwikkelt, is sprake
van actief grondbeleid. Bij passief of faciliterend grondbeleid heeft de gemeente
de gronden niet in eigendom en ontwikkelt ze ze ook niet zelf. Haar rol beperkt
zich tot het opstellen van bestemmingsplannen en het daaraan toetsen van bouw-
aanvragen, en, als zij zich minder passief opstelt, tot het maken van afspraken met
de ontwikkelaars die de gronden voor eigen rekening exploiteren.

Zowel de overheid als particuliere grondeigenaren kunnen dus, zoals ik hier-
voor al vermeldde, grond in eigendom hebben en bestemmingen realiseren. Via
wetgeving is het grondbeleidsinstrumentarium echter slechts aan overheden ter

11 Kamerstukken 112012/13, 33 194, nr. 3, p. 14.
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beschikking gesteld: het gaat om publiekrechtelijke bevoegdheden die particuliere
eigenaren niet kunnen uitoefenen. Zo is het vaststellen van een bestemming op
grond van de Wro een exclusief gemeentelijke bevoegdheid. Ook voor gronden
die niet in eigendom van de gemeente zijn, bepaalt de gemeenteraad de bestem-
ming.

Een gemeente en een grondeigenaar krijgen dus noodzakelijkerwijs met elkaar
te maken als 1) de gemeenteraad een bestemming vaststelt voor een stuk grond dat
niet in eigendom van de gemeente is en dat zij door middel van koop (eventueel
door de uitoefening van een eerder gevestigd voorkeursrecht) of onteigening wil
verwerven, teneinde de bestemming zelf te realiseren (actief grondbeleid); en 2)
de gemeenteraad een bestemming vaststelt voor een stuk grond dat zij niet in ei-
gendom heeft en waarvoor de grondeigenaar, eventueel in samenwerking met de
gemeente, de bestemming wil realiseren (passief grondbeleid).

3.1 Rol van het zelfrealisatierecht in de Wet voorkeursrecht
gemeenten

Wanneer de gemeente de bestemming voor een stuk grond dat zij niet in eigendom
heeft zelf wenst te realiseren (zij wil actief grondbeleid voeren, situatie 1), zal zij
de grond moeten verwerven. Dit kan geschieden op minnelijke wijze door middel
van koop, eventueel na vestiging van een voorkeursrecht. Vestiging van een voor-
keursrecht brengt voor de particuliere grondeigenaar geen verkoopplicht met zich;
als hij zijn grond zelf wil houden, staat het voorkeursrecht daaraan niet in de weg.
Wanneer hij echter tot verkoop van de grond wil overgaan, moet hij hem eerst aan
de gemeente aanbieden.

Het zelfrealisatierecht speelt onder de Wvg een rol als de gemeente op grond
van artikel 26 Wvg de nietigheid inroept van door de grondeigenaar verrichte
rechtshandelingen, waarvan zij vermoedt dat die de kennelijke strekking hebben
afbreuk te doen aan haar voorkeurspositie. Het gaat dan meestal om samenwer-
kingsovereenkomsten met derden die door de eigenaar ten aanzien van de grond
waarop de gemeente een voorkeursrecht heeft gevestigd, zijn gesloten en die zien
op realisering van de door de gemeenteraad vastgestelde bestemming. Op grond
van de overeenkomst wordt niet de grond z¢lf, maar wel (een gedeelte van) de
beschikkingsmacht over de grond aan een derde overgedragen. Door de grondei-
genaar gesloten overeenkomsten ten aanzien van een met een voorkeursrecht be-
zwaard perceel worden door de rechter in stand gelaten als kan worden aangetoond
dat de grondeigenaar zelf, en niet de derde, het risico draagt voor de realisering
van de bestemming. Voor een geslaagd zelfrealisatieverweer na een gemeentelijk
verzoek ex artikel 26 Wvg, is dus noodzakelijk dat de grondeigenaar voor eigen
rekening en risico realiseert en de beschikkingsmacht over en het economisch be-
lang bij de grond niet in enigerlei mate aan een derde overdraagt.'> Houdt hij zich
hieraan, dan zal de rechter de overeenkomst in stand laten. Wordt de overeenkomst

12 Overigens is dit niet altijd zo geweest. Voor de wijziging van 2002 luidde het crite-
rium anders. Zie hiervoor H. 9.
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nietigverklaard, dan impliceert dit overigens niet dat de samenwerking tussen de
grondeigenaar en de derde per definitie van de baan is, zoals in de volgende para-
graaf zal blijken.

3.2 Rol van het zelfrealisatierecht in de Onteigeningswet

Als de gemeente actief grondbeleid wil voeren en zij er niet in slaagt de grond
van een particuliere eigenaar minnelijk te verwerven, kan de gemeenteraad (of, na
inwerkingtreding van de Chw, de Kroon) op grond van Titel IV Ow in het belang
van de ruimtelijke ontwikkeling een onteigeningsbesluit nemen. Artikel 79 Ow
vereist onder andere dat de onteigening noodzakelijk is, aangezien het een ingrij-
pend middel is dat moet worden beschouwd als een ‘ultimum remedium’.!* Wan-
neer de grondeigenaar aangeeft de bestemming zelf te willen realiseren en hiertoe
ook in staat blijkt te zijn, is aan het noodzaakvereiste niet voldaan.

Bij de beoordeling van een zelfrealisatieverweer onder de Ow is niet van door-
slaggevend belang of de grondeigenaar voor eigen rekening en risico realiseert,
zoals onder de Wvg het geval is. Gekeken wordt of de eigenaar ‘bereid en in staat’
is de bestemming te realiseren, waarbij vooral zijn bereidheid zich te houden aan
de door de gemeente vastgestelde ‘vorm van planuitvoering’ een rol speelt. Is de
eigenaar hiertoe bereid, dan zal de rechter oordelen dat onteigening niet noodzake-
lijk is. Samenwerkingsovereenkomsten die onder de Wvg worden nietigverklaard
omdat de beschikkingsmacht over en het economisch belang bij de grond aan een
derde worden overgedragen, zijn onder de Ow dus toegestaan, mits komt vast
te staan dat de eigenaar bereid is met de gemeentelijke vorm van planuitvoering
rekening te houden.

33 Rol van het zelfrealisatierecht in de afdeling Grondexploitatie
van de Wro

In de Grex, opgenomen in de nieuwe Wro, wordt passief grondbeleid (situatie 2,
waarbij wordt ingezet op samenwerking tussen de gemeente en grondeigenaren)
als uitgangspunt genomen. Op grond van de bepalingen in de wet en de parlemen-
taire stukken daarbij probeert de gemeente, nadat de bestemming voor een bepaald
gebied is vastgesteld, eerst met alle eigenaren in dat gebied overeenkomsten te
sluiten over het in exploitatie brengen ervan. Pas als het gemeenten en grondei-
genaren niet lukt overeenstemming te bereiken over zaken die voorafgaand aan
de exploitatie van een gebied onderwerp van onderhandeling zijn, wordt idealiter
het publiekrechtelijk instrumentarium ingezet." Dit publiekrechtelijk instrumen-

13 Sinds de inwerkingtreding van de Crisis- en herstelwet (Stb. 2010, nr. 136) staat dit
niet meer met zoveel woorden in de Vierde titel vermeld. De voorwaarde geldt —
mede in het licht van de vereisten in de Grondwet en het EVRM — echter nog wel.
Kamerstukken I12009/10, 32 127, nr. 3, p. 35. Zie ook § 8.3.5.

14 Art. 6.12 Wro stelt hiervoor meer vereisten, die in H. 11 uitgebreid aan de orde zul-
len komen.
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tarium biedt gemeenten mogelijkheden voor kostenverhaal, verevening en locatie-
eisen bij particuliere grondexploitatie.'> Daartoe stellen zij dan een exploitatieplan
op, waarin een exploitaticopzet moet worden opgenomen (met daarin de inbreng-
waarde van de gronden en de te verwachten kosten en opbrengsten; imperatief) en
tevens locatie-eisen kunnen worden gesteld (facultatief).!® Aanvragen voor omge-
vingsvergunningen voor het bouwen worden aan het plan getoetst.

Anders dan onder de Ow en de Wvg staat in de jurisprudentie naar aanleiding
van de Grex niet de vraag centraal of een grondeigenaar zelf tot realisering van
de bestemming mag overgaan. Onderwerp van geschil zijn eerder de voorwaar-
den waaronder de grondeigenaar dat mag. De voorwaarden die door de gemeente
aan de eigenaren worden gesteld, kunnen van invloed zijn op de omvang van het
zelfrealisatierecht.

4. Factoren die het zelfrealisatierecht beinvloeden

Zoals in § 1 en 2 al is aangegeven en in § 3 is verduidelijkt, bestaat over de om-
vang van het zelfrealisatierecht verwarring, niet in de laatste plaats omdat het recht
in de besproken wetten steeds een andere rol speelt. De omvang van het zelfreali-
satierecht wordt door een aantal factoren in ieder geval beinvloed. Deze factoren
zal ik hier kort toelichten.

4.1 Belangen van partijen

De cerste factor die van belang is bij het bepalen van de omvang van het
zelfrealisatierecht, is die van de verschillende belangen van partijen.

De belangen van de overheid waarvan in de besproken wetgeving wordt uitge-
gaan, zijn publieke belangen die zijn gericht op de al eerder genoemde ‘bewoon-
baarheid van het land’ (artikel 21 Gw). Uit de toelichting op artikel 21 Gw blijkt
dat het hier gaat om een verzamelbegrip: bij de grondwetsherziening van 1983
heeft de regering aangegeven dat onder andere moet worden gedacht aan ruimte-
lijke ordening, volkshuisvesting en verstedelijking.'” Hoe aan deze taak invulling
moet worden gegeven, staat in de Gw niet vermeld: de bepaling laat de overheid
vrij in concreto te beslissen welk beleid moet worden gevoerd.'®

Van de term ‘ruimtelijke ordening’ zijn verschillende definities in omloop, die
steeds neerkomen op het treffen van maatregelen door de overheid die de strek-
king hebben de bestemming van gronden vast te leggen, stimulerend of uitvoerend
op te treden ten aanzien van de inrichting van het land en een verwezenlijkte be-
stemming te beheren of te handhaven.'" Instrumenten tot het voeren van ruimtelij-
ke-ordeningsbeleid middels dergelijke maatregelen zijn uitgewerkt in wetgeving,

15 Kamerstukken I1,2004/05, 30 218, nr. 3, p. 2.

16 Artikel 6.13, leden 1 en 2.

17 Kamerstukken 11 1975/76, 13 873, nr. 5, p. 18; nr. 7, p. 22.
18 Kamerstukken 11 1976/77, 13 873, nr. 7, p. 22.

19 Van Zundert 1999, p. 27.
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bijvoorbeeld in de eerder genoemde Ow, Wvg en Grex. Het voeren van een ade-
quaat ruimtelijke-ordeningsbeleid is dus niet alleen een maatschappelijk belang
— een belang waarvan de behartiging voor de samenleving als geheel gewenst
is?® — maar, gezien de opdracht van de grondwetgever en de uitwerking daarvan
in (formeel)wettelijke bepalingen, ook een publiek belang: de behartiging ervan is
een doelstelling van de overheid.”!

De belangen van de particuliere grondeigenaren vloeien voort uit het eigen-
domsrecht en zijn gericht op het ongestoorde genot daarvan. Het eigendomsrecht
is onder andere gecodificeerd in het eerste artikel van boek 5 van het Burgerlijk
Wetboek (hierna: ‘BW’): eigendom is het meest omvattende recht dat een per-
soon op een zaak kan hebben. De eigenaar is vrij om naar eigen inzicht over zijn
zaak te beschikken. Hij kan van zijn zaak daarnaast de vruchten trekken, hij kan
haar gebruiken, hij kan met derden overeenkomen dat zij haar gebruiken, en hij
kan haar — afhankelijk van de aard van de zaak — zelfs onbruikbaar maken of
vernietigen. De eigenaar is echter aan de beperkingen in het tweede lid van het
artikel gebonden: zijn gebruik van de zaak mag geen strijd opleveren met rechten
van anderen, wettelijke voorschriften en regels van ongeschreven recht.?? Ook in
artikel 14 Gw — op grond waarvan de overheid in het belang van de ruimtelijke
ontwikkeling tot ontneming van eigendom kan overgaan — spelen de belangen van
particuliere grondeigenaren een rol: onteigening kan slechts plaatsvinden in het
algemeen belang, krachtens bij de wet te stellen voorschriften en tegen een vooraf
verzekerde schadeloosstelling.

Artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM (hierna: ‘EP EVRM”) handelt
eveneens over het eigendomsrecht. Het stelt dat iedere natuurlijke of rechtsper-
soon recht heeft op het ongestoord genot van zijn eigendom, en dat onteigening al-
leen mag plaatsvinden in het algemeen belang, onder de voorwaarden voorzien in
de wet en in de algemene beginselen van internationaal recht. Regulering van het
gebruik van eigendom in overeenstemming met het algemeen belang is op grond
van het artikel echter uitdrukkelijk toegestaan. ‘Eigendom’ heeft in dit artikel een
breder bereik dan in de nationale wet: behalve op zaken kan ook op vermogens-
rechten een eigendomsrecht rusten.

Instrumenten die in het kader van een goed ruimtelijke-ordeningsbeleid door
de wetgever worden ontworpen, kunnen ingrijpen in het eigendomsrecht van par-
ticuliere grondeigenaren. In het meest vergaande geval kan hun eigendom hele-
maal overgaan op de gemeente, maar ook minder vergaande bevoegdheden dan
die tot onteigening — bijvoorbeeld de vaststelling van een bestemmingsplan door
de gemeenteraad — zijn dikwijls van invloed op de bevoegdheden van de eigenaar
ten aanzien van zijn eigendom. Een afweging tussen het algemene belang dat door
de overheid wordt gediend en de belangen van particuliere eigenaren is daarom
noodzakelijk. Deze afweging wordt — in abstracto — in eerste instantie door de
wetgever gemaakt: rechtvaardigt het algemene belang dat de wetgever met de in-

20 WRR 2000, nr. 56, p. 20 (http://www.wrr.nl/content.jsp?objectid=2545).

21 WRR 2000, nr. 56, p. 21 (http://www.wrr.nl/content.jsp?objectid=2545); Wilkes-
huis 2010, p. 131-135, Besselink 2003, p. 95; Cornielje 2003, p. 126-127.

22 Stolker 2009, p. 2128 (Tekst & Commentaar BW).
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troductie van een bestemmingsplan wil dienen, inmenging in de private belangen
van de grondeigenaar? Vervolgens vindt een concrete belangenafweging door het
bestuursorgaan plaats, waarna de uitkomst daarvan in de vorm van een bestem-
mingsplan voor een bepaald gebied wordt neergelegd. Ontstaat onenigheid tussen
de gemeente en een grondeigenaar — bijvoorbeeld omdat de gemeente van oordeel
is dat, in verband met de realisering van een geplande bestemming, onteigening
moet plaatsvinden en de grondeigenaar de bestemming zelf wil realiseren — dan
beziet de rechter of de grondeigenaar het algemene belang (namelijk: realisering
van de bestemming) in dat concrete geval net zo goed kan dienen als de overheid
dat kan. Als dat zo is, zal het tegen het onteigeningsbesluit gevoerde zelfrealisatie-
verweer van de grondeigenaar slagen.

4.2 Verschuivingen op de grondmarkt en in het grondbeleid

De tweede factor die van belang is voor de omvang van het zelfrealisatierecht,
heeft te maken met de verschuivende posities van de overheid en particuliere
grondeigenaren op de grondmarkt en de gevolgen die dat heeft (gehad) voor de
samenwerking tussen partijen.

In de periode na de Tweede Wereldoorlog tot eind jaren *70 was de positie
van de overheid op de grondmarkt dominant: verreweg de meeste grond had zij
zelf in eigendom. Dit stelde haar in staat vooral actief grondbeleid te voeren. De
afgelopen decennia heeft zij deze positie echter moeten vrijgeven.”® Vooral na
het verschijnen van de Vierde Nota Ruimtelijke Ordening Extra (de “VINEX’)
in 1991 hebben projectontwikkelaars op grote schaal strategische grondposities
ingenomen. Dat heeft ertoe geleid dat het passieve grondbeleid aan belang heeft
gewonnen en dat de overheid, wanneer zij actief grondbeleid wil voeren, in veel
gevallen te maken krijgt met particuliere grondeigenaren van wie ze de grond dan
eerst zal moeten verwerven.

De toename van het aantal particuliere grondeigenaren maakt dat samenwer-
king tussen gemeenten en grondeigenaren een steeds grotere rol is gaan spelen.
Voéordat de Grex op 1 juli 2008 in werking trad, kwam deze samenwerking niet
steeds zonder slag of stoot tot stand. Pogingen tot samenwerking faalden bijvoor-
beeld wanneer de grondeigenaar de medewerking van de gemeente voor de rea-
lisering niet nodig had of als de grondeigenaar de medewerking van de gemeente
wel nodig had, maar niet bereid was verdergaand samen te werken dan strikt
noodzakelijk was (dus geen publiek-private samenwerking wenste).* In het eerste
geval kon de gemeente slechts een deel van de door haar gemaakt exploitatiekos-
ten via de baatbelasting op de grondeigenaar verhalen; in het tweede geval werd
tussen partijen een exploitaticovereenkomst gesloten, mits uiteraard wilsovereen-
stemming kon worden bereikt. In zo’n overeenkomst konden — omdat zij binnen

23 Zie o.a. Kamerstukken 11 2004/05, 30 218, nr. 3, p. 2.

24 Onder publiek-private samenwerking wordt verstaan ‘juridisch gestructureerde
samenwerking tussen overheid en private partijen bij de ruimtelijke inrichting en
haar exploitatie, anders dan vanuit de traditionele rollen van overheid en private
partijen’; Bregman & De Win 2005, p. 6.
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het kader van de exploitatieverordening moest blijven — bijvoorbeeld over het
verdelen van winst geen afspraken worden gemaakt. Het stellen van locatie-eisen
was in beide gevallen lastig.

Wanneer samenwerking tussen gemeente en grondeigenaar niet tot stand
kwam wegens (vermeende) onverenigbaarheid van belangen van beide partijen
en zij allebei wilden overgaan tot realisering van de bestemming, ontstond een
conflict: de gemeente probeerde de grond in eigendom te verkrijgen door middel
van het instrumentarium van de Wvg en de Ow; de grondeigenaar probeerde dit
af te wenden door middel van een zelfrealisatieverweer. De Grex beoogt hiervoor
een oplossing te bieden en heeft de voorwaarden waaronder een grondeigenaar tot
zelfrealisatie mag overgaan, gewijzigd ten opzichte van de situatie voor inwer-
kingtreding.

4.3 Verschillende doelstellingen van verschillende wetten

Met het vorige punt hangen de doelstellingen van de verschillende wetten sterk
samen.

De Ow heeft als voornaamste doel de ontneming van particuliere, onroerende
zaken mogelijk te maken in het belang van onder andere de ruimtelijke ontwik-
keling en de volkshuisvesting.?> De belangrijkste doelstelling van de Wvg is het
verschaffen van een voorkeurspositie aan gemeenten bij de aankoop van gronden
van particulieren.”® Het doel van de Grex is voornamelijk gelegen in het verbete-
ren van het gemeentelijk instrumentarium voor kostenverhaal en locatie-eisen bij
particuliere grondexploitatie.?’

Bij de Ow en de Wvg is er voorts sprake van bijkomende doelstellingen: de
wetten zijn in de loop der tijd gewijzigd, bijvoorbeeld om de procedure te vereen-
voudigen of om het tempo van bestemmingsrealisering te verhogen. De nieuwe
of gewijzigde regels die op deze manier tot stand zijn gekomen, kunnen ook weer
van betekenis zijn voor de omvang van het zelfrealisatierecht. Soms wordt die
invloed door de wetgever beoogd of expliciet erkend, soms is hij het gevolg van
(de uitleg van) een regeling waarmee een ander doel wordt beoogd.

De verschillende doelstellingen brengen met zich dat de instrumenten die aan
de overheid door de wetten ter beschikking worden gesteld, steeds op een ander
moment en met een andere reden worden ingezet. Ook de rechterlijke toetsing
verschilt: de door de gemeente vastgestelde vorm van planuitvoering wordt door
de rechter marginaal getoetst; de toetsing van een zelfrealisatieverweer onder de
Wvg geschiedt indringender. Onder de Grex is zelfrealisatie, zoals ik al schreef,

25 Ook wegens andere redenen kan op grond van de Ow particuliere, onroerende ei-
gendom worden ontnomen. In het kader van dit onderzoek speelt echter alleen Titel
IV van de wet een rol van betekenis. Oorspronkelijk: Kamerstukken 11 1850/1851,
L, nr. 3, p. 288-292. Bestemmingsplanonteigening werd mogelijk met de invoering
van de WRO, Kamerstukken 11 1958/59, 5 455, nr. 2, p. 4; nr. 3, p. 9.

26 Oorspronkelijk: Kamerstukken 11 1975/76, 13 713, nr. 3. Meest recente, relevante
wijziging: Kamerstukken 11 200/01, 27 750, nr. 3.

27 Kamerstukken 11 2004/05, 30 218, nr. 3.
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het uitgangspunt. De rechter buigt zich in concrete gevallen dus over de voorwaar-
den waaronder daartoe mag worden overgegaan.

5. (Toelichting op de) onderzoeksvraag

De centrale onderzoeksvraag in deze studie luidt: wat is de omvang van het zelf-
realisatierecht en hoe heeft deze zich tot dusverre ontwikkeld? Het is belangrijk
ook de ontwikkeling van de omvang van het zelfrealisatierecht in het onderzoek
te betrekken: wanneer de mate van invloed die de overheid op realisering van een
bestemming door een private partij kan uitoefenen, athankelijk is van de wette-
lijke instrumenten die haar daarvoor ter beschikking zijn gesteld, ligt het voor de
hand te veronderstellen dat de ontwikkeling van het wettelijk, ruimtelijk instru-
mentarium de omvang van het zelfrealisatierecht heeft beinvloed (en nog steeds
beinvloedt).

Om de omvang van het zelfrealisatierecht te kunnen bepalen, moet eerst ko-
men vast te staan wat de reikwijdte van het recht is. Vervolgens moet worden be-
paald welke beperkingen op het zelfrealisatierecht kunnen worden gemaakt.

Zoals ik in het voorgaande schreef, komt de term ‘zelfrealisatie’ in wetgeving
niet voor en heeft hij, wanneer hij wordt gebruikt in Kamerstukken of in jurispru-
dentie, niet steeds dezelfde betekenis. Wel zijn uit de verschillende invullingen die
aan het recht worden gegeven twee gemene delers te destilleren. In de eerste plaats
is het zijn van eigenaar een noodzakelijke voorwaarde voor het hebben van een
zelfrealisatierecht. In de tweede plaats wordt telkens uitgegaan van een ontwikke-
lingsrecht dat aan de eigendom van grond is gekoppeld®: wanneer voor de grond
van een grondeigenaar bouwplannen worden gemaakt — hetzij door hemzelf, hetzij
door de overheid — en de eigenaar die plannen zelf wil realiseren®, dan heeft hij
hiertoe in principe het recht. Bij deze beide aannames sluit ik in dit onderzoek aan.

28 Grondeigendom en ontwikkelingsrechten kunnen ook worden ontkoppeld. Zie
hierover o.a. het reeds eerder aangehaalde onderzoek van de Brauw Blackstone
Westbroek over zelfrealisatie en schadevergoeding als bijlage bij Kamerstukken 11
2005/06, 27 581, nr. 26h, waarin ook de reactie van de minister is te vinden. Zie
voor een alternatief voorstel, namelijk de introductie van verhandelbare ontwik-
kelingsrechten zonder ontkoppeling van grondeigendom en ontwikkelingsrecht,
Dieperink 2010.

29 De wens van een grondeigenaar om van zijn ontwikkelingsrecht gebruik te maken,
hoeft niet steeds betrekking te hebben op de realisering van bouwplannen. Vgl.
bijv. ABRVS 27 juni 2012, L/N: BW9581; Hof Amsterdam 28 augustus 2008, NJ
2009/112 m.nt. Van Wijmen; zie ook Van der Schans 2000, p. 377 met verwijzing
naar KB 14 december 2000 (Hoogeveen), Stc. 2000, nr. 6. Omdat realisering van
bouwplannen (bijv. woonbestemmingen) erg lucratief kan zijn, heeft de wens van
een grondeigenaar om van zijn zelfrealisatierecht gebruik te maken hierop vaak
wel betrekking. In dit onderzoek spreek ik daarom steeds van de realisering van
bouwplannen.
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5.1 Reikwijdte van het zelfrealisatierecht

Wanneer ik ervan uitga dat men grondeigenaar moet zijn om een zelfrealisatie-
recht te hebben en dat het hebben van een zelfrealisatierecht de koppeling van
een ontwikkelingsrecht aan grondeigendom impliceert, dan betekent dit, dat het
zelfrealisatierecht onderdeel uitmaakt van het eigendomsrecht.

Het eigendomsrecht kent verschillende elementen. Deze vloeien voort uit de
wettelijke bepalingen waarin dit recht is verankerd (§ 4.1). Artikel 5:1 BW en arti-
kel 1 EP EVRM onderscheiden beide het recht van de eigenaar over zijn eigendom
te beschikken en het te gebruiken. Hoewel men volgens artikel 5:1 BW slechts
zaken in eigendom kan hebben, gaat artikel 1 EP EVRM uit van een ruimer eigen-
domsbegrip. Ook de vermogenspositie van de eigenaar wordt binnen het bereik
van dit artikel geschaard.

Wanneer een grondeigenaar van zijn zelfrealisatierecht gebruikt maakt — dat
wil zeggen: wanneer hij het aan de eigendom van de grond verbonden ontwikke-
lingsrecht aanwendt — leidt dat ertoe dat hij overgaat tot het realiseren van bouw-
plannen op zijn grond. Het zelfrealisatierecht maakt op deze manier een bepaalde
vorm van gebruik van de grond door de grondeigenaar mogelijk en is daarom
te beschouwen als een species van het gebruiksrecht als element van het eigen-
domsrecht.?® Slechts het gebruik van de grond op deze, specifieke manier — door
realisering van bouwplannen op eigen grond — valt binnen de reikwijdte van het
zelfrealisatierecht.

5.2 Beperkingen op het eigendoms- en zelfrealisatierecht

Op het eigendomsrecht kunnen van overheidswege verschillende beperkingen
worden aangebracht. De meest vergaande beperking is ontneming van eigendom,
welke — zoals ik in § 4.1 aangaf — door artikel 14 Gw wordt gereguleerd. Minder
vergaande beperkingen leiden ertoe dat de eigenaar zijn eigendom behoudt, maar
dat hij bij de uitoefening van zijn eigendomsrecht rekening moet houden met wet-
telijke bepalingen die hiermee interfereren. Deze wettelijke bepalingen kunnen
het beschikkings- en gebruiksrecht en de vermogenspositie van de eigenaar raken,
alsmede alle mogelijke combinaties van deze elementen. Wanneer een wettelijke
bepaling het gebruiksrecht van de eigenaar beperkt, kan dit met zich brengen dat
00k het zelfrealisatierecht door deze bepaling wordt beinvloed. Dat gebeurt als
de bepaling inmengt in de bevoegdheid van de grondeigenaar om op eigen grond
bouwplannen te realiseren.

Beperkingen op het eigendomsrecht moeten steeds aan zowel formele als ma-
teriéle vereisten voldoen. De formele eisen zien op de vraag met welk(e) (soort)
wetgeving in het eigendomsrecht mag worden ingebroken en vloeien voort uit de
toelichting bij en de tekst van de artikelen waarin het eigendomsrecht is neerge-
legd. Zo is uit de toelichting bij artikel 5:1 BW op te maken dat het beschikkings-
recht van een eigenaar slechts bij wet in formele zin mag worden beperkt en ver-
eist artikel 1 EP EVRM dat aan een inmenging in het eigendomsrecht steeds een

30 Zie uitgebreid Deel I, m.n. H. 1.
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wettelijke bepaling ten grondslag ligt die voldoende toegankelijk en voorzienbaar
is. Ook artikel 14 Gw bevat een formele eis: onteigening mag slechts geschieden
op grond van een wet in formele zin.

Aan de materiéle vereisten die gelden voor een inperking van het eigendoms-
recht ligt altijd een belangenafweging ten grondslag: rechtvaardigt (het doel van)
de door de overheid gewenste wettelijke regeling een inbreuk op het eigendoms-
recht? Deze afweging wordt in eerste instantiec door de wetgever gemaakt. Bij
onenigheid in concrete gevallen geeft de rechter uitsluitsel. Om te bezien of is
voldaan aan de materi€le eisen die gelden voor beperkingen op het eigendoms-
recht, moet dus steeds de wettelijke regeling waarin de beperking haar grondslag
vindt bij de beantwoording van de vraag of de beperking geoorloofd is, worden
betrokken. In dit onderzoek gaat het dan om regelingen die door de overheid zijn
geformuleerd om haar ruimtelijke-ordeningsbeleid uit te voeren. De Wvg, de Ow
en de Grex — waarin, zoals ik aangaf in § 3 — het zelfrealisatierecht uitdrukkelijk
een rol speelt — zijn voorbeelden van zulke regelingen, maar ook andere wettelijke
regelingen op het gebied van ruimtelijke ordening kunnen het zelfrealisatierecht
van een grondeigenaar beperken. Zij doen dat als zij in de specifieke gebruiksbe-
voegdheid van de eigenaar — namelijk het realiseren van een bouwplan op eigen
grond — interfereren.

53 Ruimtelijk instrumentarium in verhouding tot het
eigendomsrecht

Het gevolg van de aanname dat het zelfrealisatierecht onderdeel is van het ei-
gendomsrecht, is dat het zich noodzakelijkerwijs tussen twee denkbare uitersten
beweegt. Aan de ene kant van het spectrum staat de grondeigenaar van wie het
zelfrealisatierecht — dat wil zeggen: het specificke gebruiksrecht dat ziet op de
realisering van bouwplannen op eigen grond — onaangetast is. Deze grondeigenaar
mag geheel naar eigen inzicht bouwplannen maken die hij ook geheel naar eigen
inzicht zelf mag realiseren. Aan de andere kant van het spectrum staat de grondei-
genaar die weliswaar eigenaar is, maar die de facto géén zelfrealisatierecht meer
heeft. Alle dingen die de eerste grondeigenaar zelf mag beslissen, worden voor
hem door de overheid besloten; zijn zelfrealisatierecht is als het ware ‘weggeregu-
leerd’. Het ‘werkelijke’ zelfrealisatierecht waarbij — athankelijk van de ruimtelijke
doelstellingen van de overheid, het instrumentarium dat voor de verwezenlijking
daarvan wordt geformuleerd en de concrete omstandigheden van het geval — de
eigenaar nu eens meer ruimte heeft om bouwplannen op eigen grond en naar eigen
inzicht te realiseren, en dan weer minder, beweegt zich daartussen.

Om de omvang van het werkelijke zelfrealisatierecht te bepalen, moet het
ruimtelijk instrumentarium in verhouding tot het eigendomsrecht worden bezien.
Omdat ik in dit onderzoek onmogelijk alle wettelijke regelingen die zien op ruim-
telijke ordening kan behandelen?!, heb ik daaruit een selectie gemaakt. De wetten

31 Wanneer men op www.wetten.nl de zoekterm ‘ruimtelijke ordening’ invoert, wor-
den 925 regelingen gevonden waarin deze term voorkomt.
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die aan bod komen, zijn de al eerder genoemde Wvg, Ow en Grex. Verder behan-
del ik instrumenten die zijn geformuleerd in de Woningwet (1901; hierna “Ww”)
en de Wet op de Ruimtelijke Ordening (1965; hierna ‘WRO’*2). In de Woningwet
werden voor het eerst op centraal niveau regels over ruimtelijke ordening vastge-
steld. De WRO was de eerste, centrale regeling die in haar geheel aan ruimtelijke
ordening was gewijd. Op deze manier kan in beeld worden gebracht wat de om-
vang van het zelfrealisatierecht nu is en hoe deze zich — vanaf het moment dat
de centrale wetgever zich om ruimtelijke ordening begon te bekommeren — heeft
ontwikkeld.

54 Opzet van het onderzoek

Centraal in mijn onderzoek staat de omvang van het zelfrealisatierecht: wat is de
omvang van het recht, en hoe heeft deze zich ontwikkeld? Dit boek omvat drie
delen die zijn gericht op de beantwoording van deze vraag.

In het voorgaande heb ik al aangegeven dat het zelfrealisatierecht een aspect
van het eigendomsrecht is. Over het eigendomsrecht, de daaruit voortvloeiende
bevoegdheden van de eigenaar en de formele eisen die gelden voor de beperking
van het recht, handelt deel I van dit boek. Aan de hand van artikel 5:1 BW, artikel
14 Gw en artikel 1 EP zal ik de verschillende facetten (beschikken, gebruiken en
vruchten trekken) van het eigendomsrecht belichten en aangeven op welke wijze
deze kunnen worden beperkt. De nadruk zal hierbij liggen op het gebruiksrecht
van de grondeigenaar, aangezien het zelfrealisatierecht daarvan onderdeel uit-
maakt (§ 4.1).

Deel II van het onderzoek geeft weer wat de voornaamste ruimtelijke doelstel-
lingen van de overheid vanaf het begin van de twintigste eeuw zijn geweest. Cen-
traal in het tweede deel staan de Ww en de WRO, waarin belangrijke instrumenten
werden geintroduceerd om deze doelstellingen te bereiken. Aan de hand van de
conclusies van het eerste deel geef ik weer op welke manier deze instrumenten
ingrijpen in het eigendomsrecht van private grondeigenaren en wat daarvan de
gevolgen zijn voor de omvang van het zelfrealisatierecht.

In deel IIT van het boek komen de wetten waarin het zelfrealisatierecht uitdruk-
kelijk een rol speelt uitgebreid aan de orde. Het gaat dan om Ow, Wvg en Grex.
Ook hier zal de nadruk liggen op de ruimtelijke doelstellingen van de overheid en
het instrumentarium dat de wetgever heeft ontworpen om tot resultaten te komen,
en vindt een koppeling aan de conclusies van het eerste deel plaats. Daarnaast zal
ik bezien hoe de rechter in conflictsituaties de belangen van de gemeente en die
van de grondeigenaar weegt en wat hiervan de uitwerking is op de omvang van
het zelfrealisatierecht.

De drie delen worden afgesloten met een conclusie.

32 De Wet op de Ruimtelijke Ordening (‘WRO’) is in 2008 vervangen door de Wet
ruimtelijke ordening (‘Wro’), die al eerder de revue passeerde.
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6. Methodologische verantwoording

Om de onderzocksvraag te kunnen beantwoorden en de drie delen waaruit deze
studie bestaat inhoudelijk vorm te geven, heb ik mij bediend van een onderzoeks-
methode, toetsingscriteria en verschillende bronnen. In deze paragraaf geef ik
daarop een korte toelichting.

De methode die ik bij de uitvoering van dit onderzoek heb gehanteerd, wordt
wel aangeduid als de ‘klassiek-juridische’ methode: de probleemstelling wordt
beantwoord door middel van de interpretatie van tekstuele bronnen (wetgeving,
literatuur en jurisprudentie). De methode is dus interpretatief-analytisch.*

Weliswaar geschiedt interpretatie van teksten steeds op dezelfde wijze (telkens
is immers sprake van het bestuderen en analyseren van verschillende tekstuele
bronnen); het doel van de analyse en de nadruk die ik — met dat doel in het ach-
terhoofd — daarom op bepaalde aspecten van de tekst heb gelegd, zijn niet steeds
hetzelfde geweest.

Zoals ik al eerder aangaf is mijn probleemstelling gericht op de reikwijdte van
het zelfrealisatierecht en de beperkingen die van overheidswege op het recht (kun-
nen) worden gemaakt — op de omvang van het zelfrealisatierecht, dus. De ontwik-
keling van de omvang van het zelfrealisatierecht wordt in grote lijnen beschreven
vanaf het begin van de twintigste eeuw. Dit boek omvat drie delen. Per deel zal ik
aangeven welke vorm(en) van interpretatiec de boventoon voeren en welke soorten
bronnen ik bij mijn onderzoek heb gebruikt.

In het eerste deel van het boek breng ik het eigendomsrecht in beeld aan de hand
van het BW, de Grondwet en het Eerste Protocol bij het EVRM; alle documenten
van wetgeving kortom, waarin het eigendomsrecht zoals dat in Nederland geldt,
wordt gedefinieerd of gewaarborgd. Aangezien het eigendomsrecht — om iets zin-
vols over de omvang van het zelfrealisatierecht te kunnen beweren — met de ruim-
telijke ontwikkeling van Nederland in verband moet worden gebracht, bezie ik de
vorming ervan vanaf het moment dat ook de ontwikkeling van het ruimtelijke-
ordeningsrecht op gang kwam: het begin van de twintigste eeuw.

In die tijd was het BW van 1838 van kracht, dat was geinspireerd op de Code
Civil van Napoleon. In artikel 625 van dit oude BW werd de eigendom geregeld.
Ik heb onderzocht wat de wetgever met dit artikel precies voor ogen had. Ditzelfde
heb ik gedaan met het eigendomsartikel in het BW zoals dat nu geldt (hoofdstuk
1). Ook in onze Grondwet werd en wordt iets over eigendom bepaald. De ver-
schillende grondwettelijke eigendomsartikelen en de bedoeling die de wetgever
met die artikelen had, heb ik eveneens aan onderzoek onderworpen (hoofdstuk
2). Hiertoe heb ik de parlementaire stukken bij het artikel bestudeerd, alsmede
(wetenschappelijke)* literatuur waarin de parlementaire geschiedenis van artikel

33 Vgl. Tijssen 2009, p. 70, 73. Vgl. ook Westerman & Wissink 2008, p. 503-507.

34 Het plaatsen van de term ‘wetenschappelijke’ tussen haakjes heeft niets te maken
met een persoonlijke scepsis over het wetenschappelijk gehalte van de gebruikte
publicaties, maar eerder met het gebrek aan overeenstemming omtrent criteria
aan de hand waarvan is vast te stellen of een publicatie ‘wetenschappelijk’ zou
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625 BW of de verschillende grondwetsartikelen onderwerp van onderzoek was.
Jurisprudentie speelt in deze hoofdstukken slechts een rol voor zover zij in het
wetgevingsproces door de bij dat proces betrokken entiteiten werd aangehaald,;
het ging me er — als gezegd — vooral om de bedoeling van de wetgever in beeld
te brengen. De wijze van interpretatie van de verschillende bronnen die ik heb
gebruikt — de tekst van de wet, de overwegingen van de wetgever daarbij en litera-
tuur waarin de parlementaire behandeling van het eigendomsartikel in het BW of
de Grondwet centraal stond — is in deze hoofdstukken vooral wets- en rechtshis-
torisch van aard®: ik heb onderzoek gedaan naar de totstandkomingsgeschiedenis
van de eigendomsartikelen om erachter te komen wat de wetgever op dat moment
met de artikelen wilde bereiken. Ook heb ik enige overwegingen gewijd aan de
Code Civil, waarop het eerste Nederlandse BW was gebaseerd. Aangezien ik de
samenhang tussen de regeling van eigendom in het BW en de Gw eveneens in
beeld heb gebracht, speelt ook de systematische interpretatie een relatief grote
rol.’

Het eerste deel omvat tevens een beschouwing over artikel 1 EP EVRM
(hoofdstuk 3). Omdat voor de vraag wat met dit artikel precies werd beoogd de
totstandkomingsgeschiedenis ervan niet leidend is, ligt de nadruk op de inter-
pretatie van jurisprudentie. Ik heb in de eerste plaats in beeld gebracht hoe het
Straatsburgse Hof het artikel in concrete gevallen uitlegt. Hiertoe heb ik gebruik
gemaakt van jurisprudentie van dit Hof waarin artikel 1 EP EVRM in het geding
was en van (wetenschappelijke) literatuur waarin deze jurisprudentie onderwerp
van onderzoek was.

In de tweede plaats heb ik in hoofdstuk 3 aandacht besteed aan de wijze waar-
op artikel 1 EP EVRM een rol speelt in nationale jurisprudentie. De nadruk ligt
hierbij niet primair op de uitleg door de nationale rechter van artikel 1 EP in con-
crete gevallen en het resultaat daarvan voor de rechtzoekende — dit is iets wat in
het derde deel bij de behandeling van de Ow, de Wvg en de Grex aan de orde
komt — maar eerder op de beantwoording van de vraag aan de hand van welke
criteria de nationale rechter beziet of formeelwettelijke bepalingen strijdig zijn
met artikel 1 EP EVRM. Voor de beantwoording van deze vraag heb ik gebruik
gemaakt van nationale jurisprudentie waarin deze vraag voorlag. In hoofdstuk 3
zijn vooral de grammaticale en systematische interpretatie van belang geweest: ik
heb de (reikwijdte van de) term ‘eigendom’ bestudeerd aan de hand van de uitleg
van de rechter van de term en daarbij rekening gehouden met de plaats van die
uitleg binnen het recht als geheel.”’

zijn. Vgl. o.a. De Bruin 2009, p. 236-244; De Geest 2004, p. 58-66; Stolker 2003,
p. 766-778. 1k hanteer daarom gemakshalve een formeel criterium en bedoel met
(wetenschappelijke) literatuur juridische proefschriften, handboeken en artikelen,
geplaatst in juridische vakbladen.

35 Voor de definities van de verschillende wijzen van interpretatie sluit ik aan bij
Cliteur & Ellian 2011, p. 189-191.

36 Cliteur & Ellian 2011, p. 187.

37 Cliteur & Ellian 2011, p. 186-187.
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Het eerste deel van het onderzoek vormt het vertrekpunt voor delen twee en
drie: op basis van het onderzoek dat aan het eerste deel ten grondslag heeft gele-
gen, heb ik de reikwijdte van het zelfrealisatierecht kunnen bepalen, alsmede de
formele eisen waaraan beperkingen op het zelfrealisatierecht moeten voldoen. In
de delen twee en drie bezie ik vervolgens in hoeverre de instrumenten die door de
wetgever zijn gecre€erd om ruimtelijke doelstellingen te verwezenlijken, in het
zelfrealisatierecht van private grondeigenaren ingrijpen.

In het tweede deel van het boek ligt de nadruk op (de totstandkomingsgeschiede-
nis van) het (relevante) instrumentarium van de Ww en de WRO. Veder heb ik de
voornaamste ruimtelijke doelstellingen van de overheid vanaf het begin van de
twintigste eeuw beschreven, en wel aan de hand van verschillende regeringsdocu-
menten (de Nota Westen des Lands, de Nota’s Ruimtelijke Ordening en de Nota
Grondbeleid) en de parlementaire behandeling daarvan. (Wetenschappelijke) lite-
ratuur waarin de totstandkomingsprocedure van de beide wetten en de ruimtelijke
doelstellingen en de een rol spelen, heb ik eveneens geraadpleegd.

Van de relevante instrumenten die door de wetgever in deze beide wetten zijn
geintroduceerd om de gewenste, ruimtelijke doelstellingen te bereiken, heb ik
vervolgens bezien in hoeverre zij ingrijpen in het zelfrealisatierecht van private
grondeigenaren. Hiervoor maakte ik gebruik van het kader dat ik in het eerste deel
van het boek heb geschetst.

De belangrijkste interpretatievormen zijn hier de wetshistorische (wat wilde
de wetgever?) en de systematische (hoe verhouden de wettelijke instrumenten die
zijn geformuleerd om ruimtelijke doelstellingen te bereiken, zich tot het eigen-
domsrecht?).

Het derde deel van het onderzoek gaat over de wetten waarin de term ‘zelfrea-
lisatie’ uitdrukkelijk een rol speelt. Zoals ik al aangaf, wordt het begrip nergens
uitdrukkelijk in wettelijke bepalingen gehanteerd, maar komt het wel voor in juris-
prudentie bij de Ow en in de parlementaire stukken bij de herziening van de Wvg
in 1996 en in 2002. In de memorie van toelichting bij de Grex benadrukt de rege-
ring dat zelfrealisatie een uitgangspunt is geweest bij het ontwerpen van de wet.

Van de drie wetten heb ik de doelstellingen bezien zoals zij door de wetge-
ver zijn geformuleerd. Ook heb ik de instrumenten die voor het bereiken van die
doelstellingen in de wetten zijn vastgelegd, onderzocht en beschreven. Dit heb
ik gedaan op basis van de parlementaire stukken bij de verschillende wetten en
(wetenschappelijke) literatuur waarin deze stukken onderwerp van onderzoek zijn
geweest. Verder heb ik — aan de hand van rechterlijke uitspraken en (wetenschap-
pelijke) literatuur — de jurisprudentie over het zelfrealisatierecht onder de drie wet-
ten (artikel 79 Ow, artikel 26 Wvg en diverse artikelen uit de Grex) aan onderzoek
onderworpen. Hieruit kon ik afleiden hoe de rechter de belangen van de gemeente
en die van de grondeigenaar in zijn oordeel betrekt als over de realisering van een
bestemming onenigheid ontstaat. Ook in het derde deel heb ik — aan de hand van
het in het eerste deel geschetste kader — bezien hoe de door de wetgever gecre-
eerde instrumenten in het zelfrealisatierecht ingrijpen.
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In dit deel van het boek zijn verschillende interpretatieactoren van belang: niet
alleen mijn eigen interpretatie speelt een rol, maar daaraan voorafgaand nog de
interpretatie van de rechter.®® Hoe de rechter interpreteert, heb ik aan de hand van
voorkomende gevallen duidelijk gemaakt in Deel III. Mijn eigen interpretatie is
vooral systematisch: ik wilde inzichtelijk maken of, en zo ja, hoe de rechter bij de
beoordeling van een concreet geval rekening houdt met de verschillende regels
en doelstellingen binnen het systeem. De interpretatie van de parlementaire stuk-
ken was voornamelijk feleologisch van aard: ik wilde erachter komen wat nu de
ruimtelijke doelstellingen zijn en hoe de wetgever die heeft willen vormgeven.
Uiteraard heb ik dit alles wel bezien in het verlengde van de historische lijn die in
het tweede deel is ingezet, maar de wil van de historische wetgever is niet meer
het uitgangspunt geweest.*

Al met al bezie ik het zelfrealisatierecht op drie niveaus: de denkbare uitersten als
geschetst in § 5.3 geven in de eerste plaats de grenzen aan waarbinnen het recht
iiberhaupt een rol kan spelen. Het kader uit deel I geeft vervolgens de grenzen
van het eigendomsrecht — en dus ook van het zelfrealisatierecht — aan binnen die
uitersten. Het gaat om grenzen die door de wet aan het recht worden gesteld; gren-
zen dus, waarbinnen het recht een rol mag spelen. Het derde niveau is het niveau
waarop conflicten over de omvang van het recht zich daadwerkelijk afspelen. Bij
het beslechten van zo’n conflict, moet de rechter rekening houden met de grenzen
die door de wet aan het eigendoms- en zelfrealisatierecht zijn gesteld.

7. Inbedding van het onderzoek in het onderzoeksprogramma

Ik heb dit onderzoek uitgevoerd onder de vlag van het onderzoeksprogramma
Public Contracts: Law and Governance.*® Dit onderzoeksprogramma speelt een
belangrijke rol binnen het Kooijmans Instituut en het Netherlands Institute for
Law and Governance (NILG). Het Kooijmans Instituut bundelt het onderzoek van
de Faculteit der Rechtsgeleerdheid voor zover dat zich in het bijzonder richt op
het functioneren van het recht in een maatschappelijke context. Het NILG is een
samenwerkingsverband tussen verschillende universiteiten waarbinnen eveneens
onderzoek op het terrein van law and governance wordt verricht.

Het functioneren van het recht binnen een maatschappelijke context brengt met
zich dat recht en maatschappelijke ontwikkelingen elkaar wederzijds beinvloeden.

38 Ditzelfde doet zich uiteraard ook voor als ik (wetenschappelijke) teksten over par-
lementaire stukken of jurisprudentie raadpleeg en een plek geef binnen het onder-
zoek (in dat tweede geval kan zelfs sprake zijn van de interpretatie (de mijne) van
een interpretatie (die van de auteur) van een interpretatie (die van de rechter)), maar
dat lijkt me minder prangend. Wetenschappers duiden begrippen — in tegenstelling
tot de wetgever en de rechter — immers niet afdwingbaar gezaghebbend.

39 Cliteur & Ellian 2011, p. 193.

40 Voorheen: ‘Publieke en private belangen in balans’. In dit programma verschenen
onder andere ook de dissertaties van Dieperink (2009) over verhandelbare ontwik-
kelingsrechten en van Huisman (2012) over bevoegdhedenovereenkomsten.
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Rechtspolitieke opvattingen over hoe (bepaalde activiteiten in) de samenleving
moet(en) worden gereguleerd, vormen zich binnen deze maatschappelijke context
en leiden tot het ontstaan van nieuwe rechtsregels of de evolutie van bestaande
rechtsregels, die op hun beurt weer van invloed zijn op maatschappelijke ontwik-
kelingen. De notie dat de overheid niet langer het monopolie heeft als het gaat
om regulering van de samenleving is daarbij van grote betekenis: private actoren
dragen eveneens bij aan de totstandkoming, de interpretatie en de handhaving van
het recht. Alternatieve vormen van governance — dat wil zeggen: regulering door
andere instanties dan de overheid — hebben consequenties voor de rol van de over-
heid en die van private actoren, alsmede voor de verhouding tussen beide. Vraag-
stukken die hierop betrekking hebben, staan binnen het thema law and governance
centraal.

Mijn onderzoek richt zich op het zelfrealisatierecht. Omdat realisering van pu-
blieke, ruimtelijke doelstellingen in geval van zelfrealisatie door private actoren
geschiedt, is bestudering van de ontwikkeling van de omvang van dit recht bij
uitstek geschikt om de verdeling van verantwoordelijkheden en risico’s tussen de
publieke en de private sector bij (de uitvoering van) het ruimtelijke-ordenings- en
grondbeleid in beeld te brengen. Tegen de achtergrond van beleidsargumenten die
vanaf het begin van de twintigste eeuw op deze gebieden zijn geformuleerd, laat
ik zien hoe de rol van private actoren bij de realisering van publieke, ruimtelijke
doelstellingen zich heeft ontwikkeld. Ik bespreek hoe die rol in rechtsregels en
daarop gebaseerde rechterlijke uitspraken een plaats heeft gekregen en hoe maat-
schappelijke veranderingen daarop van invloed zijn (geweest).

Het onderzoek is afgerond op 1 oktober 2013. Met publicaties van na die datum is
slechts sporadisch rekening gehouden.
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Deel |

Het eigendomsrecht als toetsingskader

Inleiding

De term ‘zelfrealisatierecht’ komt — zoals in de Inleiding reeds vermeld — in wet-
geving niet voor. In de Kamerstukken naar aanleiding van de Nota Grondbeleid
valt de term wel', en ook in de parlementaire behandeling van de Ow, de Wvg
en de Grex duikt hij met enige regelmaat op.? In jurisprudentie op grond van de
genoemde wetten wordt nader vormgegeven aan het begrip, maar wordt het niet
steeds op dezelfde manier uitgelegd. De precieze invulling van het zelfrealisatie-
recht is dus onduidelijk. Wel komt steeds naar voren dat het zelfrealisatierecht op
één of andere manier samenhangt met het eigendomsrecht.

In dit eerste deel zal ik daarom het eigendomsrecht nader in beeld brengen. Aan
de hand van het BW, de Grondwet en het Eerste Protocol bij het EVRM zal ik
de verschillende aspecten (beschikken, gebruiken en vruchten trekken) van het
eigendomsrecht bespreken een aangeven op welke wijze zij kunnen worden be-
perkt. Omdat mijn onderzoeksvraag is gericht op het analyseren van de ontwik-
keling van de omvang van het zelfrealisatierecht, beschrijf ik ook een deel van de
ontwikkeling van het eigendomsrecht, en wel ongeveer vanaf het moment dat het
ruimtelijke-ordeningsbeleid in Nederland op centraal niveau vorm kreeg.

Dat betekent dat het BW van 1838 en dat van 1992 aan de orde zullen komen in
hoofdstuk 1. Ik besteed daarbij aandacht aan de tekst van de wettelijke bepalingen
alsmede aan de parlementaire stukken die daaraan ten grondslag liggen, aangezien
die van groot belang zijn om de bedoeling die de wetgever met de bepalingen had,
goed in beeld te brengen. Opvallend aan de parlementaire behandeling van het
eigendomsartikel in de wet van 1838 is dat van een individualistische en absolute
eigendomsopvatting — waarvan in de literatuur over die periode wel werd gerept
— niet of nauwelijks bleek. De regering en de meeste Kamerleden waren wel de-
gelijk van oordeel dat het recht in het algemeen belang moest kunnen worden
beperkt. Ideologische debatten over het eigendomsrecht werden niet of nauwelijks
gevoerd en zelfs uitdrukkelijk vermeden tijdens de behandeling van het huidige
eigendomsartikel.

In hoofdstuk 2 bespreek ik vervolgens het eigendomsbegrip in de grondwetten
van 1848, 1887 en 1983. Dit doe ik eveneens aan de hand van de tekst van de wet
en de bijbehorende parlementaire stukken. Opmerkelijk is dat de uitdrukkelijke

1 Vgl. o.a. Kamerstukken 112000/01 (e.v.), 27 518, nr. 2, p. 6-7, 20, 46, 54-59, 69-71;
nr. 3, p. 11, 25, 33; nr. 10, p. 10-11, 19, nr. 19; nr. 20; nr. 26; nr. 31; nr. 37.

2 Vgl. o.a. Kamerstukken I 2009/10, 32 127, B, p. 38; Kamerstukken 1 2006/07,
30 218, D, p. 28 Kamerstukken II 2006/07, 30 938, nr. 3, p. 55; Kamerstukken |
2001/02, 27 750, nr. 227b, p. 6-7.
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bescherming van het eigendomsrecht in 1848 vrij geruisloos uit de Grondwet ver-
dween. Naar aanleiding van voorgestelde grondwetswijzigingen werd vooral veel
aandacht besteed aan de voorafgaande wettelijke verklaring en (het moment van
vaststelling van) de schadeloosstelling bij onteigening.

Ten slotte zal in hoofdstuk 3 artikel 1 Eerste Protocol EVRM aan de orde ko-
men. Omdat de totstandkomingsgeschiedenis van het artikel weinig aanwijzingen
geeft omtrent de voorgestane uitleg van het artikel, ga ik daarop niet uitgebreid in.
Wel besteed ik aandacht aan de tekst van artikel 1| EP EVRM en aan de wijze waar-
op de bepaling door het Straatsburgse Hof in voorkomende gevallen is uitgelegd.
Daartoe geef een overzicht van de relevante jurisprudentie van het Straatsburgse
Hof op grond van dit artikel. De nadruk ligt hierbij op jurisprudentie die specifiek
betrekking heeft op het gebruik van ruimtelijke instrumenten, maar ook andere
jurisprudentie die de werking van dit artikel inzichtelijk kan maken, komt aan bod.
Ook zal ik bezien hoe artikel 1 EP EVRM naar nationaal recht een rol speelt bij de
beantwoording van de vraag of formeelwettelijke bepalingen al dan niet in strijd
komen met het eigendomsrecht — een vraag die, vanwege het uit artikel 120 Gw
voortvloeiende verbod deze bepalingen te toetsen aan bijvoorbeeld het égalité-
beginsel’, bij de beoordeling van de wettelijke instrumenten aan de hand waarvan
grondbeleid wordt gevoerd, bijzonder relevant kan zijn. Om te achterhalen welke
overwegingen de rechter bij de beantwoording deze vraag centraal stelt, heb ik
nationale jurisprudentie waarin zij voorlag, geanalyseerd.

De verschillende hoofdstukken worden steeds afgesloten met een samenvat-
ting. Deel I zal worden afgesloten met een korte beschouwing over de strekking
van het eigendomsrecht.

3 HR 14 april 1989, NJ 1989/469; AB 1989/207.
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Hoofdstuk 1

Eigendom in het Burgerlijk Wetboek

1.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk staat centraal hoe in het BW aan het eigendomsrecht en aan de
mogelijke beperkingen die op dat recht kunnen worden gemaakt, invulling is en
wordt gegeven.

Het BW van 1838 was de eerste, nationale codificatie van het burgerlijk recht
die gold voor geheel Nederland. De Franse Code civil vormde een belangrijke
inspiratiebron voor het wetboek, dat hierop grotendeels was gebaseerd. In § 1.2
komt artikel 625 BW (oud) aan de orde. Ik beschrijf hoe het begrip ‘eigendom’ in
die bepaling moest worden begrepen en aan welke vereisten beperkingen op het
eigendomsrecht volgens de bepaling moesten voldoen. Ook geef ik aan welke ele-
menten deel uitmaken van het eigendomsrecht en op welke manier en door welke
entiteiten deze elementen kunnen worden beperkt.

De bepalingen van het BW van 1838 zijn lang van kracht geweest: pas op 1
januari 1992 trad het vijfde boek van het huidige BW in werking. Aan het nieuwe
BW was lang gewerkt. Al op 25 april 1947 werd aan Eduard Meijers bij Ko-
ninklijk Besluit de opdracht gegeven een nieuw burgerlijk wetboek te ontwerpen.
Meijers aanvaardde deze opdracht en in april 1954 verschenen de ontwerpen van
de Inleidende Titel en de eerste vier boeken. Twee maanden later, op 25 juni 1954,
overleed Meijers. De concepten van wetsteksten en toelichtingen die in het vijfde
en zesde boek terecht hadden moeten komen, werden bewerkt door ‘het Drieman-
schap’: Drion, Eggens (later vervangen door De Grooth) en De Jong, die drie
weken na het overlijden van Meijers door minister Donker (PvdA) werden aange-
steld. Zij slaagden erin de boeken 5 en 6 op 25 mei 1955 respectievelijk 30 oktober
1961 aan te bieden. Met de invoering van het eerste deel van boek 7, was in 1992
het gehele vermogensrecht gewijzigd.

Het eerste artikel van boek 5 handelt over eigendom. Ook ten aanzien van dit
artikel zal ik beschrijven hoe het begrip ‘eigendom’ hierin vorm heeft gekregen,
welke elementen het eigendomsrecht omvat en hoe mogelijke beperkingen eruit
moeten zien (§ 1.3).

Het eigendomsrecht kan worden beperkt door publiekrechtelijke regelgeving
(bijvoorbeeld de Onteigeningswet; zie Deel II1, hoofdstuk 8). Hoe dat gebeurt en
welke invloed dat heeft op de omvang van het zelfrealisatierecht, komt later in
het boek aan de orde. Het hoofdstuk zal worden afgesloten met een samenvatting.
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1.2 ‘EIGENDOM’ IN ARTIKEL 625 BW (OUD)

In het BW van 1838 handelde artikel 625 over eigendom. Het luidde:
Eigendom is het regt om van een zaak het vrij genot te hebben en daarover op de
volstrektste wijze te beschikken, mits men er geen gebruik van make, strijdende tegen
de wetten of de openbare verordeningen, daargesteld door zodanige magt die daartoe,
volgens de Grondwet, de bevoegdheid heeft, en mits men aan de regten van anderen
geen hinder toebrenge; alles behoudens de onteigening ten algemeenen nutte tegen be-
hoorlijke schadeloosstelling, ingevolgde de Grondwet.

De opmerkingen die tijdens de parlementaire behandeling van het artikel door
verschillende leden over het eigendomsrecht werden gemaakt, waren ideologisch
gekleurd.! Zo stelde enkele Kamerleden de eigendom als ‘fundament van de bur-
germaatschappij’ te beschouwen.? Ook de invloed van de ideeén uit de Franse
Revolutie was bij enkele sprekers merkbaar; men sprak over een ‘sociaal contract’
en aan het vrijheidsbegrip werd veel belang gehecht.’

De reikwijdte die aan het eigendomsrecht werd toebedacht, was groot: de on-
schendbaarheid ervan was een ‘fundamentele waarheid’, die overal in ‘onuitwis-
bare hoofdletters’ moest worden gebeiteld en die ‘werd versterkt door burgerlijke
en politicke wetten’. Tegelijkertijd blijkt uit de beraadslagingen dat de reikwijdte
niet onbeperkt was: in bepaalde gevallen moest het eigendomsrecht wel degelijk
wijken voor het algemeen belang.*

1 Zie ook Van den Berg 1984, p. 300.

2 Van den Berg 1984, p. 300; vgl. bijv. baron de Sécus, die stelde: ‘L’inviolabilité
des propriétés est la base sur laquelle repose toute société civile; c’est une de ces
verités capitales, qu’on ne peut trop repeter, et qui doivent étre gravées partout en
caracteres ineffagables,” Noordziek 1868-1880, deel 1823, p. 75, en later: ‘Le droit
de propriété a fondé les sociétés civiles; elles ne pourraient exister sans ce droit,’
deel 1825, p. 169. Vgl. ook de uitlatingen van Nicolai: ‘Dans I’état actuel des so-
ciétés civiles, il vous paraitra sans doute inutile de rechercher avec soin 1’origine
et les progrés de la propriété; il suffira peut-étre de se rappeller que ce droit se
trouve partout affermi par les lois civiles et politiques. Au commencement, la terre
n’appartenant a personne, les fruits appartenaient a ceux qui les recueillaient; tout
homme avait alors le droit primitif et indéterminé d’user des biens qui s’offraient
a lui. Aves les progrés de la civilisation cet état des choses a changé et les droits de
propriété ont été établis et raffermis (...),” Noordziek 1868-1880, deel 1825, p. 163.

3 Van den Berg 1984, p. 301; vgl. bijv. Van Sasse van Ysselt, die sprak van ‘le pacte
social consenti par le prince et la nation,” Noordziek 1868-1880, deel 1823, p. 73 en
Nicolai, die stelde: ‘toute propriété est présumée libre,” deel 1825, p. 166.

4 Zie ook Van den Berg 1984, p. 300, en baron de Sécus: ‘Quelqu’inviolables que
soient les propriétés et les droits des propriétaires, 1’ interét general, qui est celui de
la société toute entire, doit prévaloir sur I’intérét particulier. Il faut que la proprié-
taire particuliére y soit sacrifiée, quand il est Iégalement constaté que ce sacrifice est
nécessaire,” en later: ‘Comme la propriété elle-méme, la libre jouissance de la pro-
priété doit étre sacrifiée a I’intérét général 1également constaté; mais ce sacrifice da
la liberté, ce mode de jouissance préscrit, ne peut résulter que d’une loi,” Noordziek
1868-1880, deel 1825, p. 169 en 171; Nicolai: ‘Il me semble, qu’en proscrivant les
réglements, qui, sans porter une atteinte directe au droit de la propriété, se bornent
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Wanneer we artikel 625 BW (oud) nader bezien, blijkt dat de eigendom van
een zaak een aantal bevoegdheden voor de eigenaar omvatte: hij had van de zaak
het vrij genot en mocht over de zaak op de volstrektste wijze beschikken, mits hij
van de zaak geen gebruik maakte dat strijdig was met wetten en openbare veror-
deningen. Voor de betekenis van de termen vrij genot, beschikken en gebruiken,
is van belang te achterhalen wat de wetgever bij het formuleren van de bepaling
precies voor ogen heeft gestaan, al is dat erg lastig — uit de parlementaire behande-
ling volgt het namelijk niet ondubbelzinnig.

1.2.1 ‘Vrij genot’ en ‘beschikken’

Artikel 625 BW (oud) is een vrijwel letterlijke vertaling van artikel 544 Cc, dat
luidde:

La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue,
pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.’

Derine en Van den Bergh geven aan dat het schema van de artikelen 544 Cc en
625 BW (oud) is terug te voeren op de definitie van Bartolus (131-1357).° Hijj
zag eigendom als een 1) (subjectief) recht op een 2) stoffelijke zaak, waarover
de eigenaar 3) volledig kan beschikken, 4) voor zover dat niet door het recht ver-
boden is (in de originele tekst: Quid ergo est dominium? Responde: est ius de re
corporali perfecte disponendi, nisi lege prohibeatur).” Ook de beschrijving van het
eigendomsrecht door Pothier (1699-1772) was van grote invloed op de redactie
van artikel 544 Cc.?® Inderdaad lijken beide definities sterk op die uit het Franse
en Nederlandse eigendomsartikel. Daarmee is echter de vraag wat de Franse en
Nederlandse wetgever met hun definities wilden nastreven, nog niet beantwoord.

Uit het onderzoek van Van den Bergh blijkt dat deze vraag ook niet eenvou-
dig te beantwoorden is. De vertaling van de Nederlandse bepaling week namelijk
enigszins af van die van het Belgische equivalent van artikel 544 Cc. Dat artikel
luidde:

a en modifier le simple usage, I’on entrave la marache de ’autorité, qui, dés-lors,
ne pourra que difficilement exercer une bonne police, maintenir la sireté publique,
entretenir la salubrité de I’air, et soigner la santé des habitants,” deel 1825, p. 165 en
Le Hon: ‘Je considére le droit de propriété sous deux rapports généraux: 1’un avec
I’intérét des particuliers, I’autre avec I’intérét public. (...) Dans ses rapports avec
I’intérét public, le droit de propriété est soumis a des restrictions diverses,” deel
1825, p. 179-180.

5 In de Nederlandse bepaling wordt de term ‘verordeningen’, als vertaling van ‘régle-
ments’, nader uitgewerkt. Ook is een zinsnede over onteigening ingevoegd. De
overwegingen van de Nederlandse wetgever hieromtrent, zijn in de vorige para-
graaf weergegeven.

6 Derine 1955, p. 32 e.v.; Van den Bergh 1987, p. 328.

Als geciteerd door Van den Bergh 1987, p. 328; Van den Bergh 1979, p. 43.

8 ‘Ce droit de propriété, considéré par rapport a ses effect, doit se définir ‘le droit de
disposer a son gré d’une chose, sans donner néanmoins atteinte au droit d’autrui, ni
aux lois.” Van den Bergh 1979, p. 45 met verdere verwijzingen.
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De eigendom is het recht om op de meest volstrekte wijze van een zaak het genot te
hebben en daarover te beschikken, mits men er geen gebruik van maakt dat strijdig is
met de wetten of met de verordeningen.

Wat opvalt, is dat de Belgische wetgever de woorden ‘op de meest volstrekte
wijze’ betrekt op zowel het genot hebben als op het beschikken. De Nederlandse
wetgever heeft de woorden ‘op de volstrektste wijze’ slechts betrokken op het be-
schikken, en niet op het genot hebben. Van den Bergh stelt de Belgische vertaling
taalkundig juister te vinden: in de Franse bepaling staat immers ‘de jouir et dis-
poser’, en niet ‘de jouir et de disposer (de la maniére la plus absolue)’. Tegelijk is
er ook voor de Nederlandse vertaling wel iets te zeggen: ‘op de volstrektste wijze
beschikken’ geeft het ‘perfect disponere’ van Bartolus beter weer. *

Dat deze vertalingen verschillend zijn, hangt — zoals Van den Bergh en Feen-
stra aangeven — wellicht samen met het feit dat de Franse wetgever tekstueel niet
steeds consequent is geweest.!? In de voorontwerpen van de Code civil — die terug-
gingen naar de ontwerpen van de Franse Déclaration des droits de I’homme et du
citoyen — stond wel ‘de jouir et de disposer’. Of de Nederlandse vertaling dus een
kwestie van onoplettendheid is geweest of dat zij misschien uitging van een eer-
dere versie van artikel 544 Cc — tijdens de behandeling van artikel 625 BW (oud)
werd het Franse artikel een paar maal geciteerd met tweemaal ‘de’ — is aldus niet
helemaal duidelijk.

Wel duidelijk is, dat met ‘jouir’ en ‘disposer’ verschillende dingen werden
bedoeld. Van den Bergh verwijst hiertoe naar het derde ontwerp van de Code ci-
vil van Cambacéres,!! waarin hij schrijft dat ‘jouir’ een algemene term is, die de
bevoegdheden van zowel de eigenaar als de vruchtgebruiker aanduidt. Het woord
‘disposer’ zou worden gebruikt om de bevoegdheden van alleen de eigenaar te
omschrijven.!? Dat zou betekenen dat artikel 544 Cc niet alleen de eigenaar als
normadressaat heeft, maar ook degene die van de eigendom door vruchtgebruik
het genot heeft, en het zou dan voor de hand liggen dat dit eveneens gold voor
artikel 625 BW (oud). In de parlementaire behandeling van artikel 625 BW (oud)
heb ik geen passages aangetroffen die deze bewering ten aanzien van dit artikel
staven, noch passages die deze bewering ontkrachten.

Of de zinsnede ‘de la manicre la plus absolue’ bedoeld was betrekking te heb-
ben op ‘jouir’ of ‘disposer’, is — zoals ik hiervoor al schreef — lastig te achterhalen.
Ook de herkomst van de woorden is niet helemaal duidelijk, zo schrijft Derine:
was de zinsnede een vertaling van het Latijnse woord ‘perfecte’ of bracht zij een

9 Van den Bergh 1987, p. 329.

10 Van den Bergh 1987, p. 329; Feenstra 1976, p. 250.

11 Toen de Convention op 25 juni 1793 beval dat er binnen een maand een ontwerp
voor een Code civil moest liggen, was het Jean Jacques Régis de Cambacéres die
op 9 augustus van dat jaar een eerste ontwerp aanleverde. In 1794 maakte hij een
tweede ontwerp en in 1796 een derde. Samen met vier vooraanstaande juristen
stelde hij de tekst vast van de Code civil die in 1804 in werking trad. Lokin &
Zwalve 1986, p. 163.

12 Van den Bergh 1987, p. 330.
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nieuw element in de definitie?' Onderzoek naar de totstandkomingsgeschiedenis
van artikel 544 Cc brengt Derine tot de conclusie dat de opstellers van de Code
civil met de term naar alle waarschijnlijkheid de volle eigendom — als het hoogste
en volledigste zakelijke recht — hebben willen stellen tegenover beperktere rech-
ten als het vruchtgebruik.'* Mij lijkt dat tevens een aanwijzing dat de woorden
‘de la maniére la plus absolue’ in eerste instantie bij ‘disposer’ horen, waarmee
Cambacéres c.s. immers de bevoegdheden van alléén de eigenaar hebben willen
aangeven.

Tijdens de behandeling van artikel 625 BW (oud) kwam ook de betekenis van
de term ‘op de volstrektste wijze’ niet met zoveel woorden aan de orde. Als er
aandacht aan werd besteed, gebeurde dat vooral in de context van het gebruik
van eigendom, dat niet mocht strijden met de wet, openbare verordeningen of de
rechten van anderen.

1.2.2 ‘Gebruiken’

Artikel 544 Cc verbood het gebruik van eigendom voor zover dat in strijd kwam
met de wet of met reglementen. Derine toont in zijn onderzoek aan dat het aantal
beperkingen op het gebruiksrecht omstreeks de inwerkingtreding van de Code ci-
vil al behoorlijk talrijk was.'> Zo wijst hij op een wet uit 1803 op grond waarvan
zonder vergunning geen bossen mochten worden gerooid, op een decreet uit 1810
waarbij de tabaksteelt werd gereglementeerd en op enkele decreten uit 1812, die
tijdens een periode van voedselschaarste verboden te speculeren met graan.'® Ook
beschrijft hij hoe aan het einde van de achttiende eeuw grenzen werden gesteld
aan bijvoorbeeld de hoogte van op te richten gebouwen, de afbraak van bouwval-
lige huizen en het oogstseizoen.!” Hij betoogt dat het aantal beperkingen, gezien
de veranderende maatschappij (bevolkingstoename, voortschrijdende industriali-
satie) weliswaar talrijker werd, maar dat de beperkingen niet ingrijpender van
aard werden.

In artikel 625 BW (oud) werd het gebruik van eigendom eveneens verboden
voor zover dat in strijd kwam met wetten of openbare verordeningen. Ten opzichte
van artikel 544 Cc was echter een derde grond toegevoegd: de rechten van ande-
ren. Uit Derines onderzoek blijkt dat deze categorie — al werd zij in de wettelijke
bepaling niet genoemd — ook onder de Code civil wel leefde. Citaten van Portalis
leken erop te wijzen dat hij vrijheid niet als een absoluut, onveranderlijk begrip
zag."® Napoleon stelde in 1801 onomwonden: ‘Les droits de la liberté cessent ou
ses abus commencent,’ en gaf hierbij expliciet aan dat burgers regels nodig hebben
aan de hand waarvan zij kunnen vaststellen wat ze mogen doen en wat ze — met het

13 Derine 1955, p. 39.

14 Derine 1955, p. 42.

15 Derine 1955, p. 100 e.v.

16 Derine 1955, resp. p. 106, p. 112 en p. 123.
17 Derine 1955, p. 101-103.

18 Derine 1955, p. 74.

25



HOOFDSTUK 1

oog op de belangen van anderen — moeten laten.” Ook in de rechtspraak had deze
opvatting postgevat, en al voordat het Hof van Colmar in 1855 in zijn klassieke
arrest omtrent de ‘loze schoorsteen’, misbruik van eigendomsrecht afwees.?’ Zo
geeft Derine een voorbeeld uit 1817, waarin het Cour de Cassation al oordeelde
dat handelingen die slechts werden verricht om een ander te schaden, niet waren
toegestaan.?! Eenzelfde redenering werd gevolgd door de rechtbank van Péronne
in het geval van een man die een muur op zijn erf zwart schilderde, alleen maar om
zijn buren licht te ontnemen.?

Dezelfde opvatting vinden we terug in de totstandkomingsgeschiedenis van
artikel 625 BW (oud): de eigenaar is vrij zijn eigendom te gebruiken op de wijze
die hem goeddunkt, maar die vrijheid gaat niet z6 ver dat het algemeen belang of
de rechten van anderen daarvoor moeten wijken.?

Aan wettelijke beperkingen die op dat gebruiksrecht — en overigens ook op het
beschikkingsrecht — konden inbreken, werden formele eisen gesteld, die ik hierna
bespreek.

1.23 Beperking van eigendom in artikel 625 BW (oud)

Zoals ik hiervoor als schreef werd, ondanks het grote gewicht dat aan het eigen-
domsrecht werd toegekend, algemeen onderschreven dat het eigendomsrecht om
reden van algemeen belang moest kunnen worden beperkt.

De beantwoording van de vraag of beperkingen op het eigendomsrecht altijd
moesten worden voorafgegaan door een wet — en zo ja, door wat voor soort wet
— werd bemoeilijkt doordat niet steeds dezelfde betekenis werd gegeven aan het

19 ‘Tout homme, en société, a besoin de d’une régle pour discerner ce qu’il doit aux
autres hommes; ce qu’il peut se permetre, et ce dont il doit s’abstenir a leur égard’,
Derine 1955, p. 81.

20 Dit arrest vloeide voort uit een burenruzie: de ene buurman had een hoger huis dan
de andere buurman, en vanuit zijn raam kon hij over het dak van de ander heenkij-
ken. Die ander bouwde op zijn dak een schoorsteen, met als enige doel het uitzicht
van de buurman met het hoogste huis te belemmeren. De rechter oordeelde dit mis-
bruik van eigendomsrecht en beval dat de schoorsteen moest worden neergehaald.

21 Het Cour de Cassation overwoog: ‘(...) que la loi ne répute pas en faute celui qui
fait ce qu’il a droit de faire, a moins qu’il ne le fasse pour nuire a autrui et sans
intérét pour lui-méme’.

22 De rechtbank Péronne overwoog: ‘Attendu qu’il est de principe qu’on ne peut nuire
a autrui sans intérét pour soi-méme (...) Attendu que la couleur blanche que (...)
demandent a substituer a la couleur noire pour donner du jour a leu maison, ne peut
porter aucun dommage a (...) qu’ainsi ce dernier est sans intérét, et par conséquant
sans droit (...)’.

23 Vgl. Beerlaerts van Blokland, Voorduin III, p. 393-396; Asch van Wijk: ‘De eigen-
dom kan en moet, door de wet, wel worden beschermd, doch door de algemeene
bepalingen moeten de regten van bijzondere personen niet worden verminderd,’
Noordziek 1868-1880, deel 1823, p. 65; Nicolai: ‘Cette restriction (die van het
tweede lid, LCG) se borne a defendre au propriétaire I’usage de sa propriété, losque
cet usage est prohibé pas les lois ou par les réglements, ou lorsqu’il porte atteinte
aux droits d’autrui,” Noordziek 1868-1880, deel 1825, p. 164.
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woord ‘réglements’.?* Deze term kwam voor in artikel 544 Cc, waarop artikel 625
BW (oud) was gebaseerd.” In de nicuwe, Nederlandse bepaling werd ‘réglements’
vertaald met ‘openbare verordeningen’, maar verwezen deze beide termen ook
naar dezelfde producten van wetgeving? Waren de ‘réglements’ uit de Napoleon-
tische tijd vergelijkbaar met de ‘openbare verordeningen’ die de regering nu voor
ogen had?

Nadat de kwestie tijdens de parlementaire behandeling tot enige begripsver-
warring had geleid®, werd uitgegaan van de toelichting die Kamerlid Van Hogen-
dorp gaf op het begrip ‘réglements’. Deze term had volgens hem een veel ruimere
betekenis dan de term ‘openbare verordeningen’. Volgens Van Hogendorp kon een
reglement slechts dienen ter uitvoering van een wet, en kon het niets tegen, en ook
niets buiten die wet voorschrijven.?” Over de precieze betekenis van ‘openbare
verordeningen’ liet hij zich echter niet uit. Wel stelde hij dat hij uit ‘de onder-
vindingen de noodzakelijkheid geleerd heeft, om alleen door wetsbepalingen de
zekerheid der eigendommen te kunnen beperken’.?

Toen de discussie over artikel 625 BW (oud) twee jaar later weer oplaaide, was
dat dus het uitgangspunt: wetten kunnen het eigendomsrecht beperken, reglemen-
ten kunnen dat niet. Eén van de Kamerleden gaf aan dit uitgangspunt in principe
te onderschrijven, al verontrustte het hem ook enigszins. Hij stelde dat ervaringen
uit het verleden en verwachtingen over de toekomst er misschien toe noopten toch
een ruimer bereik aan reglementen toe te kennen. Lokale autoriteiten moesten
de orde handhaven en de gezondheid van burgers beschermen. Om hen daarbij
behulpzaam te zijn, zou men bijvoorbeeld kunnen besluiten dat reglementen het
eigendomsrecht an sich niet mochten beperken, maar het gebruik van eigendom
wel. Dan zou bijvoorbeeld kunnen worden voorkomen dat wijnboeren op wille-
keurige tijdstippen hun oogst zouden binnenhalen en dat eigenaren gedurende het
hele jaar op hun eigen grond mochten jagen. Voorschriften omtrent het opslaan

24 Waar in de parlementaire behandeling van ‘loi’ werd gesproken, gebruik ik de ver-
taling ‘wet’. De term ‘réglements’ zal ik steeds vertalen als ‘reglementen’.

25 Art. 544 Cc luidde: La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la
maniére la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé pas les lois
ou par les réglements.

26 Het ging hierbij vooral over de vraag of een politieverordening moest worden aan-
gemerkt als een reglement, een verordening of beide. Vgl. de redevoeringen van
baron de Sécus, Dotrenge en Reyphins tijdens de zitting van 10 december 1823,
Noordziek 1868-1880, deel 1823, p. 74-75, 78 en 80. Deze Kamerleden verzetten
zich tegen de beperking van het eigendomsrecht door reglementen, met uitzonde-
ring van politiereglementen. Volgens De Sécus konden beperkingen op grond van
deze reglementen onder de nieuw geformuleerde uitzonderingsgrond (‘de rechten
van anderen’) worden gebracht, terwijl Reyphins ervoor pleitte politiereglementen
in het artikel op te nemen.

27 Noordziek 1868-1880, deel 1823, p. 86.

28 Noordziek 1868-1880, deel 1823, p. 85.
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van vuil en het bouwen op eigen terrein zouden kunnen worden gesteld, hetgeen
de leefomstandigheden van burgers zou verbeteren.?

De minister gaf aan geen voorstander te zijn van beperking van het eigendoms-
recht door reglementen. ‘Ik weet, hoe alle autoriteiten geneigd zijn om de paden
van het gezag te overschrijden,’ stelde hij. Maar de reglementen die in het artikel
waren opgenomen (dus: de openbare verordeningen), noemde hij ‘waarlijk wet-
ten’. Dat waren namelijk provinciale of municipale wetten, die volgens artikel 625
BW (oud) moesten worden gemaakt door een macht die daartoe volgens de Grond-
wet bevoegd was; wetten dus, ‘door de bevoegde autoriteit, in den grondwettigen
kring harer werkzaamheden gemaakt’. Om die reden was er ‘geen misbruik mo-
gelijk, dat niet kan beteugeld worden’, en was het acceptabel dat het gebruik van
eigendom door reglementen kon worden beperkt. Verder stelde de minister: ‘Alles
komt hier neder op waarheid. Niemand zal tegenspreken, dat, in goede policie,
eigendomsgebruik door bijzondere reglementen der daartoe bevoegde magten kan
en behoort gewijzigd te worden, en daarom moet het in de wet staan.”*

1.3 ‘EIGENDOM’ IN ARTIKEL 5:1 BW

Artikel 5:1 BW luidt:

1. Eigendom is het meest omvattende recht dat een persoon op een zaak kan hebben.
2. Het staat de eigenaar met uitsluiting van een ieder vrij van de zaak gebruik te maken,
mits dit gebruik niet strijdt met rechten van anderen en de op wettelijke voorschriften en
regels van ongeschreven recht gegronde beperkingen daarbij in acht worden genomen.
3. De eigenaar van de zaak wordt, behoudens rechten van anderen, eigenaar van de
afgescheiden vruchten.

De bevlogen bewoordingen waarin bij de totstandkoming van artikel 625 BW
(oud) over eigendom werd gesproken, werden tijdens de parlementaire behande-
ling van artikel 5:1 BW enigszins gerelativeerd. Zo werd benadrukt dat “blijkens
rechtspraak en literatuur het “absolute” karakter waarmee vroeger de eigendom
geacht werd behept te zijn — vergelijk de uitdrukkingen “vrij genot” en “op de vol-
strektste wijze (...) beschikken” van artikel 625 Burgerlijk Wetboek — in zoverre
heeft afgedaan dat de eigenaar zich niet meer asociaal mag gedragen en bij de

29 Noordziek 1868-1880, deel 1825, p. 164-165. De Muelenaere, Barthelemy en Le
Hon onderschreven zijn betoog (Noordziek 1868-1880, deel 1825, p. 172-173, 177
en 179). De Muelanaere wees erop dat het gebruik van eigendom steeds naar tijd,
plaats en omstandigheden zou variéren. Wetten waren volgens hem onvoldoende
gedetailleerd om hiermee rekening te houden bij regulering van gebruik van eigen-
dom. Barthelemy stelde het eens te zijn met de opvatting dat het gebruik van eigen-
dom door reglementen zou moeten kunnen worden beperkt, maar maakte daarbij
wel de kanttekening dat lokale autoriteiten de bevoegdheid tot het maken van een
reglement, steeds aan een wet moesten ontlenen. Dotrenge was het niet eens met het
onderscheid tussen eigendomsrecht en gebruiksrecht; Noordziek 1868-1880, deel
1825, p. 175.

30 Noordziek 1868-1880, deel 1825, p. 186-187.
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uitoefening van zijn eigendomsrecht met de belangen van anderen, waaronder ook
het belang van de maatschappij als geheel, rekening heeft te houden’.!
Redactioneel wijkt artikel 5:1 BW af van artikel 625 BW. Twee van de elemen-
ten die in artikel 625 BW (oud) nog expliciet werden genoemd — het vrij genot dat
de eigenaar van zijn zaak heeft en de bevoegdheid over die zaak te beschikken —
zijn uit artikel 5:1 BW verdwenen. Artikel 625 BW (oud) repte echter niet van (de
eigendom van) vruchten van de zaak, waarover in artikel 5:1, derde lid BW wel
expliciet wordt bepaald. De redactionele wijziging had niet tot gevolgd dat een
wijziging in de elementen van het eigendomsrecht plaatsvond, noch dat in de bete-
kenis die aan de elementen moest worden toegekend, grote wijzigingen optraden.

1.3.1 ‘Beschikken’

De term ‘beschikken’ komt in artikel 5:1 BW zoals het na de parlementaire behan-
deling in het BW is opgenomen, niet meer voor: de kwestie van het ‘beschikken’
kon beter in haar geheel worden geregeld in boek 3. Materieel zou hierdoor geen
verandering optreden: wanneer we de parlementaire behandeling van het derde en
vijfde boek bezien, blijkt dat de term ‘beschikken’ werd gebruikt in de technische
betekenis van ‘vervreemden’ en ‘bezwaren’ (van een recht). Dit wordt duidelijk uit
de toelichting op verschillende bepalingen uit titel 4 van boek 3 — over verkrijging
en verlies van goederen — en uit enkele citaten van de minister en de Commissie
tijdens de behandeling van het ontwerpartikel over eigendom.

Bij artikel 3.4.1.2 — de voorloper van artikel 3:81 BW — dat van regeringszijde
in de memorie van toelichting bij het eigendomsartikel werd aangehaald omdat de
bevoegdheid van de eigenaar om over zijn goed te beschikken er mede haar grond-
slag in zou vinden, stelde Meijers dat ‘degene, die een beperkt recht vestigt, de
bevoegdheid (moet) hebben over zijn recht te beschikken, m.a.w. zijn recht moet
overdraagbaar zijn’.>* Het eveneens in de memorie van toelichting bij het ontwerp-
artikel over eigendom genoemde eerste lid van artikel 3.4.2.1 (nu artikel 3:83 BW)
bepaalde vervolgens welke rechten overdraagbaar waren: in beginsel alle zake-
lijke en vorderingsrechten (later werd de redactie aangepast en werden eigendom,
beperkte rechten en vorderingsrechten als overdraagbaar genoemd).’* Het derde
artikel dat in de context van de beschikkingsbevoegdheid van de eigenaar werd
genoemd, was de voorganger van artikel 3:98 BW en bepaalde dat alles wat in de
tweede afdeling van de vierde titel over de overdracht van goederen werd bepaald,
ook van toepassing was op de vestiging, overdracht en afstand van beperkte rech-
ten. Meijers verklaarde in zijn toelichting dat de vestiging van een beperkt recht
als een wijze van overdracht van bepaalde bevoegdheden uit dat recht kon worden
beschouwd, en dat daarom de bepalingen die zagen op de overdracht van rechten,
ook op de vestiging en afstand van beperkte rechten moesten zien.>*

31 Van Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 29-30 (M.O.).
32 Van Zeben e.a. 1981, Boek 3, p. 309 (T.M.).
33 Van Zeben e.a. 1981, Boek 3, p. 314 (T.M.).
34 Van Zeben e.a. 1981, Boek 3, p. 404 (T.M.).
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Kortom: dat de eigenaar over zijn zaak kan beschikken, betekent dat hij haar
kan overdragen (vgl. ook artikel 3:84 BW) en dat hij haar kan bezwaren met be-
perkte rechten. Op deze beschikkingsbevoegdheid kunnen beperkingen worden
aangebracht, hetgeen in de vorige paragraaf ter sprake is gekomen.

1.3.2 ‘Gebruiken’ en ‘vruchten trekken’

De eerste volzin van artikel 5:1, tweede lid BW heeft in een laat stadium van de
parlementaire behandeling zijn definitieve vorm gekregen. Pas in het ontwerp van
de invoeringswet werden de woorden ‘met uitsluiting van een ieder’ in deze zin
ingevoegd, waardoor hij kwam te luiden: ‘het staat de eigenaar met uitsluiting van
een ieder vrij om van de zaak gebruik te maken’.

Artikel 5.1.3 Iuidde in het ontwerp van Meijers en het Driemanschap:

De eigenaar behoeft niet te dulden dat een ander zich op enige wijze van de zaak be-
dient, tenzij deze daartoe krachtens de wet, een hem toekomend recht of een algemene
rechtvaardigingsgrond bevoegd is.

In de toelichting werd vermeld dat het ‘zich bedienen’ uitdrukking bedoelde te
geven aan het feit dat de eigendom een exclusief recht was. De gedragingen van
derden die de eigenaar uit hoofde van die exclusiviteit van het eigendomsrecht niet
hoefde te dulden, werden in het Duitse en Zwitserse wetboek als Einwirkung om-
schreven, en bij gebrek aan een adequate, Nederlandse vertaling voor dat woord,
was voor ‘zich bedienen’ gekozen. Zowel handelingen van derden die de zaak niet
intact zouden laten als handelingen die slechts zouden kunnen worden gezien als
gebruik maken van de zaak, werden door de term omvat. Daarbij werd opgemerkt
dat het ontwerp niet bedoelde uit te drukken dat deze handelingen noodzakelijker-
wijs verboden waren, maar slechts dat de eigenaar ze niet hoeft te dulden.*

De Raad van State gaf in zijn advies aan in plaats van de ‘merkwaardige uit-
drukking’ ‘zich bedient’, de voorkeur te geven aan ‘van de zaak gebruik maakt’
omdat men zich bezwaarlijk van onroerende goederen zou kunnen bedienen, maar
in het rapport aan de Koningin werd deze suggestie verworpen.*® Erkend werd dat
de term ‘zich bedienen’ wat merkwaardig kon aandoen, maar het zou minstens
even merkwaardig zijn als het brengen van beschadiging, vernietiging en derge-
lijke handelingen onder het bereik van de term ‘gebruik maken’, die dergelijke
handelingen eerder niet omvatte. Een bevredigender vertaling van Einwirkung dan
‘zich bedienen’ was niet gevonden, en een opsomming van handelingen die wer-
den bedoeld, zou niet fraai en wellicht ook incompleet zijn.>’

In het voorlopig verslag werd gevraagd of onder ‘zich bedienen’ ook zaaks-
beschadiging zou vallen, en of — als dat het geval was — dan niet beter het woord
‘gebruik’ in het artikel zou kunnen worden opgenomen.*® De minister benadrukte
dat artikel 5.1.3 was bedoeld om tot uitdrukking te brengen dat het eigendoms-

35 Van Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 65 (T.M.).

36 Van Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 66 (Advies R.v.S. en Rapport aan de Koningin.).
37 Van Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 66-67 (Rapport aan de Koningin.).

38 Van Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 68 (V.V.).
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recht exclusief was. Het artikel had niet alleen betrekking op onrechtmatig gebruik
van de zaak door derden, maar inderdaad 66k op beschadiging van de zaak. De
redactionele suggestie werd overgenomen: het ‘zich bedienen’ werd vervangen
door ‘gebruik maken’, waarbij de minister wel opmerkte dat het hierbij ging om
‘gebruik in de ruimste zin des woords, inbegrepen het verbruik, beschadigen, ver-
vormen etc.”.%’

Het ‘gebruik maken’ in artikel 5:1 BW moet dus ruim worden opgevat. Het
ziet niet alleen op situaties waarin met de zaak wordt gedaan waarvoor zij is be-
doeld, maar 60k op gevallen waarin met de zaak wordt gedaan waarvoor zij niet
is bedoeld en waardoor zij zelfs teniet kan gaan. Van belang is daarnaast dat het
‘gebruik maken’ niet slechts slaat op de eigenaar die iets doet met de zaak, maar
ook op derden, van wie de eigenaar in bepaalde gevallen een zeker gebruik van de
zaak moet dulden.

Onder de term ‘gebruik maken’ in het tweede lid van artikel 5:1 BW valt dus
00k de bevoegdheid tot het trekken van de vruchten van een zaak door de eigenaar.
Dat de eigenaar die vruchten vervolgens ook in eigendom verkrijgt — behoudens
de rechten van anderen®, volgt uit het derde lid van artikel 5:1 BW.*!

133 Beperkingen van eigendom in artikel 5:1 BW

Bij de beraadslagingen over mogelijke beperkingen van eigendom onder artikel
5:1 BW werd aangesloten bij de beperkingen die onder artikel 625 BW (oud)
mogelijk waren. Zowel in de toelichting van Meijers en het Driemanschap als
in de parlementaire behandeling naar aanleiding van het regeringsontwerp, werd
benadrukt dat in de beperkingssystematiek van artikel 625 BW (oud), materieel
geen wijzigingen werden beoogd. Wel moest de jurisprudentie die zich op grond
van het oude artikel had gevormd, in de tekst van de nieuwe bepaling een plaats
zien te krijgen.

Uit artikel 5:1 BW vloeiden drie bevoegdheden voor de eigenaar voort: hij
mocht zijn zaak naar goedvinden gebruiken, hij mocht er de vruchten van trekken
en hij mocht over haar beschikken. In de toelichting-Meijers staat vermeld dat de
eigenaar in de uitoefening van alle drie de bevoegdheden door de wet kon worden
beperkt: de formele wetgever zou alle uitzonderingen die hij nodig achtte op het
wettelijke voorschrift kunnen maken.*

39 Van Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 69 (M.v.A.IL). Het artikel kwam te luiden: De eige-
naar behoeft niet te dulden dat een ander op enige wijze van de zaak gebruik maakt,
tenzij deze daartoe krachtens de wet, een hem toekomend recht of een algemene
rechtvaardigingsgrond bevoegd is.

40 Zie ook artikel 5.2.15, dat luidde: Degene die krachtens zijn genotsrecht op een
zaak gerechtigd is tot de vruchten daarvan, verkrijgt de eigendom der vruchten door
haar afscheiding. Kamerstukken 11 1956/57,4 572, nr. 3, p. 3. Vgl. art. 5:17 BW.

41 Van Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 21 (T.M.), p. 28 (M.v.A.IL.). Zie ook artikel 5.2.15,
dat luidde: Degene die krachtens zijn genotsrecht op een zaak gerechtigd is tot de
vruchten daarvan, verkrijgt de eigendom der vruchten door haar afscheiding. Ka-
merstukken II 1956/57, 4 572, nr. 3, p. 3. Vgl. art. 5:17 BW.

42 Van Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 19 (T.M.).
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Ook de rechten van anderen konden op alle drie de bevoegdheden van de ei-
genaar een beperking vormen. Volgens de toelichting zou het hierbij kunnen gaan
om ‘rechten van zeer verschillende aard’, zoals verbintenissen (de eigenaar heeft
zich jegens een derde verbonden bepaalde bevoegdheden ten aanzien van de zaak
wel of niet uit te oefenen), rechten die het genotsrecht van de eigenaar noodzake-
lijkerwijs zouden beperken (vruchtgebruik, huur), erfdienstbaarheden (die belet-
ten dat de eigenaar zijn zaak op een bepaalde manier zou gebruiken) en de geval-
len waarin een eigenaar — door op een bepaalde manier van zijn zaak gebruik te
maken — inbreuk zou maken op rechten van derden.®

In de toelichting werden als mogelijke beperkingsgrondslagen ook verorde-
ningen en ongeschreven rechtsregels genoemd. Op grond hiervan konden echter
slechts het gebruik en het trekken van vruchten van de zaak door de eigenaar
worden beperkt. Zo werd aan de bestaande rechtspraak — op grond waarvan een
verordening het genot dat de eigenaar van een zaak heeft, kon beperken, maar niet
geheel kon ontnemen — uitdrukking gegeven.

Gedurende de verdere behandeling van artikel 5:1 BW werden deze uitgangs-
punten — ondanks de diverse tekstuele wijzigingen die nog in het artikel werden
aangebracht — gevolgd. Met betrekking tot mogelijke beperkingen van het be-
schikkingsrecht werd door de regering nog een nuancering aangebracht: hoewel
de bevoegdheid van de eigenaar om over de zaak te beschikken slechts door de
wet en de rechten van anderen kon worden beperkt, moest het wel mogelijk blijven
om door middel van een verordening bepaalde beschikkingsdaden te verbieden en
strafbaar te stellen, bijvoorbeeld op grond van een ventverbod. Een verordening
zou een eigenaar dus wel kunnen beperken in het mogen beschikken (in een be-
paald, concreet geval), maar niet in het kunnen beschikken (in het algemeen). De
regering voegde hier nog aan toe dat de beschikkingsbevoegdheid van de eigenaar
— voor zover het ‘kunnen’ beschikken betrof — ook zou blijken uit de (ontwerp)
artikelen 3.4.1.2, eerste lid, artikel 3.4.2.1 en artikel 3.4.2.11.%

43 Van Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 19 (T.M.).

44 Artikel 3.4.1.2, eerste lid luidde: Hij aan wie een zelfstandig en overdraagbaar recht
toekomt, kan binnen de grenzen van dat recht de in de wet genoemde beperkte
rechten vestigen. Kamerstukken I 1954/55, 3 770, nr. 2, p. 8. Vgl. art. 3:81 BW.
Artikel 3.4.2.1 luidde: 1: Eigendom, beperkte rechten en vorderingsrechten zijn
overdraagbaar, tenzij de wet of de aard van het recht zich tegen een overdracht
verzet. 2: De overdraagbaarheid van vorderingsrechten kan ook door een beding
tussen schuldeiser en schuldenaar worden uitgesloten. 3: Alle andere rechten zijn
slechts overdraagbaar, wanneer de wet dit bepaalt. Kamerstukken 11 1954/55, 3 770,
nr. 2, p. 8. Vgl. art. 3:83 BW. Artikel 3.4.2.11 luidde: Tenzij de wet anders bepaalt,
vindt al hetgeen in deze afdeling omtrent de overdracht van een goed is bepaald,
overeenkomstige toepassing op de vestiging, de overdracht en de afstand van een
beperkt recht op een zodanig goed. Kamerstukken I11954/55,3 770, nr. 2, p. 9. Vgl.
art. 3:98 BW.
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1.4 EIGENDOMSRECHT EN ZELFREALISATIERECHT

Zoals ik onder in § 5 van de Inleiding heb aangegeven, zijn uit de verschillende
betekenissen die aan het zelfrealisatierecht worden gegeven twee gemene delers
te destilleren: in de eerste plaats hangt het zelfrealisatierecht op enigerlei wijze
samen met het eigendomsrecht; in de tweede plaats heeft een eigenaar op grond
ervan het recht om bouwplannen op zijn eigen grond te ontwikkelen.

In dit hoofdstuk heb ik de verschillende elementen van het eigendomsrecht
— aan de hand van de tekst en de parlementaire stukken daarbij — geanalyseerd.
Artikel 625 (oud) onderscheidde ‘beschikken’(dat wil zeggen: de bevoegdheid
van de eigenaar om zijn zaak aan een derde over te dragen en hem met beperkte
rechten te bezwaren), ‘gebruiken’ en ‘genot hebben’; artikel 5:1 BW laat het ‘be-
schikken’ impliciet en noemt ‘gebruiken’ en ‘vruchten trekken’ (waarbij vrucht-
trekking als een vorm van gebruik moet worden opgevat). Als de uitoefening van
het zelfrealisatierecht door een grondeigenaar neerkomt op het realiseren van een
bouwplan op eigen grond, betekent dat, dat het recht slechts betrekking heeft op
het gebruiksrecht als element van het eigendomsrecht. Het zelfrealisatierecht is
daarom te beschouwen als een verbijzondering van de uit het eigendomsrecht
voortvloeiende gebruiksbevoegdheid van de grondeigenaar.

Hiermee hangt samen dat het zelfrealisatierecht kan worden beperkt door alle
vormen van regelgeving die — op grond van het BW — de gebruiksbevoegdheid
van de eigenaar aan banden kunnen leggen. Dit zijn wetten in materiéle zin. Ook
de rechten van anderen en het ongeschreven recht kunnen het gebruiksrecht van
een eigenaar — en, in voorkomende gevallen, dus ook zijn zelfrealisatierecht — be-
perken.

1.5 SAMENVATTING

Hoewel veel rechtsgeleerden er aan het begin van de twintigste eeuw kennelijk
vanuit gingen dat artikel 625 BW (oud) een individualistische omschrijving van
het eigendomsrecht inhield en een vrijwel absolute macht voor de eigenaar om-
vatte, blijkt uit de parlementaire behandeling van artikel 625 BW (oud) dat de
regering en de meeste Kamerleden hier anders over dachten. Weliswaar werd in
bevlogen bewoordingen over het eigendomsrecht gesproken; de reikwijdte ervan
werd niet onbeperkt geacht. De meeste Kamerleden waren het er wel over eens
dat op het eigendomsrecht in het algemeen belang beperkingen moesten kunnen
worden aangebracht.

Deze beperkingen moesten aan een aantal eisen voldoen. Bij de inwerkingtre-
ding van artikel 625 BW (oud), gold dat het eigendomsrecht alléén door (formele)
wetten kon worden beperkt. Hoewel ik het niet met zoveel woorden uit de parle-
mentaire geschiedenis heb kunnen opmaken — de verschillende elementen van het
eigendomsrecht kwamen tijdens de parlementaire behandeling niet uitdrukkelijk
ter sprake — ging het hierbij waarschijnlijk om het beschikken over het eigendoms-
recht door de eigenaar.
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Het gebruik van eigendom — door de eigenaar en door derden — kon ook door
lagere regelingen, vastgesteld door lokale autoriteiten, worden beperkt. De be-
voegdheid tot het opstellen van zo’n openbare verordening moest dan wel uit de
wet voortvloeien.

Over het vrij genot van een zaak waarop de eigenaar — en in voorkomende
gevallen degene die hiertoe van de eigenaar toestemming had gekregen — het recht
had, werd in de parlementaire behandeling niet expliciet beraadslaagd. Dit maakt
het aannemelijk dat de betekenis van de term in artikel 625 BW (oud) dezelfde is
als die van het Franse ‘jouir’ in artikel 544 Cc, waarop de Nederlandse bepaling
was gebaseerd. Volgens de toelichting op het ontwerp van de Code civil is ‘jouir’
niet voorbehouden aan de eigenaar van de zaak: ook de vruchtgebruiker kon van
de zaak het genot hebben. De vraag in hoeverre op het ‘vrij genot’ van een zaak
beperkingen konden worden aangebracht, komt in de parlementaire behandeling
van artikel 625 BW (oud) niet aan de orde. Aangezien het begrip eerder lijkt samen
te hangen met het gebruiken van dan met het beschikken over een zaak, ligt het
voor de hand bij de mogelijke beperkingen op het gebruiksrecht aan te sluiten.

Tijdens de parlementaire behandeling van artikel 5:1 BW werden debatten ‘van
ideologische aard’ over het eigendomsrecht zoveel mogelijk vermeden. Men wilde
slechts de juridische aspecten van het recht aan de orde laten komen. In geen geval
mocht de indruk ontstaan dat het eigendomsrecht een absoluut karakter zou heb-
ben.

Hoewel diverse malen werd benadrukt dat in artikel 625 BW (oud) materi-
eel geen wijzigingen werden beoogd — een doelstelling die overigens niet in haar
geheel werd bereikt — werden tekstueel verschillende aanpassingen doorgevoerd.
Zo verdween bijvoorbeeld de term beschikken uit het artikel over eigendom. Dat
betekende overigens niet dat het ‘beschikken’ als zodanig geen onderdeel meer
uitmaakte van het eigendomsrecht: uiteraard kan de eigenaar zijn eigendom over-
dragen en hem bezwaren met beperkte rechten.

De term gebruiken bleef in artikel 5:1 BW bestaan. De regering merkte op dat
ook het verbruiken, beschadigen of vernietigen van een zaak onder ‘gebruik’ van
een zaak moet worden begrepen. De bevoegdheid van een zaak de vruchten te
trekken, moet eveneens in het ‘gebruik maken’ van de zaak worden gelezen. Dat
afgescheiden vruchten vervolgens aan de eigenaar van de zaak toekomen, volgt uit
het derde lid van artikel 5:1 BW.

Veel aandacht is tijdens de parlementaire behandeling besteed aan de verschil-
lende manieren waarop het eigendomsrecht (en de elementen daarvan) zou kun-
nen worden beperkt. Voor het beschikkingsrecht is in dit verband van belang on-
derscheid te maken tussen kunnen beschikken (de algemene bevoegdheid van de
eigenaar om over zijn zaak te beschikken) en mogen beschikken (de mogelijkheid
voor de eigenaar om in een concrete situatie over zijn zaak te beschikken). Op de
bevoegdheid van de eigenaar over zijn zaak te beschikken, zijn slechts formeel-
wettelijke uitzonderingen toegestaan. Lagere wetgevers mogen wel beperkingen
stellen aan het mogen beschikken.
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Het gebruiken van een zaak door de eigenaar (of door een derde, als de ei-
genaar dat gebruik in een concreet geval duldt) kan worden beperkt door zowel
de formele wet als lagere, wettelijke voorschriften. Ook de rechten van anderen
en ongeschreven recht kunnen het gebruikmaken van een zaak door de eigenaar
beperken. Beperkingen door lagere wetgevers mogen echter niet z6 ver gaan of z6
worden uitgelegd, dat feitelijk geen gebruiksmogelijkheid voor de eigenaar meer
overblijft.

Uit de analyse van de verschillende elementen van het eigendomsrecht vloeit
voort dat het zelfrealisatierecht betrekking heeft op het gebruik van eigendom
door een grondeigenaar, namelijk: het op eigen grond realiseren van bouwplan-
nen. Dat betekent dat het zelfrealisatierecht moet worden gezien als species van
die gebruiksrecht. Beperkingen die betrekking hebben op de gebruiksbevoegdheid
van de eigenaar, kunnen — voor zover zij (0ok) betrekking hebben op de realisering
van bouwplannen op eigen grond — eveneens in het zelfrealisatierecht ingrijpen.
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Hoofdstuk 2

Eigendom in de Grondwet

2.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk komt aan bod hoe in de Grondwet aan het eigendomsrecht en aan
de mogelijke beperkingen die op dat recht kunnen worden gemaakt, invulling is
en wordt gegeven.

De Grondwet van 1848 kwam tot stand tien jaar nadat het eerste, Nederlandse
BW in werking was getreden en drie jaar voor de Ow het licht zou zien, en lijkt
mij daarom een mooi beginpunt voor een beschouwing over de ontwikkeling van
het eigendomsrecht in de Nederlandse Grondwet.

In 1887 werd de Grondwet gewijzigd. Deze wijziging omvatte ook een her-
ziening van het grondwettelijke artikel over eigendom (zo werd bijvoorbeeld het
eigendomsrecht niet langer uitdrukkelijk in de Grondwet erkend) en zal om die
reden in dit hoofdstuk worden besproken.

De sprong die ik daarna zal maken is groter: hij omvat bijna honderd jaar.
Hoewel de ontwikkeling van de Grondwet sindsdien niet heeft stilgestaan!, is het
artikel over eigendom en onteigening pas bij de algehele herziening van 1983 —
toen het huidige artikel 14 Gw tot stand kwam — weer noemenswaardig gewijzigd.
Ook in dit artikel wordt het eigendomsrecht niet expliciet erkend, maar wordt
wel gesteld dat onteigening alleen in het algemeen belang en tegen een vooraf
verzekerde schadeloosstelling kan plaatsvinden. Ook bepaalt het artikel dat een
recht op schadeloosstelling of tegemoetkoming in de schade kan bestaan wanneer
eigendom door het bevoegd gezag wordt vernietigd of onbruikbaar gemaakt, of
wanneer de uitoefening van het eigendomsrecht wordt beperkt. De betekenis van
dit artikel en de achtergronden bij de wijziging van 1983 zullen daarom ook in dit
hoofdstuk aan bod komen. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een samenvatting.

2.2 ‘EIGENDOM’ EN WAARBORGEN IN ARTIKEL 147 GW
(1848)

Ten tijde van de totstandkoming van het eerste BW, vigeerde de Grondwet van
1815. Daarin was artikel 162 opgenomen, dat handelde over eigendom en als volgt
luidde:

Ieder ingezeten wordt gehandhaafd bij het vreedzaam bezit en genot zijner eigendom-
men. Niemand kan van eenig gedeelte derzelve worden ontzet, dan ten algemeene

1 De wet werd zelfs acht keer gewijzigd. Voor een overzicht van deze wijzigingen,
zie Van Hasselt 1979.
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nutte, in de gevallen en op de wijze bij de wet te bepalen, en tegen behoorlijke schade-
loosstelling.

De formulering bleef hetzelfde in de Grondwet van 1840, maar wijzigde in de
Grondwet van 1848, waarin artikel 147 luidde:

Niemand kan van zijn eigendom worden ontzet, dan ten algemeenen nutte en tegen
voorafgaande schadeloosstelling.

De wet verklaart vooraf dat het algemeen nut de onteigening vordert.

Eene algemeene wet regelt de uitzondering op het vereischte van zoodanige verklaring
ten behoeve van vestingbouw en den aanleg, het herstel of onderhoud van dijken, bij
besmetting en andere dringende omstandigheden.

De bovengenoemde vereischten van voorafgaande verklaring door eene wet, en van
voorafgaande schadeloosstelling kunnen niet worden ingeroepen, wanneer oorlog,
brand of watersnood eene onverwijlde inbezitneming vorderen. Het regt van den ontei-
gende op schadeloosstelling wordt hierdoor echter niet verkort.

De Negenmannen stelden in eerste instantie voor artikel 162 Gw te wijzigen in:
‘Niemand kan van zijn eigendom worden ontzet, dan ten algemeenen nutte, in elk
geval door eene wet te verklaren, en tegen voorafgaande schadeloosstelling’. In
hun toelichting bij het wijzigingsvoorstel merkten zij op dat het eerste deel van
artikel 162 Gw — waarin de eigendom als zodanig grondwettelijk werd beschermd
— ‘veel te onbepaald’ zou zijn, ‘zonder regelende kracht’, en dat de bepaling ‘tot
niets (heeft) gediend, dan er soms valsche gevolgen uit af te leiden’.? Hoewel de
voorgestelde wijziging mij tamelijk ingrijpend voorkomt — eigendom zou in het
opgeworpen artikel immers niet meer als zodanig grondwettelijke bescherming
genieten — leek de Tweede Kamer zich er niet vreselijk druk over te maken. In
het verslag van de bespreking van het voorstel van de Negenmannen staat slechts
vermeld: ‘de eerste zinsnede van artikel 162: ieder ingezeten wordt gehandhaafd
enz.” werd ook nog door eenigen in bescherming genomen’.? In de memorie van
antwoord kwamen de Negenmannen hier niet op terug.*

In het regeringsontwerp, ingediend op 19 juni 1848, repte men ook niet met zo-
veel woorden over deze wijziging. Dat de bescherming van het eigendomsrecht de
regering wel degelijk aan het hart ging, blijkt uit sommige uitlatingen echter toch.
Zo achtte zij het noodzakelijk dat aan onteigening een wet vooraf zou gaan, onder
andere omdat ‘daardoor het regt van den eigenaar krachtdadiger wordt gewaar-
borgd tegen ligtvaardige ondernemingen en tegen dezulke, waarvan het algemeen
nut kan betwijfeld worden’.’ In en vlammend betoogd van de minister werd het
eigendomsrecht later omschreven als een recht ‘zoo heilig, waarvan al het andere
afthangt en dat de grondslag der maatschappelijke orde is’.

Kamerstukken 11 1844/45, XX, nr. 3, p. 460.

Kamerstukken 11 1844/45, XX, nr. 4bis, p. 484.

Kamerstukken II 1844/45, XX, nr. 5.

Kamerstukken 11 1847/48, XLIX, nr. 11, p. 350.

Handelingen I 1847/48, 21 augustus 1848, p. 763-764. Minister Donker Curtius
stelde het zelf 60k betreurd te hebben dat onteigening soms zo lastig tot stand ge-

AN N AW
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Ook een enkel Tweede-Kamerlid liet zich nog wel in bevlogen bewoordingen
over het eigendomsrecht uit’, maar men was tegelijkertijd pragmatisch genoeg
om te wensen dat onteigening ten algemene nutte niet te gecompliceerd moest
worden. Zo werd er in het voorlopig verslag op gewezen dat onteigening in ieder
geval niet moeilijker moest worden gemaakt dan het al was.® Ook uit de beraad-
slagingen over de waarborgen voor eigenaren in geval van onteigening blijkt de
overwegend pragmatische opstelling: de Kamerleden waren uiteraard van mening
dat aan onteigening ook schadeloosstelling moest worden gekoppeld, maar om die
schadeloosstelling aan de onteigening vodraf te laten gaan, vond een aantal leden
toch een brug te ver. Als aan elke onteigening ook al een wet vooraf moest gaan,
dan moest de onteigenende partij niet n0g meer worden bezwaard.’

Bij beraadslagingen over mogelijke beperkingen van eigendom onder artikel 147
Gw (1848) trokken twee onderwerpen vooral de aandacht. In de eerste plaats ging
het om de passage ‘de wet verklaart vooraf, dat het algemeen nut de onteigening

bracht kon worden. Maar bij het formuleren van een grondwetsbepaling moest men
zich op een hoger standpunt plaatsen. Hij stelde: ‘En nu hoorden we, toen deze
wets-voordragt ontworpen werd, theorién betrekkelijk het regt van eigendom ver-
kondigen, die wel schoon voorgesteld waren, maar die te ligt bevonden moesten
worden, en slechts met een glimlach te begroeten waren; wij zagen, dat mannen
van talent en van practische kennis het regt van eigendom in twijfel trokken. In
zoodanigen stand van zaken achtten wij het pligt, om het regt van eigendom op
een hoog standpunt te plaatsen, en meenden wij dat de grondwetgevende magt,
de hoogste magt in den Staat, in het tegenwoordig tijdsgewricht een blijk moest
geven dat zij een onbeperkten eerbied koestert voor het regt van eigendom.’ Later
zei hij nog: ‘De arme heeft een verkeerd denkbeeld van rijkdom, hij denkt dat de
rijke goud op goud heeft gestapeld en als een woeste hoop van plunderaars in de
woning des rijken dringt, dan vindt men eenige stukken papier, welke van datzelfde
oogenblik af geene waarde meer hebben; de arme vindt een kleed om zich eenige
oogenblikken mede te dekken, maar als dit versleten is, vindt hij niemand meer, die
hem eene behulpzame hand kan toereiken, en daarom heeft de bedelaar zelf belang
bij de eerbiediging van den eigendom. Deze onwederlegbare waarheden moest men
het volk leeren.’

7 Handelingen I 1847/48, 21 augustus 1848, p. 759 (Faber van Riemsdijk; hij be-
weerde dat het Franse vrijheidsideaal ertoe had geleid dat onteigening met steeds
meer waarborgen voor de partij die werd onteigend, was omkleed. Dit achtte hij
niet per se een goede zaak; vgl. ook Nedermeijer van Rosenthal, die stelde dat
juist het eigendomsrecht met de meeste waarborgen moest worden omkleed, en dat
een algemene wet daarvoor geschikter zou zijn dan een regeringsbesluit — dat zou
immers altijd partijdig kunnen zijn, p. 762); Handelingen II 1847/48, 23 augustus
1848, p. 789 (Gevers van Endegeest: ‘Maar te regt heeft de Minister van Justitie
met krachtige woorden betoogd hoe het eigendomsregt in deze tijden vooral boven
allen twijfel moet worden verheven; want de ingezetenen moeten zoo vrij immer
mogelijk meester zijn en blijven van het goed, dat zij van hunne ouders erfden of
overwonnen door hunne nijverheid’.)

8 Kamerstukken 11 1847/1848, XLIX, nr. 26, p. 484; vgl. ook Handelingen 11 1847/48,
21 augustus 1848, p. 758 (Smit).

9 Kamerstukken 11 1847/48, XLIX, nr. 31, p. 603.
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vordert’. Dit impliceerde dat voortaan aan elke onteigening een wet vooraf zou
moeten gaan waarin het algemeen nut van de onteigening moest worden vastge-
legd. Verder leidde de voorafgaande schadevergoeding tot nadere beschouwingen.
Op deze punten zal ik hierna ingaan.

2.2.1 Voorafgaande wettelijke verklaring (‘nutswet”)

Waar in de grondwetten van 1815 en 1840 nog werd gesteld dat onteigening kon
plaatsvinden ‘in de gevallen en op de wijze bij de wet te bepalen’, wensten de Ne-
genmannen'® dat onteigening ‘in elk geval’ door een wet moest worden verklaard.
Dat betekende dat aan elke onteigening een speciale, voor specifiek die onteige-
ning bedoelde wet vooraf moest gaan. Dit belette niet dat een algemene wet regels
zou kunnen geven over hoe voorstellen van onteigening eruit zouden moeten zien
en hoe zij zouden moeten worden behandeld. Het regelen van onteigeningen op
deze manier, zo stelden de Negenmannen, verdiende des te meer de voorkeur ‘hoe
menigvuldiger in onzen tijd onteigening ten behoeve van openbare werken wordt
gevorderd’. Of in de Grondwet ook een definitie van het begrip ‘algemeen nut’
moest worden opgenomen ‘zoodat althans de beperkende uitleg, als ware alge-
meen nut slechts dat van den Staat in zijn geheel, aan de eene zijde, en aan de
andere de grenzenlooze uitbreiding, als mogt in het belang van elke meerderheid
van individus worden onteigend, wierd tegengegaan’, gaven de Negenmannen in
bedenking.

In het ontwerp van de regering werd eveneens voorgesteld aan elke onteige-
ning een wet vooraf te laten gaan waarin werd verklaard dat zij in het algemeen be-
lang plaatsvond. Hierdoor zou het recht van de eigenaar beter worden beschermd
tegen ‘lichtvaardige’ ondernemingen en tegen ondernemingen waarvan het alge-
meen nut kon worden betwijfeld. Verder werd verwacht dat de uitvoering van een
onderneming met minder moeilijkheden gepaard zou gaan als het algemeen nut
ervan door een wet zou zijn bepaald. In een algemene wet zouden de noodzake-
lijke uitzonderingen (vestingbouw, dijkwerken, besmetting en andere dringende
omstandigheden) geregeld moeten worden. Gevreesd werd dat zonder zo’n wet de
regel dat het algemene nut vooraf verklaard moet worden, ‘eene hoogst schade-
lijke hindernis daarstellen zou’."

10 Omdat de Koning en de beide Kamers het niet eens konden worden over de nood-
zaak tot wijziging van de Grondwet van 1840, namen negen Tweede-Kamerleden
(de ‘Negenmannen’) om de impasse te doorbreken het initiatief een herzienings-
voorstel voor de Grondwet in te dienen. De regering drong aan op verwerping van
het voorstel en ook de Kamer kon er niet in meegaan — onder andere omdat de leden
vonden dat een voorstel tot herziening van de Grondwet van de Kroon zou moeten
uitgaan. De koning benoemde een Commissie die op 11 april 1848 een ontwerp van
een herziene Grondwet aanleverde. Dit ontwerp vertoonde veel gelijkenis met het
ontwerp van de Negenmannen. Hoewel de Commissie met het opgedragen ontwerp
haast had gemaakt, bleef een snelle indiening van de voorstellen wegens een con-
flict binnen de ministerraad achterwege. Dit gebeurde op 19 juni 1848. Van der Pot
2006, p. 142; Bannier 1936, p. 394-396.

11 Kamerstukken 11 1847/48, XLIX, nr. 11, p. 350.

40



EIGENDOM IN DE GRONDWET

Ook nu ontmoette het voorstel dat voortaan de wet in ieder geval van onteige-
ning het algemeen nut zou beslissen, tegenspraak. Sommige leden vreesden dat dit
een te grote belemmering voor onteigeningen zou vormen, en gaven er de voor-
keur aan dat de regering zou verklaren dat sprake was van algemeen nut voordat
de onteigening doorgang zou vinden. Het beoordelen van het algemeen nut in een
concreet geval achtten zij iets dat beter aan de uitvoerende dan aan de wetgevende
macht kon worden opgedragen. De wetgever zou dan in een algemene wet regels
moeten geven over de wijze van onteigening. Een derde groep Kamerleden had
de voorkeur voor een middenweg: als sprake was van grote, omvangrijke werken,
besliste de wetgever; in zaken van ‘minder belang’ kon de uitvoerende macht het
algemeen nut bepalen. Niettemin kon uiteindelijk de meerderheid van de leden
meegaan met het regeringsvoorstel. Ook in Engeland had de wetgever de door
de regering voorgestelde taak, en dat bewees ‘dat de wetgever zich, zonder groot
bezwaar, telkens deze zaak kan aantrekken’.!?

Omdat de meerderheid van de leden met het voorstel van een voorafgaande
wet kon instemmen, wijdde de regering er in de memorie van beantwoording niet
erg over uit. Dat in Engeland — waar dezelfde eis werd gesteld — nog steeds open-
bare werken werden gerealiseerd, bewees volgens de regering dat van belemme-
ring geen sprake kon zijn. Ze benadrukte verder de complexiteit van het onder-
werp, en stelde: ‘Zonder dus te beweren dat het stelsel der Regering boven alle
bedenking verheven is, acht zij het niettemin het geschiktste, en zij blijft uit dien
hoofde daarbij volharden.”'?

De Tweede Kamer stemde uiteindelijk met de voorgestelde wijziging in. En-
kele leden van de Eerste Kamer gaven nog aan dat zij in hun ogen zou leiden tot
bemoeilijking van de onteigeningen ten algemene nutte, tot overdreven belasting
van de wetgevende macht, tot ‘overdreven eischen’ voor afstand voor eigendom-
men en niet in de laatste plaats tot belemmering van nuttige ondernemingen.'
Toch stemde ook de Eerste Kamer met de wijziging in.

222 Voorafgaande schadeloosstelling

In hun ontwerpartikel stelden de Negenmannen dat de schadeloosstelling bij ont-
eigening behoorlijk en volledig moest zijn, en dat ‘het beginsel van voorafgaande
voldoening des wetgever als volstrekte voorwaarde moet worden ingeprent’.!* De
Negenmannen gaven geen reden voor deze gewenste, vooraf te betalen schade-
vergoeding.

Over de voorafgaande schadeloosstelling bestond geen overeenstemming. Een
aantal leden nam geen genoegen met het feit dat de schadeloosstelling kennelijk
niet langer ‘behoorlijk’ hoefde te zijn, ook al was door de Negenmannen betoogd
dat ‘behoorlijke’ geacht moest worden in ‘schadeloosstelling’ te zijn begrepen.'

12 Kamerstukken IT 1847/48, XLIX, nr. 26, p. 484-485.
13 Kamerstukken IT 1847/1848, XLIX, nr. 27, p. 577.
14 Handelingen 1 1847/48, 31 augustus 1848, p. 10-11.
15 Kamerstukken 11 1844/45, XX, nr. 3, p. 460.

16 Kamerstukken 11 1844/45, XX, nr. 4bis, p. 484.

41



HOOFDSTUK 2

Verder erkenden de Negenmannen in de memorie van antwoord dat voorafgaande
schadeloosstelling in een aantal gevallen inderdaad niet zou kunnen worden be-
reikt, namelijk wanneer sprake was van spoed in verband met dreigend gevaar.!”
Daarom voegden zij de in de vorige paragraaf geciteerde extra leden toe, waarin
duidelijk werd gemaakt dat in geval van oorlog, brand of watersnood geen voor-
afgaande schadeloosstelling kon worden ingeroepen. Het recht op schadeloosstel-
ling bleef daarmee uiteraard wel bestaan.!® Voordat over de wijzigingen van het
artikel echter kon worden beraadslaagd, vervielen de voorstellen van de Negen-
mannen.

Het regeringsontwerp leek sterk op het (gewijzigde) voorstel van de Negen-
mannen. Het vereiste dat voorafgaande schadeloosstelling geen doorgang kon
vinden als sprake was van oorlog, brand of watersnood, bleef overeind.' In het
voorlopige verslag bleek dat een groot aantal leden van de Tweede Kamer niet
met het beginsel van voorafgaande schadeloosstelling kon instemmen. Zij wens-
ten weliswaar ‘alle mogelijke waarborgen’ voor de onschendbaarheid van eigen-
dom te verlenen, maar stelden ook dat onteigening ten algemene nutte vaak al
met grote moeilijkheden gepaard ging. Om het aanleggen van openbare werken
niet nog ingewikkelder te maken, stelde zij dat voldoende wat te bepalen dat de
schadeloosstelling behoorlijk moest zijn, zeker als voortaan aan elke onteigening
een wet vooraf zou moeten gaan. Er was echter ook een aantal leden dat zich wel
met de door de regering voorgestelde bepaling kon verenigen, omdat zij meenden
‘dat de moeijelijkheden, aan de onteigening verknocht, niet zelden aan de ontei-
genende partij te wijten waren’.?° In de memorie van antwoord werd op de scha-
deloosstelling door de regering niet ingegaan. In het algemeen verslag bracht een
aantal leden de bezwaren opnieuw in herinnering,?! en ook tijdens de handelingen
werden de bezwaren nog eens voor het voetlicht gebracht.?

De minister wendde zijn retorische vaardigheid nog eens aan en legde uit wat
de regering voor ogen had gestaan bij het formuleren van het vereiste van vooraf-
gaande schadeloosstelling.® De wijziging werd aangenomen in de Tweede Kamer,
en kort daarna ook in de Eerste Kamer.

17 Kamerstukken 11 1844/45, XX, nr. 5, p. 512.

18 Kamerstukken 11 1844/45, XX, nr. 6, p. 527.

19 Kamerstukken II 1847/1848, XLIX, nr. 11, p. 350.

20 Kamerstukken 11 1847/48, XLIX, nr. 26, p. 484.

21 Kamerstukken 11 1847/48, XLIX, nr. 31, p. 603.

22 Handelingen 11 1847/48, 21 augustus 1848, p. 758 (Smit); p. 759-760 (Faber van
Riemsdijk), p. 761-762 (Borski), p. 762 (Nedermeijer van Rosenthal, die zich ove-
rigens uitdrukkelijk voor de voorafgaande wet uitsprak), p. 763 (Luijben).

23 Handelingen II 21 augustus 1848, p. 763: “Ten onregte meende men, dat het ge-
noegzaam zou zijn zoo er slechts goed bepaald was hoe men tot onteigening komen
zal en dat de schadeloosstelling behoorlijk zal moeten wezen. Neen, hier heeft men
te vragen, wat het zwaarste moet wegen, de moeijelijkheden die uit die bepaling
zouden kunnen voortvloeijen, of wel het gevaar van miskenning van het eigen-
domsregt, miskenning van dat heilige regt zou er zijn, indien men iemand zijn ei-
gendom ontnemen kon zonder hem vooraf schadeloos gesteld te hebben. Ziedaar
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23 ‘EIGENDOM’ IN ARTIKELEN 151-152 GW (1887)

Artikel 151 van de Grondwet van 1887 luidde als volgt:

Niemand kan van zijn eigendom worden ontzet dan na voorafgaande verklaring bij de
wet dat het algemeen nut onteigening vordert en tegen vooraf genoten of vooraf ver-
zekerde schadeloosstelling, een en ander volgens de voorschriften van eene algemene
wet.

Deze algemeene wet bepaalt ook de gevallen in welke de voorafgaande verklaring bij
de wet niet wordt vereischt.

Het vereischte, dat de verschuldigde schadeloosstelling vooraf betaald of verzekerd
zij, geldt niet, wanneer oorlog, oorlogsgevaar, oproer, brand of watersnood eene onver-
wijlde inbezitneming vordert.

De algemene wet waarnaar in dit artikel werd verwezen, was de Onteigeningswet,
die op 28 augustus 1851 in werking was getreden.?

Ook werd een tweede artikel over eigendom in de Grondwet opgenomen, arti-
kel 152, dat als volgt luidde:

Waar in het algemeen belang eigendom door het openbaar gezag moet worden ver-
nietigd of, hetzij voortdurend, hetzij tijdelijk, moet worden onbruikbaar gemaakt, ge-
schiedt dit tegen schadeloosstelling, tenzij de wet het tegendeel bepaalt.

Het gebruik van eigendom tot het voorbereiden en het stellen van militaire inundatien,
wanneer dit wegens oorlog of oorlogsgevaar wordt gevorderd, wordt bij wet geregeld.

Over dit laatste artikel werd in de additionele artikelen bepaald dat het pas in
werking zou treden als de wettelijke regeling over de gevallen waarin geen scha-
deloosstelling zou worden verleend, in werking zou zijn getreden.?

Op de strekking en reikwijdte van het eigendomsbegrip werd door de Staats-
commissie in de toelichting bij haar wijzigingsvoorstel niet ingegaan.?® Bij het
regeringsvoorstel van 18 maart 1885 — dat bijna helemaal overeenkwam met het
voorstel dat de Staatscommissie het jaar daarvoor had gedaan — werd hierop ook
niet ingegaan.”” Ook tijdens de behandeling van het regeringsvoorstel in beide Ka-
mers kwam de omvang van het eigendomsrecht in wezen slechts via de mogelijke
beperkingen aan de orde. Een enkele ideologisch getinte opmerking werd door de
leden wel gemaakt®®, maar uitdrukkelijke standpunten over de reikwijdte van het
recht werden niet ingenomen.

de denkbeelden, die ons tot het voorstellen dezer bepaling geleid hebben, en ik mag
vertrouwen dat zij uwe goedkeuring zullen wegdragen.’

24 Stb. 28 augustus 1851, nr. 125; zie hierover Deel 111, H. 8.

25 Kamerstukken 11 1884/85, 35, nr. 34, p. 71.

26 Arntzenius 1884, deel 1, p. 30-31.

27 Arntzenius 1884, deel 2, p. 68-70.

28 Zie bijv. Arntzenius 1887, deel 7, p. 139, waar Corver Hooft stelt: ‘Het recht van
ten algemeenen nutte privaten eigendom te onteigenen, wil ik in de tegenwoordigen
toestand van de maatschappij aan de Regeering van een of ander land niet betwis-
ten; maar ik meen toch dat dit recht binnen de engste grenzen moet worden beperkt
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2.3.1 Waarborgen bij onteigening in artikelen 151-152 Gw (1887)

Tijdens de beraadslagingen over mogelijke beperkingen op het eigendomsrecht
onder de artikelen 151 en 152 Gw 1887, kwamen twee onderwerpen aan de orde
die nog niet eerder de revue waren gepasseerd. In de eerste plaats betrof dit de
vernietiging, onbruikbaarmaking of beperking van eigendom door het openbaar
gezag. Hoe verhielden deze handelingen zich tot onteigening, en was het ook ge-
rechtvaardigd om eigenaren die met één van deze zaken te maken kregen, scha-
deloos te stellen? In de tweede plaats kwam de onteigening per zone aan de orde;
een vorm van onteigening waartoe veel besturen van grote steden zich vanwege
de ernstige verloedering waarmee zij te kampen hadden, genoodzaakt zagen. Of
deze vorm van onteigening door de Grondwet van 1848 werd toegestaan, was niet
helemaal duidelijk. Dat zij onder de Grondwet van 1887 moest worden toegestaan,
daarover verschilde men nauwelijks van mening.

Ook de schadeloosstelling bij onteigening (moest die vooraf worden betaald
of vooraf zijn verzekerd?) en de vraag of een voorafgaande wettelijke verklaring
noodzakelijk was, kwamen aan de orde. Over dit laatste punt werd overigens — in
vergelijking met de beraadslagingen over eerdere grondwetten — beduidend min-
der uitgebreid gesproken. Op de vier genoemde punten zal ik hierna ingaan.

2.3.1.1  Schadeloosstelling bij onbruikbaarmaking, vernietiging en beperking
van eigendom

In de toelichting op haar wijzigingsvoorstel?” stelde de Staatscommissie dat de
rechter onder het begrip ‘onteigening’ in bepaalde gevallen ook het onbruikbaar
maken en het beperken van eigendom schaarde. De Staatscommissie gaf aan dat
dit kwam door het woord ‘besmetting’ in het derde lid, en door de term ‘ontzetten’
in het eerste lid. Omdat de Staatscommissie van mening was dat eigendomsover-
gang een noodzakelijke voorwaarde voor onteigening ten algemene nutte vormde,
wilde zij met haar voorstel een onderscheid aanbrengen tussen deze eigendoms-
overgang enerzijds, en tussen het vernietigen en onbruikbaar maken en de beper-
king van eigendom anderzijds.*® Tegelijkertijd erkende de Staatscommissie dat
ook het onbruikbaar maken van eigendom of de beperking daarvan voor de eige-

en dat zij, die het slachtoffer van de uitoefening van dat recht zouden kunnen wor-
den, alle mogelijke waarborgen moeten hebben dat zij inderdaad niet meer dan het
hoogst noodzakelijke nadeel zullen lijden.’

29 Art. 151 luidde in dit voorstel: 1) Niemand kan van zijn eigendom worden ontzet
dan na voorafgaande verklaring bij de wet dat het algemeen nut de onteigening
vordert en tegen vooraf genoten of vooraf verzekerde schadeloosstelling, een en
ander volgens de voorschriften van eene algemeene wet. 2) Eene bijzondere wet,
verklarende dat het algemeen nut de onteigening vordert, wordt niet vereischt in-
dien onteigening noodig is in de gevallen bij de algemeene wet te bepalen. 3) Het
vereischte, dat de verschuldigde schadeloosstelling vooraf betaald of verzekerd zij
geldt niet, wanneer oorlog, oorlogsgevaar, oproer, brand of watersnood eene onver-
wijlde inbezitneming vordert. Arntzenius 1884, deel 1, p. 64.

30 Arntzenius 1884, deel 1, p. 30.

44



EIGENDOM IN DE GRONDWET

naren zeer nadelig kon zijn. Daarom stelde zij een nieuw artikel 152 voor?!, waarin
aan de wetgever de bevoegdheid werd opgedragen gevallen aan te wijzen waarin
ook deze handelingen slechts tegen schadeloosstelling mochten geschieden.?

In het regeringsvoorstel van 18 maart 1885 weken alleen het tweede lid van
het onteigeningsartikel en het nieuw voorgestelde artikel af van de eerder door de
Staatscommissie voorgestelde redactie.® Ook de toelichting leek erg op die van
de Staatscommissie. Zo stelde de regering dat het onderscheid tussen onteigening,
onbruikbaarmaking en vernietiging en beperking van eigendom, in de wetstekst
beter tot uitdrukking moest komen. In haar toelichting maakte de regering gewag
van vernietiging en onbruikbaarmaking van eigendom niet op grond van de wet,
maar krachtens politieverordening (de vraag of deze handelingen als ‘onteigening’
moesten worden aangemerkt, lag regelmatig aan de rechter ter beoordeling voor).
De regering benadrukte dat het vernietigen en onbruikbaar maken van eigendom-
men wel degelijk nadeel voor de eigenaren opleverde, en daarom wilde zij ook in
die gevallen schadeloosstelling tot regel verheffen. Gevallen waarin eigenaren niet
schadeloos zouden worden gesteld — bijvoorbeeld wanneer van de voorwerpen
die werden vernietigd het bezit verboden was — moesten in de wet uitdrukkelijk
worden vermeld. Anders dan de Staatscommissie was de regering dus van oordeel
dat schadeloosstelling bij onbruikbaarmaking of vernietiging van eigendom regel
moest worden in plaats van uitzondering; ook in genoemde gevallen zou immers
onteigening ten algemene nutte plaatsvinden. Beperking van eigendom kwam uit-
drukkelijk niet (in algemene zin) voor schadeloosstelling in aanmerking.**

Het onderscheid dat door de regering werd gemaakt tussen onteigening (in de
zin van eigendomsovergang) en vernietiging of onbruikbaarmaking van eigendom
(krachtens politieverordening), werd door een aantal Kamerleden in twijfel ge-
trokken. Het vernietigen of onbruikbaar maken van eigendom door het openbaar
gezag kon immers pas geschieden, als daarvoor het eigendomsrecht was verkre-
gen, zo stelden deze leden.*® Ook werd betoogd dat het onderscheid toch voorna-
melijk een theoretisch verschil betrof: voor de eigenaar zou het immers weinig
uitmaken of zijn eigendom op een ander zou overgaan, of dat hij zou worden
vernietigd of onbruikbaar gemaakt. Voor de onteigenende partij maakte het even-
min veel uit, want zij bereikte haar doel in alle gevallen. Wanneer de feitelijke
gevolgen hetzelfde zouden zijn en bovendien de grens tussen de verschillende

31 Art. 152 luidde: Waar in het algemeen belang eigendom door het openbaar gezag
moet worden vernietigd of onbruikbaar gemaakt, of de uitoefening van het eigen-
domstregt moet worden beperkt, geschiedt dit, in de gevallen bij de wet aangewe-
zen, niet dan tegen schadeloosstelling. Arntzenius 1884, deel 1, p. 64.

32 Arntzenius 1884, deel 1, p. 31.

33 Het tweede lid van art. 147 luidde in dit voorstel: Deze algemeene wet bepaalt ook
de gevallen in welke de voorafgaande verklaring bij de wet niet wordt vereischt.
Arntzenius 1884, deel 2, p. 65. Het nieuw in te voegen artikel luidde: waar in het
algemeen belang eigendom door het openbaar gezag moet worden vernietigd of
onbruikbaar gemaakt, geschiedt dit tegen schadeloosstelling tenzij de wet het te-
gendeel bepaalt.

34 Arntzenius 1884, deel 2, p. 70.

35 Arntzenius 1884, deel 2, p. 391.
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gevallen in de praktijk niet steeds eenvoudig te trekken was, waarom werd dan
zo’n groot verschil in waarborgen voorgesteld?*® De regeling zou op deze manier
tot ontduiking kunnen leiden: ook voor de aanleg van openbare werken was eigen-
dom van de grond immers niet strikt nodig, als ‘met den grond naar goedvinden
kan worden gehandeld’.”’

Om deze zelfde reden — ontduiking van de wettelijke waarborgen bij ontei-
gening door de onteigenende partij moest worden voorkomen — was een aantal
leden van mening dat ook de beperking van eigendom in bepaalde gevallen tot
schadeloosstelling zou moeten kunnen leiden.*® De regering had deze regeling, die
wel door de Staatscommissie was voorgesteld, niet overgenomen. Daarvoor gaf
zij als reden dat de Staatscommissie in haar toelichting geen duidelijk onderscheid
had gemaakt tussen beperking van eigendom ‘uit politie-oogmerken’ en beperking
ten algemene nutte. De regering wenste geen schadeloosstelling ter beschikking
te stellen aan eigenaren die om politieredenen in hun eigendom werden beperkt,
maar dat op grond van het regeringsvoorstel nu in principe 66k geen schadeloos-
stelling werd toegekend als eigendom werd beperkt ten algemene nutte, kon tot
misbruik leiden: ongelimiteerde beperking van eigendom zou op de loer liggen.*
De minister stelde echter niet te weten of de behoefte aan nadere regeling ‘zoozeer
gebleken is’.% Ten aanzien van het voorstel vernietiging en onbruikbaarmaking
van eigendom met onteigening gelijk te stellen verwees de minister naar een aan-
tal arresten van de Hoge Raad en stelde hij: ‘eene geheele gelijkstelling van deze
niet volkomen gelijke gevallen is gevaarlijk, en zou der publieke schatkist, ook
van verscheidene gemeenten, zeer duur te staan komen’.*!

36 Arntzenius 1887, deel 7, p. 144 (redevoering Kist, waarin hij verder stelde: ‘Bij
de onteigening werden ernstige waarborgen geéischt, niet alleen de voorafgaande
schadeloosstelling, maar bovendien steeds hetzij eene bijzondere wet, hetzij althans
eene algemeene wet; bij vernietiging daarentegen alleen in den regel schadever-
goeding, maar geen grondwettige waarborg, en wordt zelfs niet bepaald, dat die
vernietiging moet berusten op eene wet en moet geschieden binnen de grenzen, of
volgens regelen bij de wet te stellen. Ik zie geene reden voor dat groote verschil en
acht dit niet zonder bedenking, want in de practijk zal het blijken, dat die grenzen
niet altijd gemakkelijk te trekken zijn.”).

37 Arntzenius 1884, deel 2, p. 391; zie ook Arntzenius 1887, deel 3, p. 144-145, waarin
het lid Kist stelde: ‘Wanneer eene onteigenende partij haar doel kan bereiken zon-
der onteigening, waarom zal zij zich dan onderwerpen aan al die lastige waarborgen
en formaliteiten?’ Kist stelde voor de redactie van het artikel z6 aan te passen, dat
vernietiging en onbruikbaarmaking met onteigening gelijk werden gesteld.

38 Arntzenius 1884, deel 2, p. 391.

39 Arntzenius 1887, deel 7, p. 150-151, 161 (redevoering Rutgers van Rozenburg).

40 Arntzenius 1887, deel 7, p. 157.

41 Arntzenius 1887, deel 7, p. 165. Heemskerk erkende dat het lastig was onteigening,
vernietiging, onbruikbaarmaking en beperking van eigendom goed te onderschei-
den, en ook om vast te stellen in welke gevallen schadeloosstelling al dan niet
moest worden toegekend: ‘Onze gansche wetgeving is vol voorbeelden van beper-
king van eigendom. (...) Het is eenen groote beperking van het eigendomsrecht op
den grond wanneer men iemand niet veroorlooft, eene fabriek op te richten zonder
permissie van de overheid. Zou men nu schadeloosstelling willen toekennen om-
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2.3.1.2  Voorafgaande schadeloosstelling

De Staatscommissie gaf in haar wijzigingsvoorstel van 11 mei 1883 aan dat de
eis van voorafgaande schadeloosstelling in artikel 147 Gw 1848 ‘dikwijls belem-
merend’ werkte, bijvoorbeeld wanneer spoedige inbezitneming wenselijk was en
het bedrag van de schadeloosstelling niet meteen kon worden bepaald. De Staats-
commissie stelde daarom voor het artikel zo te wijzigen, dat de schadeloosstelling
voortaan niet meer aan de onteigening vooraf hoefde te gaan, maar dat zij nog
slechts vooraf verzekerd hoefde te zijn. De wet moest hiertoe ‘het stellen van
eenige zekerheid’ voorschrijven.* De regering sloot zich in haar voorstel van 18
maart 1885 bij de overwegingen van de Staatscommissie aan.*

In het voorlopig verslag gaf een aantal Kamerleden aan dit standpunt niet te
delen. Als schadeloosstelling slechts vooraf verzekerd hoefde te zijn, vreesden
deze leden voor onteigening tegen onvoldoende of willekeurig vastgestelde scha-
deloosstelling. Een ander deel van de Kamerleden leek het juist een goed idee om
voorlopige inbezitneming toe te staan als daarmee de onteigeningsprocedure kon
worden bespoedigd. Zij vroegen zich echter af of de voorgestelde wijziging wel
het gewenste effect zou beogen: voor vertraging zorgde namelijk niet de betaling
van de schadeloosstelling, maar vooral het bepalen van de hoogte daarvan. Als
met de vooraf verzekerde schadeloosstelling dus ook al de hoogte moest zijn be-
paald, leverde dat weinig tijdswinst op.*

De regering kon de stelling dat het slechts vooraf verzekeren van de scha-
deloosstelling, aanleiding kon geven tot onteigening tegen onvoldoende of wil-
lekeurig vastgestelde schadeloosstelling, niet onderschrijven.* Juist die verzeke-
ring waarborgde daartegen. Het onderzoek naar het juiste bedrag — dikwijls zeer
tijdrovend — kon daarvoor achterwege blijven: als partijen over dat bedrag op het
moment van uitkeren van mening verschilden, kon de rechter het bedrag uitein-
delijk vaststellen. Dit zou ertoe leiden dat het publieke belang voldoende werd
gewaarborgd én dat op het eigendomsrecht geen grotere inbreuk werd gemaakt
dan dat publieke belang vereiste.*

Tijdens de mondelinge behandeling stelde één van de leden dat de onteige-
nende partij door de voorgestelde regeling een ‘ontzettend voorrecht’ zou krijgen
ten opzichte van de onteigende partij. Wanneer mogelijk zou worden dat de ont-
eigenende partij eerst tot inbezitneming mocht overgaan en daarna pas de onder-
handelingen over de schadeloosstelling zou kunnen beginnen, zou dat erg nadelig
zijn voor de partij die werd onteigend. De onteigenende partij zou dan geen belang

dat men iemand beperkt heeft in zijne eigendom en deze winst derft, omdat hij
verhinderd is eene fabriek op te richten? Dergelijke zaken kan men niet toelaten.’
Arntzenius 1887, deel 7, p. 178-179.

42 Arntzenius 1884, deel 1, p. 30.

43 Arntzenius 1884, deel 2, p. 69.

44 Arntzenius 1884, deel 2, p. 390

45 Arntzenius 1887, deel 3, p. 82.

46 Arntzenius 1887, deel 3, p. 82-83.
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meer hebben bij spoed (het goed was immers al in bezit genomen), maar de partij
die werd onteigend juist wel, zeker als het een ‘onvermogend man’ betrof.*’

De minister zag dit anders: de bepaling dat de schadeloosstelling vooraf moest
worden betaald, kon er juist toe leiden dat de partij die werd onteigend de boel zou
traineren. Zo zou zij er ‘steeds op uit zijn’ zoveel mogelijk geld te toucheren, en
bovendien pogingen doen het proces zodanig te rekken, dat de onteigenende partij
onmogelijk haar eigendom in bezit zou kunnen nemen. De regeling zoals voor-
gesteld zou hier een einde aan maken. De minister gaf aan dat niet moest worden
vergeten dat voor het proces reeds was beslist dat de onteigening doorgang moest
vinden: de wetgevende macht had al beslist dat de eigendom zou moeten over-
gaan; de uitvoerende macht had de percelen al aangewezen. Eigenaren moesten
tegen willekeur en onrecht worden beschermd (en dus volledig schadeloos worden
gesteld), maar zij hadden niet het recht te behouden ‘wat de wet beslist heeft dat
ten publieke nutte moet worden afgestaan’.*® Overigens stelde de minister wel
op dat de zekerheid op schadeloosstelling wél steeds moest zijn gegarandeerd:
‘Zoodra het quaestieus is, of de onteigende wel vergoeding krijgt, dan moet het
strikte rechtvaardigheidsbeginsel bovendrijven en mag de bezitneming niet wor-
den toegestaan.’*

In de Eerste Kamer werden de bezwaren die in de Tweede Kamer aan de orde
waren gesteld, beknopt herhaald. Gesteld werd dat de algemene wet die in het
eerste lid van de bepaling werd genoemd, ook voorschriften kon stellen omtrent de
procedure van de schadeloosstelling. Dit werd door de regering beaamd.*

2.3.1.3  Onteigening per zone

In het voorlopig verslag naar aanleiding van het regeringsvoorstel van 18 maart
1885, kwam de zogenaamde ‘onteigening par zone’ naar voren.>' Onteigening per
zone is door Van Sandick beschreven als de onteigening van méér grond dan voor
het beoogde publicke werk strikt nodig was. Behalve de gronden die een gemeente
nodig had voor bijvoorbeeld de aanleg van een straat, werden de gronden die aan
de nieuwe straat komen te grenzen ook onteigend. Als de straat was aangelegd,
werden de ‘extra’ stukken grond uitgegeven voor bebouwing. Met de opbrengst

47 Arntzenius 1887, deel 7, p. 137 (Van der Biesen) en p. 139-141 (Corver Hooft, die
stelde: ‘Eene bepaling als hier wordt voorgesteld, waarbij het voldoende is dat de
schadeloosstelling slechts verzekerd zij, terwijl men overigens volkomen in het on-
zekere laat op welke wijze die verzekering plaats moet hebben en welke waarborg
derhalve aan den onteigende zal worden gegeven dat bet bedrag van die verzeke-
ring voldoende zij, zulk eene bepaling komt mij onaannemelijk voor en kan ik niet
anders beschouwen dan als eene groote inbreuk op het eigendomsrecht van particu-
lieren.”)

48 Arntzenius 1887, deel 7, p. 155.

49 Arntzenius 1887, deel 7, p. 154.

50 Arntzenius 1887, deel 9. p. 451, 487.

51 Arntzenius 1884, deel 2, p. 390.
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van die gronden werden de onteigeningskosten en (een deel van) de kosten voor
de aanleg van de straat gedekt.>

Onteigening per zone vond onder de Grondwet van 1848 soms plaats, maar er
werd van mening verschild over de grondwettigheid hiervan. Omdat in de Grond-
wet van 1848 werd gesteld dat niemand van zijn eigendom kon worden ontzet dan
ten algemene nutte, redeneerde de rechter dat niets méér mocht worden onteigend,
dan datgene wat voor het algemeen nut precies nodig was. Wanneer een gemeente
onteigening vroeg van een stuk grond om een straat aan te leggen, mocht dus al-
1één de grond die nodig was voor het aanleggen van die straat worden onteigend
(zie ook Deel II, § 4.2.1). De Tweede-Kamerleden — die onteigening per zone
‘voor de regelmatige ontwikkeling der steden’ een goede zaak vonden — wensten
van de regering te vernemen of de door haar voorgestelde redactie deze vorm
van onteigening ondubbelzinnig mogelijk maakte.’* Ook tijdens de mondelinge
behandeling werd door een van de leden betoogd dat onteigening per zone ondub-
belzinnig mogelijk moest worden gemaakt. Wanneer een extra strook grond naast
de aan te leggen weg mocht worden onteigend en de gemeente de opbrengst uit
de verkoop van die grond in het algemeen belang kon aanwenden, kon daarmee
immers worden voorkomen dat de waardestijging van de percelen nadst de nieuwe
straat, geheel aan de toevallige eigenaren daarvan toeviel.™*

Of onteigening per zone onder de Grondwet van 1848 nu wel of niet door
de beugel kon, werd door de minister tijdens de mondelinge behandeling in het
midden gelaten.” In de memorie van antwoord stelde de regering dat onteigening
per zone onder de voorgestelde redactie wel was toegestaan, ‘voor zooverre na-
melijk het algemeen nut, in ruimen zin opgevat, daardoor bevorderd wordt’.> De
regering gaf aan dat — in navolging van het Belgische systeem — van algemeen
nut sprake zou zijn als werd onteigenend in het belang van de gezondheid en
ter verbetering van steden. Tijdens de mondelinge behandeling stelde de minister
echter wel dat het recht op onteigening per zone in de Belgische wet ‘zeer ruim
genomen’ werd. De Belgische wet schreef ook niet voor dat het algemeen belang
van de onteigening in een specifieke, afzonderlijke wet moest worden verklaard.
De regering wenste dit vereiste in de Nederlandse wet echter te handhaven, zodat
de wetgever per concreet geval kon beoordelen hoe ver het algemeen nut reikte, en
of de onteigening nog in het algemeen belang plaatsvond.’” Daarvan zou in ieder
geval niet langer sprake zijn als onteigening per zone slechts plaatsvond om winst

52 Van Sandick 1892, p. 26-27.

53 Arntzenius 1884, deel 2, p. 390.

54 Arntzenius 1887, deel 7, p. 136. Van der Biesen stelt: ‘Wanneer een gemeentebe-
stuur een nieuwe weg traceert, moet die niet in de eerste plaats ten voordeele komen
van belendende eigenaren, die misschien reeds voor een deel in de onteigening
vallen en een goeden prijs gemaakt hebben, door bovendien nog in de veel betere
positie te komen van te liggen aan den breeden, flinken weg, waar hun perceelen
vroeger wellicht doodliepen.’

55 Arntzenius 1887, deel 7, p. 153.

56 Arntzenius 1887, deel 3, p. 81.

57 Arntzenius 1887, deel 7, p. 154.
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te maken. Het privaatrechtelijk belang van de onteigenende partij mocht volgens
de regering niet tot een inbreuk op het eigendomsrecht leiden.*®

2.3.1.4  Voorafgaande wettelijke verklaring (‘nutswet”)

De Staatscommissie wijdde in haar toelichting geen woorden aan de vereiste voor-
afgaande wettelijke verklaring dat onteigening ten algemene nutte diende te zijn.

De regering handhaafde in de memorie van antwoord haar standpunt over de
wet, die voorafgaand aan de onteigening het algemeen nut moest verklaren. In
geval van onteigening per zone zou deze wet haar nut in het bijzonder kunnen
bewijzen.%

Tijdens de mondelinge behandeling werd door een van de leden aangegeven
dat op deze manier wel erg veel aan de wetgever zou worden overgelaten: in het
eerste lid van het voorgestelde artikel werd — terecht, naar de mening van het
Kamerlid — gesteld dat de wet steeds vooraf het algemeen nut van de onteigening
moest verklaren, maar aan deze bepaling werd afgedaan door het voorgestelde
tweede lid. Op grond daarvan werd de wetgever geheel vrij gelaten om gevallen te
bepalen waarin die verklaring niet zou worden ge€ist, zodat het in beginsel moge-
lijk was dat hij zou verklaren dat alle onteigeningen ten behoeve van bijvoorbeeld
gemeenten of provincies, bij koninklijk besluit konden geschieden.®® De minister
zag hierin echter geen probleem: ook het derde lid van artikel 147 Gw 1848 gaf
de wetgever immers de vrijheid extra uitzonderingen te maken op het voorschrift
van de voorafgaande wettelijke verklaring van algemeen nut. Van misbruik was
nooit gebleken; deze zaak kon dus met een gerust hart aan de wetgever worden
overgelaten.®!

Ook in de Eerste Kamer vroeg men zich af of de wetgever niet te veel vrij-
heid werd gelaten met de voorgestelde bepaling. De regering stelde echter dat de
besproken wijziging ‘van zeer ondergeschikt belang’ was ten opzichte van artikel
147, derde lid Gw 1848. Als er geen dringende redenen zouden zij om uitzonde-
ringen te maken, zou dat ook niet gebeuren.

232 Alternatief voorstel van Van Houten

Kamerlid Van Houten maakte ten tijde van de grondwetswijziging van 1887 een
alternatief voorstel voor een onteigeningsartikel aanhangig, waarin hij een interes-
sant voorstel voor de berekening van de schadeloosstelling deed. Hij stelde private
eigendom diende te worden eerbiedigd, maar ook dat hij niet z6 ver zou moeten

58 Arntzenius 1887, deel 3, p. 82.

59 Arntzenius 1887, deel 3, p. 82.

60 Arntzenius 1887, deel 7, p. 137-138.

61 Arntzenius 1887. deel 7, p. 155-156: ‘Er behoeft bij den eerbied voor de private
rechten, die den Nederlandschen wetgever in het algemeen kenmerkt, geen vrees
te bestaan dat bepalingen zouden kunnen worden gemaakt dat spoorwegen, wegen,
kanalen, in het algemeen groote werken van algemeen nut, waarvoor de eerste ali-
nea geschreven is, zonder speciale wet zouden kunnen worden aangelegd.’
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reiken, dat ‘een deel van de maatschappelijke productie toevloeie aan personen,
die daartoe niet hebben medegewerkt’.52

Het systeem van artikel 147 Gw 1848 werkte dit echter juist in de hand, om-
dat de eigenaar niet alleen aanspraak kon maken op de huidige waarde van een
goed, maar ook op de foekomstige waarde daarvan. Van Houten gaf een voor-
beeld: omdat de bevolking van de steden alsmaar groeide, moesten huizen worden
bijgebouwd; een ‘gouden tijd voor de eigenaren der omliggende terreinen’. De
eigenaren wilden een goede prijs voor hun gronden, en de koper van de gronden
moest dus — voordat hij tot aankoop overging — eerst nagaan of hij die hoge prijs
zou kunnen terugverdienen met zijn inkomsten uit de te vragen huurprijzen. Dat
leidde ertoe dat ‘de geheele stedelijke bevolking (werd) genoodzaakt of slechter,
of duurder te wonen, dan het geval zou zijn geweest, indien de eigenaren van de
naburige gronden die hadden moeten afstaan tegen een prijs, die met het tot dus-
verre daaruit genoten zuiver jaarlijksch voordeel in evenredigheid was’.%* Deze
speculatieve waarde van gronden, die groeide naarmate ook de kans groeide op
wijziging van de bestemming van de grond wegens maatschappelijke veranderin-
gen, moest volgens Van Houten niet meer worden uitgekeerd aan de eigenaren.
Dit zou geen inbreuk maken op het recht van een ieder op de vruchten van zijn
arbeid: als een eigenaar de productiviteit van zijn grond zou verhogen, zou hij —
als onteigening zou plaatsvinden — immers ook meer voor zijn grond ontvangen.
De eigenaar zou dus het recht van gebruik behouden, maar zijn recht om niet
te gebruiken, of om anderen te verhinderen te gebruiken, zou door Van Houtens
voorstel worden opgeheven: wanneer de eigenaar zijn grond niet ten bate van de
nationale welvaart zou aanwenden, zou gedwongen overdracht moeten kunnen
plaatsvinden. Op deze wijze zou het individueel eigendomsrecht blijven bestaan,
maar zou tegelijk ‘een belangrijke schrede voorwaarts’ worden gezet in de richting
van ‘de oplossing der sociale quaestie’.** Samenvattend stelt Van Houten: ‘Het in
de Grondwet gehuldigd beginsel van eigendomsrecht is inderdaad nog een over-
blijfsel van eene opvatting van dit recht als eene absolute souvereiniteit over een
deel van het territoir. Die opvatting is onhoudbaar. Het eenige juiste economisch
beginsel, waarop het eigendomsrecht steunt, is dat van Bastiat, dat ieder slechts
eigenaar is der waarde, voorzoover zij uit arbeid ontspruit.”®®

Over beperking van eigendom liet Van Houten zich in zijn toelichting niet
uitgebreid uit. Het voorstel om eigenaren voortaan de — zoals Van Houten het
noemde — speculatieve waarde van hun grond te ontzeggen, leek hij ook niet als
een vorm van eigendomsbeperking te beschouwen: het ging als het ware om regu-
lering van de overwaarde; geld waar de eigenaar niets voor had gedaan, en dat dus
ook niet binnen zijn eigendomsrecht viel. Ten aanzien van de meeste punten die
aan de orde kwamen bij de behandeling van het regeringsvoorstel, nam Van Hou-
ten niet met zoveel woorden een standpunt in. Zo introduceerde hij weliswaar een

62 Arntzenius 1884, deel 1, p. 154.
63 Arntzenius 1884, deel 1, p. 155.
64 Arntzenius 1884, deel 1, p. 154, 156.
65 Arntzenius 1884, deel 1, p. 156.
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geheel nieuw systeem om de schadeloosstelling vast te stellen, maar hij liet zich
niet uit over de vraag of deze ook per se aan de onteigening vooraf moest gaan.%

Op de voorstellen van Van Houten werd — na de Kamerontbinding in 1884 —
door regering noch door Kamerleden uitdrukkelijk ingegaan.

2.4 ‘EIGENDOM’ IN ARTIKEL 14 GW

Artikel 14 Gw luidt:

1. Onteigening kan alleen geschieden in het algemeen belang en tegen vooraf verzeker-
de schadeloosstelling, een en ander naar bij of krachtens de wet te stellen voorschriften.
2. De schadeloosstelling behoeft niet vooraf verzekerd te zijn, wanneer in geval van
nood onverwijld onteigening geboden is.

3. In gevallen bij of krachtens de wet bepaald bestaat recht op schadeloosstelling of te-
gemoetkoming in de schade, indien in het algemeen belang eigendom door het bevoegd
gezag wordt vernietigd of onbruikbaar gemaakt of de uitoefening van het eigendoms-
recht wordt beperkt.

Over de reikwijdte van het eigendomsrecht werd door de Commissie-Van Schaik
(ingesteld op 17 april 1950) en door de werkgroep die de Proeve opstelde®’, niet
gerept. De Commissie-Cals/Donner (ingesteld op 26 augustus 1967) merkte er
in haar tweede rapport, handelend over onder andere de klassieke grondrechten,
wel iets over op. Uit de toelichting op het voorgestelde onteigeningsartikel — dat
overigens maar in geringe mate afweek van het uiteindelijk opgenomen artikel®®
— wordt duidelijk dat de Commissie in overweging had genomen het eigendoms-
recht zelf in de Grondwet te verankeren. Dit achtte zij echter noch noodzakelijk,
noch gewenst: de erkenning van het eigendomsrecht zou impliciet aan de voorge-
stelde onteigeningsbepaling ten grondslag liggen. Op de figuur van onteigening
zou dan ook de grondwettelijke garantic moeten worden toegespitst, die vereiste
dat onteigening slechts volgens een wettelijke procedure en tegen schadeloos-
stelling zou kunnen plaatsvinden. Het vastleggen van het eigendomsrecht in de
Grondwet zou daarnaast de noodzaak met zich brengen ook de beperkingsmoge-
lijkheden en bepalingen omtrent het bezitsrecht in de Grondwet te verankeren. De

66 Arntzenius 1884, deel 1, p. 154-156.

67 De werkgroep was gevormd in 1963. Samen met de afdeling Grondwetszaken
van het ministerie van Binnenlandse Zaken moest zij een proeve voor een nicuwe
Grondwet opstellen waarover eerst éen gedachtewisseling in brede kring” moest
plaatsvinden. Van Maarseveen 1968, p. 174.

68 Het in de Proeve voorgestelde artikel luidde: 1) Onteigening in het algemeen belang
kan alleen geschieden tegen vooraf verzekerde schadeloosstelling, naar regels bij
de wet te stellen. 2) De schadevergoeding behoeft niet vooraf verzekerd te zijn wan-
neer ingeval van nood onverwijlde onteigening geboden is. 3) In de gevallen bij of
krachtens de wet bepaald bestaat recht op vergoeding van of tegemoetkoming in de
schade, indien in het algemeen belang eigendom door het bevoegd gezag moet wor-
den vernietigd of onbruikbaar gemaakt of de uitoefening van het eigendomsrecht
moet worden beperkt; Proeve van een nieuwe Grondwet 1967, p. 2.
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Staatscommissie achtte dit echter ‘praktisch ondoenlijk’ vanwege de gedifferenti-
eerdheid van de materie.®

In de memorie van toelichting bij het uiteindelijke artikel werd over de reik-
wijdte van het eigendomsrecht niet gerept’”®, maar tijdens de parlementaire behan-
deling kwam die wel een paar keer ter sprake. Enkelen leden merkten in het voor-
lopig verslag op dat ‘het fundamentele recht op eigendom’ niet in de Grondwet,
noch elders werd erkend, en zij vroegen de regering naar de reden hiervan.”' Die
was volgens de regering gelegen in de mogelijkheid dat daarmee verwachtingen
zouden worden gewekt die niet konden worden gehonoreerd. Omdat het eigen-
domsrecht ‘door zijn onbepaaldheid aan de meest uiteenlopende beperkingen on-
derhevig’ was, zou erkenning van het eigendomsrecht in de Grondwet meteen ge-
volgd zou moeten worden door een beperkingsclausule in de allerruimste zin. De
regering gaf de voorkeur aan de ‘meer toegespitste’ bepaling zoals in het voorstel
geformuleerd, waarin de betekenis van het eigendomsrecht toch ook tot uitdruk-
king kwam."

2.4.1 Waarborgen bij onteigening in artikel 14 Gw

Bij de beraadslagingen over mogelijke beperkingen op het eigendomsrecht onder
artikel 14 Gw kwam een aantal onderwerpen aan de orde. Zo was de voorafgaande
wettelijke verklaring van het algemeen nut van de onteigening (de ‘nutswet’) uit
het voorstel verdwenen, hetgeen tijdens de behandeling tot vragen leidde. Ook
werden vragen gesteld over schadeloosstelling, onder andere ten aanzien van de
verhouding van het voorgestelde grondwetsartikel tot een wijziging van de Ont-
eigeningswet die op dat moment werd behandeld. Op deze punten zal ik hierna
ingaan.

69 Tweede rapport van de Staatscommissie van advies inzake de Grondwet en de Kies-
wet 1969, p. 86. Een van de leden van de Commissie (Verburgh, GPV) gaf nog aan
dat het recht op eigendom in sommige andere landen wél werd erkend en dat de
erkenning van eigendom ook tot de grondrechten van de samenleving behoorde.
Zijn voorstel een artikel op te nemen waarin de eigendom van natuurlijke en rechts-
personen werd erkend en waarin werd vastgesteld dat de wet moest aangeven wat
de begrenzing van het recht zou zijn, haalde het echter niet. Tijdens de behandeling
van het uiteindelijke artikel, stelde zijn fractie vragen over dit onderwerp.

70 Kamerstukken 11 1975/76, 13 872, nr. 3, p. 46.

71 Kamerstukken 11 1975/76, 13 872, nr. 6, p. 27, 25. Zij achtten het ontbreken van de
vermelding van het eigendomsrecht ‘klemmend in een tijd waarin men sneller dan
vroeger geneigd is de beschermwaardigheid van bepaalde vormen van menselijk
leven te ontkennen’, en vroegen zich af of het niet toch goed zou zijn om het recht
op eigendom uitdrukkelijk in de Grondwet op te nemen, aangezien het eigendoms-
recht ‘naar christelijke overtuiging reeds erkend werd bij de aanvang der mensheid
en later bevestigd werd door de mozaische wetsbepaling ‘Gij zult niet stelen’, welk
gebod nimmer is opgeheven’.

72 Kamerstukken 11 1976/77, 13 872, nr. 7, p. 39.
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2.4.1.1  Voorafgaande wettelijke verklaring (‘nutswet”)

De Commissie-Van Schaik constateerde in haar eindrapport dat het vereiste van de
‘nutswet’ in de praktijk ‘vrijwel geheel uitgehold’ was, en stelde daarom voor deze
eis in de nieuwe Grondwet te laten vervallen. In overeenstemming met de ‘praktijk
van het rechtsleven’ opperde de Staatscommissie voor te schrijven dat onteigening
alleen zou kunnen plaatsvinden als een bij de wet daartoe aangewezen openbaar
belang de onteigening zou vorderen. De bepaling van het bestaande tweede lid —
‘de wet bepaalt de gevallen waarin in welke de voorafgaande verklaring bij de wet
niet wordt vereist’ — zou dan kunnen komen te vervallen. Met de eis dat een bij
de wet ‘daartoe aangewezen’ openbaar belang onteigening zou moeten vorderen,
wenste de Commissie tot uitdrukking te brengen dat de bedoelde wet zou moeten
bepalen dat voor het door haar te omschrijven belang kon worden onteigend.”
Uit de toelichting op het in de Proeve geformuleerde onteigeningsartikel’™ bleek
dat de werkgroep het standpunt van de Staatscommissie in principe onderschreef.
Ook in de Proeve werd gepleit voor het laten vervallen van de nutswet, al koos de
werkgroep een andere formulering om duidelijk te maken dat voor onteigening
een wettelijke grondslag aanwezig diende te zijn.”

Het artikel dat door de Staatscommissie-Cals/Donner werd voorgesteld, stem-
de — op een kleine, redactionele wijziging in het derde lid na — helemaal overeen
met het artikel uit de Proeve. Ten aanzien van de nutswet stelde de Commissie —
net als de Commissie-Van Schaik en de werkgroep die de Proeve opstelde — dat
hierin geen reéle waarborg meer besloten lag. In de praktijk werd vrijwel alleen
gebruik gemaakt van de mogelijkheid te onteigenen zonder dat daaraan een nuts-
wet ten grondslag lag; een mogelijkheid die door het artikel overigens werd open-
gelaten.”® Verder stelde de Staatscommissie dat zij de woorden ‘ten algemenen
nutte’ uit het eerste lid van het bestaande onteigeningsartikel — overeenkomstig het
voorstel in de Proeve — liever vervangen zag door de woorden ‘in het algemeen
belang’. Daarmee werd, zo stelde de Commissie, aangegeven dat onteigening 60k
mogelijk zou zijn in gevallen, waarin het directe nut van de onteigening in ‘de
particuliere sfeer’ zou liggen. Vereist was dan wel dat het algemeen belang door
de onteigening zou worden bevorderd.”

73 Eindrapport Staatscommissie-Van Schaik 1954, p. 76.

74 Het in de Proeve voorgestelde artikel luidde: 1) Onteigening in het algemeen belang
kan alleen geschieden tegen vooraf verzekerde schadeloosstelling, naar regels bij
de wet te stellen. 2) De schadevergoeding behoeft niet vooraf verzekerd te zijn wan-
neer ingeval van nood onverwijlde onteigening geboden is. 3) In de gevallen bij of
krachtens de wet bepaald bestaat recht op vergoeding van of tegemoetkoming in de
schade, indien in het algemeen belang eigendom door het bevoegd gezag moet wor-
den vernietigd of onbruikbaar gemaakt of de uitoefening van het eigendomsrecht
moet worden beperkt; Proeve van een nieuwe Grondwet 1967, p. 2.

75 Proeve van een nieuwe Grondwet 1967, p. 69.

76 Tiweede rapport van de Staatscommissie van advies inzake de Grondwet en de Kies-
wet 1969, p. 85.

77 Tiweede rapport van de Staatscommissie van advies inzake de Grondwet en de Kies-

wet 1969, p. 85.
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Ook in het artikel dat uiteindelijk werd opgenomen, verviel de nutswet. In de
memorie van toelichting stelde de regering — in navolging van beide Staatscom-
missies en de werkgroep — dat van de in 1887 in de Grondwet geintroduceerde
mogelijkheid om — mits de wet dat toestond — te onteigenen zonder voorafgaande
wettelijk verklaring, in de praktijk op zo ruime schaal gebruikgemaakt, dat geval-
len waarin onteigening wel op een nutswet berustte zeldzaam waren geworden.
Ook de regering was van oordeel dat in het grondwettelijk vereiste van een nuts-
wet om die reden geen reéle waarborg meer besloten zou liggen.”® Wel beoogde
de regering door middel van het woord ‘regels’ in plaats van ‘voorschriften’ (zoals
voorgesteld door de staatscommissie) en de handhaving van de woorden ‘een en
ander’ aan te geven dat er steeds een wettelijke procedure moest zijn, zowel bij de
onteigening zelf, als bij de vaststelling van de schadeloosstelling.”

Leden van verschillende fracties leek dit op het eerste een gezicht ‘een verar-
ming’ en zij vroegen wat de gevolgen van het schrappen van dit vereiste zou zijn.*
In de memorie van antwoord verwees de regering naar de memorie van toelich-
ting, maar op de vraag naar de gevolgen van het laten vervallen van de nutswet,
ging zij niet in.

2.4.1.2  Schadeloosstelling bij onteigening

Over hoe de schadeloosstelling bij onteigening moest worden vormgegeven, deed
de Commissie-Van Schaik geen voorstellen. In haar eindrapport wordt vermeld
dat zij had overwogen een bepaling op te nemen met daarin het voorschrift dat
het bedrag van de schadeloosstelling — voor zover partijen daarover geen over-
eenstemming zouden kunnen bereiken — door de rechterlijke macht zou moeten
worden vastgesteld, maar dat zij er uiteindelijk voor koos een dergelijke regeling
aan de gewone wetgever over te laten.?!

In de Proeve staat vermeld dat de bestaande bepaling — waarin werd gesteld dat
schadeloosstelling vooraf genoten of vooraf verzekerd moest zijn — haar beteke-
nis ontleende aan de waarborg dat verzekering van de schadeloosstelling vooraf
diende plaats te vinden. De leden van de werkgroep stelden dat die verzekering
vooraf inderdaad het meest volledig werd waargemaakt wanneer de schadeloos-
stelling ook vooraf werd betaald, maar dat dit in de Grondwet geen vermelding
behoefde. Om die reden werd ervoor gekozen de woorden ‘vooraf genoten’ uit het
artikel te schrappen.?®

Ook in het door de regering voorgestelde artikel werd er vanuit gegaan dat bij
onteigening volledige schadeloosstelling zou moeten plaatsvinden.®* Een aantal
Kamerleden gaf in het voorlopig verslag aan blij te zijn dat aan de verplichting tot
volledige schadevergoeding bij onteigening, niet werd getornd. Zij vroegen zich

78 Kamerstukken 11 1975/76, 13 872, nr. 3, p. 46.
79 Kamerstukken 11 1975/76, 13 872, nr. 3, p. 47.
80 Kamerstukken 11 1975/76, 13 872, nr. 6, p. 44.
81 Eindrapport Staatscommissie-Van Schaik 1954, p. 76.
82 Proeve van een nieuwe Grondwet 1967, p. 69.
83 Kamerstukken 11 1975/76, 13 872, nr. 3, p. 47.
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echter ook af hoe wetsontwerp 13 714 — dat een wijziging van de Onteigeningswet
betrof, waarbij de schadeloosstelling niet langer op de ‘werkelijke waarde’, maar
op de ‘gebruikswaarde’ van het onteigende goed werd gebaseerd (zie ook Deel
I1, § 6.3.2.1) — zich tot deze verplichting verhield.?* In de memorie van antwoord
stelde de regering dat het voorgestelde onteigeningsartikel het voorschrift dat bij
onteigening volledige schade moet worden vergoed, inderdaad handhaafde. Ten
aanzien van de vraag hoe deze schade moest worden vastgesteld, liet het artikel
echter ruimte. Een redelijke uitleg van zowel het bestaande als het voorgestelde
grondwetsartikel bracht mee — zo stelde de regering — dat de wetgever bij het be-
palen van die schade zowel op de marktwaarde als op de gebruikswaarde mocht
afgaan. Wetsvoorstel 13 714 tot wijziging van de Onteigeningswet werd dan ook
niet in strijd geacht met het voorgestelde artikel 14.%

Enkele leden kwamen in het eindverslag nog eens terug op de verhouding tus-
sen het wijzigingsvoorstel van de Onteigeningswet en het voorgestelde grond-
wetsartikel en vroegen of met de stelling dat de wetgever zowel de marktwaarde
als de gebruikswaarde zou mogen voorschrijven voor de vaststelling van de scha-
devergoeding, het uitgangspunt dat de onteigende na onteigening in dezelfde ver-
mogenspositic moest worden gebracht, werd verlaten.? Deze vraag ging volgens
de regering uit van de onterechte veronderstelling dat een dergelijk uitgangspunt
bestond: in de jurisprudentie over de schadeloosstelling bij onteigening, was dat
echter ‘bepaald geen absoluut gegeven’. Lang niet altijd zou namelijk duidelijk
zijn welke inhoud de begrippen ‘waarde’ en ‘schade’ precies hebben. Wel zou uit
de jurisprudentie vanaf het begin van de twintigste eeuw op te maken zijn dat bij
de waardebepaling van het te onteigenen goed, het voordeel dat uit een planolo-
gische overheidsmaatregel zou voortspruiten buiten beschouwing werd gelaten.
De Grondwet beoogde in de eerste plaats de wetgever de taak toe te bedelen het
begrip ‘schadeloosstelling’ aan te passen en te concretiseren, waarbij het beginsel
van de ‘égalité devant les charges publiques’ steeds leidend zou moeten zijn. Als
dus een burger werd verplicht in het algemeen belang goederen af te staan, dan
was de overheid daarmee niet gerechtigd de onteigende burger — in verhouding tot
zijn niet-onteigende medeburgers — in het bijzonder te benadelen.?’

Waar de regering dus van oordeel was dat er niet zoiets als een ‘uitgangspunt’
bestond op grond waarvan de onteigende na onteigening in dezelfde vermogens-
rechtelijke positie als voor de onteigening moest worden gebracht, stelden som-
mige Kamerleden dit juist als principe te willen handhaven. Zij gaven aan dat in
jurisprudentie misschien in concrete gevallen van het principe werd afgeweken,
maar dat dit geen reden vormde voor het dan maar helemaal loslaten van de markt-
waarde van het te onteigenen goed als norm voor schadeloosstelling. In dat geval
zou het niet moeilijk meer zijn om, vanuit het streven naar égalité¢ devant les char-
ges publiques, het gehele systeem te veranderen. De leden achtten het echter strij-
dig met de Grondwet als de gebruikswaarde bij het bepalen van de schadeloosstel-

84 Kamerstukken 11 1975/76, 13 872, nr. 6, p. 44.
85 Kamerstukken 11 1976/77, 13 872, nr. 7, p. 39.
86 Kamerstukken 11 1976/77, 13 872, nr. 10, p. 3.
87 Kamerstukken 11 1976/77, 13 872, nr. 11, p. 4.
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ling op grote schaal zou worden toegepast of als dit zelfs in de Onteigeningswet
zou worden opgenomen.*® Andere Kamerleden vroegen zich kortweg af waarom
de regering niet wilde verklaren dat de onteigende recht heeft op volledige scha-
devergoeding, zodat hij qua vermogenswaarde in dezelfde positie werd gebracht
als voor de onteigening.®

De staatssecretaris antwoordde dat de regering de vraag of de vaststelling van
de schadeloosstelling moest plaatsvinden via de marktwaarde of de gebruikswaar-
de, ter beoordeling door de wetgever had opengelaten. Voor beide methoden zou-
den de nodige zaken pleiten, maar hij zei toe dat in ieder geval werd gestreefd naar
een volledige schadeloosstelling, hoewel men ‘over de inhoud van een dergelijk
begrip op een gegeven moment natuurlijk van mening kan verschillen’.”® Verder
had de regering niet voor ogen iets aan de bestaande situatie te veranderen, maar
haar te vatten in het voorgestelde artikel. Dit werd in de memorie van antwoord
aan de Eerste Kamer bevestigd: de garanties die onder het oude onteigeningsarti-
kel bestonden voor de berekening van de schadeloosstelling, zouden onder artikel
14 gewoon blijven bestaan. De voorstellen die de regering in wijzigingsvoorstel
van de Onteigeningswet had gedaan, moesten dan ook los van worden gezien van
de wijziging van de Grondwet — en waren bovendien onder het oude onteigenings-
artikel ingediend.”!

2.4.1.3  Schadeloosstelling bij onbruikbaarmaking, vernietiging en beperking
van eigendom

De Commissie-Van Schaik wilde artikel 166 van de Gw 1971°* laten vervallen.
Politionele vernietiging en onbruikbaarmaking van voorwerpen in het algemeen
belang waren volgens de Staatscommissie rechtsfiguren die een heel ander ka-
rakter hadden dan onteigening: overgang van eigendom vond hierbij immers niet
plaats. Daarbij was het voorstel dat vernietiging en onbruikbaarmaking tegen
schadeloosstelling dienden te geschieden, tenzij de wet het tegendeel zou bepalen,
een dode letter gebleken.”

De opstellers van de Proeve onderschreven deze redenering van de Commis-
sie. Ook zij merkten op dat de wet over schadeloosstelling bij vernietiging of on-
bruikbaarmaking van eigendom nooit tot stand was gekomen, en voegden daaraan

88 Handelingen II 16 december 1976, p. 2211.

89 Handelingen II 16 december 1976, p. 2212.

90 Handelingen II 16 december 1976, p. 2212.

91 Kamerstukken 11976/77, 13 872, nr. 55b, p. 43-44, naar aanleiding van vragen van
de VVD-fractie in de Eerste Kamer, Kamerstukken 11976/77, 13 872, nr. 55a, p. 25.

92 Het eerste lid van dit artikel luidde: Waar in het algemeen belang eigendom door
het openbaar gezag moet worden vernietigd of, hetzij voortdurend, hetzij tijdelijk,
moet worden onbruikbaar gemaakt, geschiedt dit tegen schadeloosstelling, tenzij de
wet het tegendeel bepaalt. Het tweede lid — over het gebruik van eigendom tot het
voorbereiden en stellen van militaire inundatién — kon overigens volgens de Com-
missie beter worden verplaatst naar het hoofdstuk ‘Van de defensie’. Eindrapport
Staatscommissie-Van Schaik 1967, p. 77.

93 Eindrapport Staatscommissie-Van Schaik 1954, p. 77.
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toe dat die wet, ‘gezien haar merkwaardig, wat negatief karakter’ ook bezwaarlijk
tot stand zou kunnen worden gebracht. Om deze reden stelden de leden van de
werkgroep voor een artikel met een andere strekking op te nemen, waarin werd
voorgeschreven dat in de gevallen bij of krachtens de wet bepaald, recht zou be-
staan op vergoeding van of tegemoetkoming in de schade als eigendom door het
bevoegd gezag werd vernietigd, onbruikbaar gemaakt of beperkt. De Grondwet
zou dus geen beginseluitspraak meer doen over de vraag in welke gevallen (ge-
deeltelijke) schadevergoeding geboden zou zijn. Dit werd aan de wetgever over-
gelaten. Ten aanzien van de atbakening van het begrip ‘onteigening’ ten opzichte
van vernietiging, onbruikbaarmaking en beperking van eigendom werd door de
werkgroep gesteld dat vordering van goederen in eigendom 00k als onteigening
moest worden aangemerkt. Dit gold niet voor vorderingen in gebruik (dat was een
beperking in de uitoefening van het eigendomsrecht), noch voor vorderingen van
diensten (die vielen geheel buiten het bereik van het artikel).**

Ten aanzien van de schadevergoeding bij politierechtelijke vernietiging, on-
bruikbaarmaking en beperking van het eigendomsrecht, oordeelde de Staatscom-
missie-Cals/Donner dat de Grondwet niet verder zou kunnen gaan dan de toezeg-
ging dat in gevallen bij of krachtens de wet bepaald, recht bestond op (gedeelte-
lijke) vergoeding van de schade. Een meeromvattende garantie kon in de praktijk
niet worden waargemaakt, aldus de Commissie. Wel signaleerde zij in wetgeving
een tendens die de overheid in dergelijke gevallen tot schadevergoeding verplicht-
te, en de terminologie van het voorgestelde artikel zou deze rechtsontwikkeling de
nodige vrijheid laten.”

De standpunten van de Commissie-Cals/Donner werden door de regering ge-
volgd.” In het voorlopige verslag werd gevraagd of schadeloosstelling in geval
van vernietiging of onbruikbaarmaking van eigendom tot uitzonderingsgevallen
beperkt zou blijven.’” Hierover waagde de regering zich echter niet aan voorspel-
lingen. Wel gaf zij aan de tendens om in die gevallen tot schadeloosstelling over te
gaan, te willen aanmoedigen.”® Daarnaast vatte de regering het gehele, door haar
voorgestane systeem omtrent schadeloosstellingen nog een keer samen: de hoogte
van de schadeloosstelling na een onteigeningsbesluit werd vastgesteld door de
rechter, die dit bedrag vervolgens ook toekende. Schadeloosstellingen op grond
van het derde lid (wegens vernietiging of onbruikbaarmaking van eigendom of
de beperking van de uitoefening van het eigendomsrecht in het algemeen belang)
zouden ook door lagere organen kunnen worden toegekend. In de Grondwet werd
niet opgenomen in welke gevallen en door welke organen dit moest gebeuren. In

94 Proeve van een nieuwe Grondwet 1967, p. 69. Overigens vloeiden de overwegingen
van de leden van de werkgroep omtrent de afbakening van onteigening ten opzichte
van de andere rechtsfiguren, voort uit de omstandigheid dat zij in de Proeve aan de
rechter de bevoegdheid toekenden wetten te toetsen aan grondrechten. Ik zal hierop
niet verder ingaan.

95 Tweede rapport van de Staatscommissie van advies inzake de Grondwet en de Kies-
wet 1969, p. 86.

96 Kamerstukken 11 1975/76, 13 872, nr. 3, p. 47.

97 Kamerstukken 11 1975/76, 13 872, nr. 6, p. 44.

98 Kamerstukken 11 1976/77, 13 872, nr. 7, p. 39.
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een aantal gevallen zou een formele wet hierover uitsluitsel kunnen geven (vgl.
art. 49 Wet op de Ruimtelijke Ordening), maar lagere overheden zouden — krach-
tens hun autonome bevoegdheid — schadeloosstellingen als bedoeld in het derde
lid kunnen toekennen.*

2.5 SAMENVATTING

Hoewel de woordkeus waarin men zich over het eigendomsrecht uitliet in som-
mige gevallen nog tamelijk begeesterd was, was men er zich ook tijdens de tot-
standkoming van de Grondwet van 1848 sterk van bewust dat onteigening voor de
totstandkoming van publicke werken belangrijk was, en dat ontneming van eigen-
dom daarvoor noodzakelijk kon zijn. Uiteraard moest onteigening met voldoende
waarborgen worden omkleed.

De Negenmannen wensten dat te bereiken door de wetgever over elke onteige-
ning te laten beslissen: aan elke onteigening — met uitzondering van onteigeningen
ten behoeve van vestingbouw, herstel of onderhoud van dijken en in noodsituaties
— moest een formele wet vooraf gaan, waarin het algemeen nut van de onteigening
moest worden ge€xpliciteerd. In het regeringsvoorstel werd deze eis in iets ge-
wijzigde vorm overgenomen en er werd uiteindelijk ook mee ingestemd, hoewel
tijdens de parlementaire behandeling stevige debatten werden gevoerd over even-
tuele bemoeilijking van onteigening en overbelasting van de wetgevende macht.

Ook over de schadeloosstelling was veel discussie. Door een groot aantal Ka-
merleden werd betwijfeld of zij wel aan de onteigening vooraf moest gaan, omdat
het proces daardoor alleen maar onnodig bemoeilijkt en verlengd zou worden. Het
regeringsvoorstel werd uiteindelijk toch aangenomen: schadeloosstelling moest
voorafgaand aan de onteigening plaatsvinden, tenzij sprake was van een noodsitu-
atie (oorlog, brand of watersnood).

Tijdens de beraadslaging over artikelen 151 en 152 Gw 1887 werden geen na-
drukkelijke standpunten over de reikwijdte van het eigendomsrecht ingenomen.
Bij het debat over de mogelijke beperkingen op het eigendomsrecht stonden twee
onderwerpen centraal.

In de eerste plaats was dat de vernietiging, onbruikbaarmaking of beperking
van eigendom door het openbaar gezag, en de vraag of eigenaren in die geval-
len ook schadeloos moesten worden gesteld. Bepaald werd uiteindelijk dat ook
het vernietigen en onbruikbaar maken van eigendommen voor de eigenaar heel
nadelig kon zijn, en daarom moest ook in die gevallen schadevergoeding worden
betaald. Dat gold niet wanneer alleen sprake was van beperking van eigendom.
Over de schadeloosstelling bij onteigening werd beslist dat die vooraf verzekerd
moest zijn, maar niet ook al hoefde te worden betaald voorafgaand aan de onteige-
ning. Hierdoor werden de belangen van alle partijen zo goed mogelijk gediend: de
onteigenende partij hoefde niet eindeloos te wachten totdat overeenstemming was

99 Kamerstukken 11976/77, 13 872, nr. 55b, p. 43-44, naar aanleiding van vragen van
de VVD-fractie in de Eerste Kamer, Kamerstukken 11976/77, 13 872, nr. 55a, p. 25.
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bereikt over de hoogte van de schadeloosstelling, en de partij die werd onteigend
had de garantie schadevergoeding te ontvangen.

Het tweede punt dat uitgebreid aan de orde kwam, was de ‘onteigening per
zone’. Hierbij werd meer grond onteigend dan voor het voorgenomen publieke
werk noodzakelijk was, waarna uit de verkoop van de extra grond een deel van
de onteigeningskosten werden gedekt. Het was de vraag of deze vorm van ontei-
gening was toegestaan voordat de Grondwet van 1887 in werking trad en om die
reden werd het onderwerp in de beraadslaging betrokken. De regering gaf aan dat
onteigening per zone wel was toegestaan, maar alleen wanneer het algemeen nut
erdoor bevorderd zou worden. Alléén om winst te maken was onteigening per
zone niet toegestaan: aan het privaatrechtelijke belang van de onteigenende partij
diende in zo’n geval minder gewicht te worden toegekend dan aan het gewicht van
het eigendomsrecht. De wet die voorafgaand aan onteigeningen het algemeen nut
ervan moest verklaren, kon in gevallen van onteigening per zone haar nut extra
bewijzen.

Het is jammer dat over het alternatieve voorstel van Van Houten in het par-
lement niet is gesproken. Hij stelde daarin een alternatieve wijze van de bereke-
ning van de schadeloosstelling voor op grond van de gedachte dat de speculatieve
waarde van gronden — de toename in waarde die werd veroorzaakt doordat de
kans dat de bestemming ervan op korte termijn zou worden verruimd — niet aan de
individuele eigenaren zou mogen toevallen. Die waardestijging was immers niet
hun verdienste: ze hadden er niets voor gedaan. Het zou dan ook onrechtvaardig
zijn als ze erdoor zouden worden verrijkt. Het probleem waarvoor Van Houten een
oplossing trachtte aan te dragen, zou gedurende de gehele twintigste eeuw een rol
blijven spelen. In Deel II ga ik hierop uitgebreider in.

In artikel 14 Gw wordt het eigendomsrecht als zodanig niet beschermd. Die mo-
gelijkheid is door de Commissie-Cals/Donner — en later ook door de regering —
uitdrukkelijk van de hand gewezen. Het eigendomsrecht werd hiervoor ‘te ge-
differentieerd’ en ‘te onbepaald’ geacht: erkenning van het eigendomsrecht in de
Grondwet, zou meteen gevolgd moeten worden door een extreem ruime beper-
kingsclausule. De regering gaf daarom de voorkeur aan het stellen van eisen aan
onteigening, waarmee de betekenis van het eigendomsrecht tegelijk ook tot uit-
drukking zou worden gebracht.

In het kader van de beperkingen van het eigendomsrecht kwam in de eerste
plaats de wettelijke verklaring die aan onteigening vooraf moest gaan aan de orde.
Dit vereiste kwam te vervallen: men was van oordeel dat in het vereiste van een
nutswet geen reéle waarborg meer besloten lag. Wel werd benadrukt dat zowel de
onteigening als de schadeloosstelling steeds op een wettelijke procedure moesten
zijn gebaseerd.

Ook over de schadevergoeding werd tijdens de parlementaire behandeling van
artikel 14 Gw uitgebreid gesproken. Zo werd gedebatteerd over de vraag wat met
die schadevergoeding nou precies werd beoogd: moest de onteigende in dezelfde
financi€le positie worden gebracht als waarin hij zich v66r de onteigening be-
vond? En was dat onder de eerdere onteigeningsartikelen in de Grondwet eigenlijk
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wel het uitgangspunt geweest? Ook vroeg men zich af hoe het nieuwe artikel 14
Gw zich tot de voorgestelde wijziging van de Onteigeningswet zou verhouden.
De regering stelde niets te willen veranderen aan de bestaande situatie (hoewel zij
met de Kamers van mening verschilde over hoe die er dan precies uitzag), maar
haar juist in artikel 14 te willen vatten. Schadeloosstelling bij onbruikbaarmaking,
vernietiging en beperking van eigendom was mogelijk, al was dat het enige dat in
artikel 14 werd bepaald: meeromvattende garanties konden niet worden gegeven.
Wel wilde de regering ook aan lagere overheden de mogelijkheid bieden in die
gevallen tot schadeloosstelling over te gaan.
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Hoofdstuk 3

Eigendom in het EVRM

3.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk onderzoek ik hoe in het Europees Verdrag voor de Rechten van de
Mens (hierna: ‘EVRM?’) aan het eigendomsrecht en aan de mogelijke beperkingen
die op dat recht kunnen worden gemaakt, invulling is en wordt gegeven. Hiertoe
zal ik de jurisprudentie van het Straatsburgse Hof op dit punt analyseren. Op de
overwegingen in de travaux préparatoires zal maar summier worden ingegaan,
aangezien deze nauwelijks een rol spelen bij de interpretatie van het verdrag.

Op Europees niveau wordt het eigendomsrecht ook beschermd door artikel 17
EU-Grondrechtenhandvest. Hoewel de tekst van deze bepaling duidelijk afwijkt
van de tekst van artikel 1 EP EVRM, is in de toelichting aangegeven dat voor de
uitleg van de bepaling moet worden aangesloten bij (de uitleg van) artikel 1 EP
EVRM. Op basis van het EU-Grondrechtenhandvest wordt rechtzoekenden dus
niet méér of andere bescherming geboden dan op grond van het EVRM.? Artikel
17 EU-Grondrechtenhandvest zal ik daarom niet apart bespreken.

Het recht op eigendom is gecodificeerd in artikel 1 van het Eerste Protocol bij het
EVRM, dat in werking trad in 1954. Het is in nogal algemene bewoordingen opge-
steld; pas in de jurisprudentie is de terminologie grotendeels uitgekristalliseerd. Ik
zal in dit hoofdstuk bespreken hoe de term ‘eigendom’ in het EVRM moet worden
opgevat. Net als in hoofdstukken 1 en 2 zal worden besproken welke elementen
het eigendomsrecht omvat en op welke manier en door welke entiteiten deze ele-
menten kunnen worden beperkt.

Verder bezie ik hoe artikel 1 EP EVRM naar nationaal recht een rol speelt bij
de beantwoording van de vraag of (formeel)wettelijke bepalingen al dan niet in
strijd komen met het eigendomsrecht. Enig inzicht in de overwegingen van de
rechter hieromtrent is van belang voor het bepalen van de grenzen waaraan de
wetgever bij het creéren van ruimtelijke instrumenten is gebonden (en die dus
ook de uiterste grenzen van het zelfrealisatierecht bepalen). Het hoofdstuk wordt
afgesloten met een samenvatting.

1 Artikel 17 EU-Grondrechtenhandvest luidt: 1) Eenieder heeft het recht de goederen
die hij rechtmatig heeft verkregen in eigendom te bezitten, te gebruiken, erover te
beschikken en te vermaken. Aan niemand mag zijn eigendom worden ontnomen,
behalve in het algemeen belang in de gevallen en onder de voorwaarden waarin de
wet voorziet en mits zijn verlies tijdig op billijke wijze wordt vergoed. Het gebruik
van de goederen kan worden geregeld bij de wet voorzover het algemeen belang dit
vereist; 2) Intellectuele eigendom is beschermd.

2 Barkhuysen & Van Emmerik 2013, p. 320-321.

63



HOOFDSTUK 3

3.2 ‘EIGENDOM’ IN ARTIKEL 1 EP EVRM

Artikel 1 Eerste Protocol EVRM luidt in de Nederlandse vertaling:3

Iedere natuurlijke of rechtspersoon heeft recht op het ongestoord genot van zijn ei-
gendom. Aan niemand zal zijn eigendom worden ontnomen behalve in het algemeen
belang en onder de voorwaarden voorzien in de wet en in de algemene beginselen van
internationaal recht.

De voorgaande bepalingen tasten echter op geen enkele wijze het recht aan, dat een
Staat heeft om die wetten toe te passen, die hij noodzakelijk oordeelt om het gebruik
van eigendom te reguleren in overeenstemming met het algemeen belang of om de beta-
ling van belastingen of andere heffingen of boeten te verzekeren.*

Voor de interpretatie en uitleg van de nationaalrechtelijke bepalingen over eigen-
dom door de rechter, is de parlementaire geschiedenis van groot belang. Dit geldt
niet voor de travaux préparatoires bij de artikelen van het EVRM: het ingevolge
artikel 19 EVRM verzekeren van de verplichtingen die de lidstaten op zich heb-
ben genomen, doet het Hof doorgaans door zich op de tekst van de bepaling en
de betekenis daarvan voor het concrete geval te richten.’ Al in de eerste zaak die
aan het Hof werd voorgelegd — die van Gerard Richard Lawless, lid van de IRA
en al dan niet in strijd met artikel 5 EVRM gearresteerd, tegen Ierland® — bediende
het zich van deze strategie: de verschillende partijen legden artikel 5 EVRM aan
de hand van de travaux uit, maar kwamen tot uiteenlopende conclusies. Het hof
interpreteerde de tekst van de bepaling, en stelde daarnaast dat °(...) the Court
cannot, having regard to a generally recognised principle regarding the interpre-
tation of international treaties, resort to the preparatory work’.” Deze lijn heeft
het Hof voortgezet. Aan het einde van de jaren *70 gebruikte het Hof de travaux
uitdrukkelijk niet bij de uitleg van verschillende bepalingen uit het EVRM, stel-

3 Vgl. Barkhuysen & Van Emmerik 2005, p. 51; 2000, p. 103.

4 De originele tekst van het artikel is opgesteld in het Engels (en luidt: Every natural
or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his possessions. No one
shall be deprived of his possessions except in the public interest and subject to the
conditions provided for by law and by the general principles of international law.
The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a State
to enforce such laws as it deems necessary to control the use of property in accor-
dance with the general interest or to secure the payment of taxes or other contribu-
tions or penalties) en in het Frans (en luidt: Toute personne physique ou morale a
droit au respect de ses biens. Nul ne peut étre privé de sa propriété que pour cause
d’utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principles généraux
du droit international. Les dispositions precedents ne portent pas atteinte au droit
que possedent les Etats de mettre en vigueur les lois qu’ils jugent necessaries pour
réglementer I’usage des biens conformément a I’intérét général ou pour assurer le
paiement des impoétes ou d’autres contributions ou des amendes).

5 Lawson 1996, p. 62.

EHRM 1 juli 1961, Lawless t. lerland, appl. no. 332/57.

7 EHRM 1 juli 1961, Lawless t. lerland, appl. no. 332/57, § 14; zie ook Lawson 1996,
p. 62.

[o)}

64



EIGENDOM IN HET EVRM

lende dat ‘(...) this Convention must be interpreted in the light of the present-day
conditions’®, en in 1995 stelde het expliciet dat “(...) these provisions cannot be
interpreted solely in accordance with the intentions of their authors as expressed
more than forty years ago’. Het Hof voegde daar zelfs nog aan toe dat als de be-
doeling van de verdragsluitende partijen al vast zou komen te staan, zij voor de
beslissing van de zaak niet doorslaggevend zou zijn.’ Voor de beantwoording van
de vraag wat in artikel 1 EP EVRM onder ‘eigendom’ moet worden verstaan en
hoe het eigendomsrecht op grond van dit artikel mag worden beperkt, is het dus
noodzakelijk te kijken naar jurisprudentie van het Hof en de Commissie.

Het Hof en de Commissie interpreteren de term ‘possessions’ erg ruim. Het
begrip omvat niet alleen de eigendom van ‘physical goods’, maar heeft een auto-
nome betekenis: ook ‘certain other rights and interests constituting assets’ kunnen
eronder vallen.!® Hieruit volgt dat hetgeen volgens het Hof onder ‘possessions’
moet worden begrepen, veel méér is dan wat ons nationaalrechtelijke eigendoms-
begrip omvat: alle privaatrechtelijke aanspraken die onder het begrip ‘goed’ van
artikel 3:1 BW vallen, kunnen eronder worden begrepen.!! ‘Possessions’ omvatten
dus niet alleen zaken, maar ook vermogensrechten. Daarbij is niet van belang uit
welke bron die zijn ontstaan. Zowel een vordering uit contract als een vordering
uit onrechtmatige daad, valt binnen het bereik van artikel 1 EP EVRM.!?

Verschillende auteurs hebben al geinventariseerd wat het Hof onder ‘posses-
sions’ in de zin van artikel 1 EP EVRM heeft geschaard.!® Uiteraard valt de ei-
gendom van bijvoorbeeld een stuk land onder het artikel, maar ook de waarde
van aandelen in een vennootschap'?, goodwill’®, intellectuele eigendomsrechten’®,
beperkte rechten als erfpacht en erfdienstbaarheden'” en rechten en belangen die
gemoeid zijn bij verleende vergunningen'® kunnen onder de reikwijdte van artikel
1 EP EVRM vallen. Voor de vraag of sprake is van een ‘possession’ in de zin van
artikel 1 EP EVRM is in de eerste plaats van belang of datgene wat als zodanig

8 O.a. EHRM 13 juni 1979, Marckx t. Belgié, appl. no. 6833/74; NJ 1980/462 m.nt.
Alkema.

9 EHRM 23 maart 1995, Loizidou t. Turkije, appl. no. 15318/89; Lawson 1996, p. 63-
71.

10 EHRM 23 februari 1995, Gasus Dosier- und Fordertechnik GmbH t. Nederland,
appl. no. 15375/89, VN 1995/985, BNB 1995/262. Overigens is het Franse equiva-
lent van het begrip ‘possessions’ (‘biens’) veel ruimer. Jacobs, White & Ovey 2010,
p. 481; Harris e.a. 2009, p. 656; Van Dijk e.a. 2006, p. 865.

11 Ploeger 2000, p. 690.

12 Ploeger 2005, p. 110.

13 Bijv. Hartlief 1996, p. 134; Ploeger 2000, p. 691; Barkhuysen & Van Emmerik
2005, p. 57; Tjepkema 2010, p. 616, Praduroux 2013, p. 56-58.

14 Bijv. EHRM 16 januari 2001, Offerhaus & Offerhaus t. Nederland, appl. no.
35730/97.

15 Bijv. EHRM 26 juni 1986, Van Marle t. Nederland, appl. no. 8543/79.

16 Bijv. EHRM 4 oktober 1990, Smith Kline t. Nederland, appl. no. 12633/87.

17 Bijv. resp. EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no.
8793/79; ECieRM 13 december 1984, S. T. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 10741/84.

18 EHRM 7 juli 1989, Tre Traktorer Aktiebolag t. Zweden, appl. no. 10873/84; EHRM
18 februari 1991, Fredin t. Zweden, appl. no. 12033/86.
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wordt geclaimd, economische waarde vertegenwoordigt. Belangen die niet op
geld waardeerbaar zijn, vallen niet binnen de reikwijdte van het artikel."

Het Hof heeft dit veelomvattende vertrekpunt op een aantal punten gespecifi-
ceerd. Zo stelt het de eis dat in beginsel alleen bescherming van bestaande eigen-
dom kan worden ingeroepen.’’ De verwachting om bijvoorbeeld een erfenis te
ontvangen, wordt door artikel 1 EP EVRM niet beschermd. Pas als het potenti€le
recht op de erfenis een werkelijk recht wordt — door de dood van de erflater — is
sprake van een ‘possession’ in de zin van artikel 1| EP EVRM.? Toekomstige ei-
gendom valt niet binnen de reikwijdte van artikel 1| EP EVRM. De Commissie en
het Hof stellen hierover dat ‘future income can only be considered to constitute
a “possession” if it has already been earned or where an enforceable claim to it
exists’.??

Artikel 1 EP EVRM beschermt derhalve alleen bestaande ‘possessions’ of
‘possessions’ waarop concreet zicht bestaat: de eigendom is dan al verworven,
maar nog niet in het bezit van de klager, terwijl hij er wel een afdwingbare aan-
spraak op kan maken. Het recht om eigendom te verwerven valt niet binnen het
bereik van het artikel. Dat neemt niet weg dat ‘legitimate expectations’ een rol
kunnen spelen bij de beantwoording van de vraag of een claim binnen de reik-
wijdte valt, en wel op twee manieren.

In de eerste plaats kunnen ‘legitimate expectations’ onderdeel uitmaken van
het eigendomsbegrip zoals dat door het Hof en de Commissie onder artikel 1 EP
EVRM is vormgegeven. De eerste zaak waarin het Hof ‘legitimate expectations’
bij het eigendomsrecht betrok, was die van Pine Valley Developments Ltd tegen
Ierland. Pine Valley, een projectontwikkelaar, had van een private grondeigenaar
percelen aangekocht om daarop onder andere kantoorgebouwen te realiseren. De
verkoper beschikte al over een bouwvergunning die realisering van het voorgeno-

19 Van Dijk e.a. 2006, p. 866; Ploeger 2005, p. 110, bijvoorbeeld een bepaalde kwali-
teit van de leefomgeving. Immateriéle aantastingen van het eigendomsrecht worden
in beginsel niet door art. 1 EP beschermd. Zo zal een klacht over geluidshinder niet
onder art. 1 EP vallen, tenzij de klager kan aantonen dat de hinder een substanti€le
waardedaling van zijn perceel tot gevolg heeft (vgl. bijv. ECieRM, 16 juli 1985,
Rayner t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 9310/81). Art. 8 EVRM kan bij geluids-
overlast overigens wél met succes in stelling worden gebracht; vgl. o.a. EHRM 25
november 2010, Mileva e.a. t. Bulgarije, appl. no. 43449/02 and 21475/04; EHRM
16 november 2004, Moreno Gomez t. Spanje, appl. no. 4143/802).

20 EHRM 13 juni 1979, Marckx t. Belgié, appl. no. 6833/74, NJ 1980/462, § 50: *(...)
The Court notes that this Article (P1-1) does no more than enshrine the right of eve-
ryone to the peaceful enjoyment of “his” possessions, that consequently it applies
only to a person’s existing possessions’.

21 Schutte 2004, met verwijzing naar EHRM 28 oktober 1987, Inze t. Oostenrijk, appl.
no. 8695/79, NJ 1989/661 m.nt. Alkema en EHRM 1 februari 2000, Mazurek t.
Frankrijk, appl. no. 34406/97, p. 39. Dit geldt overigens niet alleen ten aanzien
van erfenissen, maar ook ten aanzien van schenkingen en vorderingsrechten. Zie
Barkhuysen & Van Emmerik 2005, p. 60 met verwijzingen.

22 Bijv. ECieRM 5 juli 1994, Stérksen t. Noorwegen, appl. no. 19819/92; EHRM 19
oktober 2000, Ambruosi t. Italié, appl. no. 31227/96, § 20. Zie ook Barkhuysen &
Van Emmerik 2005, p. 59.
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men project mogelijk maakte. Deze bouwvergunning werd na wisseling van de
eigendom echter alsnog ingetrokken, waardoor de door Pine Valley geplande wer-
ken niet konden worden gerealiseerd. Aan het bedrijf stonden geen mogelijkheden
ter beschikking om hiertegen bezwaar te maken. Tot in hoogste instantie verklaar-
de de Ierse rechter de vergunning nietig: zij had nooit mogen worden verleend.
Het Hof oordeelde dat Pine Valley niettemin een recht had op het ontwikkelen van
de gronden. De ontwikkelaar had de gronden immers aangekocht terwijl hij erop
vertrouwde dat de aan de vorige eigenaar verstrekte bouwvergunning geldig was
en zou blijven. Het Hof stelde dat ‘(...) In these circumstances it would be unduly
formalistic to hold that the Supreme Court’s decision did not constitute an inter-
ference. Until it was rendered, the applicants had at least a legitimate expectation
of being able to carry out their proposed development and this has to be regarded,
for the purposes of Article 1 of Protocol No. 1 (P1-1), as a component part of the
property in question’.” Pine Valley had erop vetrouwd dat de vergunning — die
doorslaggevend was geweest bij de aankoop van de gronden — niet nd aankoop
alsnog zou worden ingetrokken, en dit vertrouwen was volgens het Hof gerecht-
vaardigd. De ‘legitimate expectations’ maakten op deze manier onderdeel uit van
de eigendom van Pine Valley.*

De tweede manier waarop de verwachtingen van klager een rol kunnen spelen,
is door het Hof uiteengezet in bijvoorbeeld de zaak-Pressos Compania Naviera
S.A. a.0.” Klagers in deze zaak waren onder andere eigenaren en verzekeraars
van schepen. Zij stelden dat schepen die zij in eigendom hadden of die bij hen
waren verzekerd, tijdens de vaart waren beschadigd als gevolg van nalatigheid
van Belgische kapiteins. De vraag die bij het Hof vooral een rol speelde, was of
de schadeclaims die hieromtrent waren ingediend als ‘possessions’ onder artikel
1 EP EVRM moesten worden aangemerkt. Het Hof nam in aanmerking dat op
grond van Belgische wetgeving over onrechtmatige daad, schadeclaims ontston-
den op het moment dat ook de schade was ontstaan, en oordeelde vervolgens dat
zij moesten worden beschouwd als ‘assets, attracting the protection of Protocol
No. 1’ (§ 31). Daarna stelde het dat klagers aannemelijk konden maken — op basis
van verschillende uitspraken van de hoogste Belgische rechter — dat hun schade-
claims in overeenstemming met die wetgeving zouden worden vastgesteld. Het
Hof concludeerde om die reden dat de claims binnen de reikwijdte van artikel 1
EP EVRM vielen (§ 34). De ‘legitimate expectations’ vormen in dit geval dus niet
een vereiste voor de kwalificatie van ‘possessions’, maar zien vooral op de manier
waarop onder het nationale recht met de claims — door het Hof aangeduid als ‘as-
sets’ — wordt omgegaan.

23 EHRM 29 november 1991, Pine Valley Development Ltd. e.a. t. lerland, appl. no.
12742/87, § 51, cursivering van mij.

24 Vgl. ook EHRM 24 juni 2003, Stretch t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 44277/98.

25 EHRM 20 november 1995, Pressos Compania Naviera S.A. e.a. t. Belgié, appl. no.
17849/91.
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Om die reden wordt in zaken waarin de uitleg van nationale wetgeving ten
aanzien van een ‘asset’ of een ‘possession’ juist onderwerp is van geschil, door het
Hof geoordeeld dat geen sprake is van ‘legitimate expectations’.?

Of het recht om uit eigendom winst te behalen onder de reikwijdte van het
eigendomsrecht valt, is een lastige kwestie. Uit de zaak-Hutten-Czapska t. Polen
lijkt te volgen dat dit inderdaad het geval is: het Hof overwoog dat de Poolse
staat een ‘fair balance’ had moeten bewerkstelligen tussen ‘the interests of the
landlords, including their entitlement to derive profit from their property, and the
general interest of the community’.?” Klaagster, eigenaar van een verhuurd huis,
stelde dat het haar — als gevolg van wetgeving die huurders beoogde te bescher-
men tegen stijgende huurprijzen door de overgang van het communistisch systeem
naar de vrije markt en de daarmee samenhangende, stijgende grondprijzen — niet
was toegestaan een huurverhoging op te leggen, noch haar huis zelf in gebruik te
nemen. Op grond van diezelfde wetgeving werd zij verplicht aan haar huis kost-
bare aanpassingen te verrichten, terwijl de opbrengst van de huurprijs de onder-
houdskosten al niet kon dekken. Een vergelijkbare situatie deed zich voor de in
zaak-Lindheim t. Noorwegen, waarin aanpassing van de Noorse pachtwet ervoor
zorgde dat pachters het recht werd toegekend hun pachtovereenkomst voor onbe-
paalde tijd te verlengen tegen de voorwaarden waaronder zij ooit was gesloten.
Ook hier was de reden voor aanpassing van de wet gelegen in de bescherming van
pachters tegen sterk stijgende grondprijzen. Het Hof repte in dit geval echter niet
meer van een recht op winst, maar van ‘the importance of market value’.?® In beide
gevallen oordeelde het Hof dat artikel 1 EP EVRM was geschonden. Een recht op
winst lijkt me — ondanks de besliste woordkeus van het Hof in Hutten-Czapska
— uit de uitspraken van het Hof niet zonder meer af te leiden. Wel is van belang
dat wetgeving in een verdragsstaat niet zo is ingericht, dat een eigenaar door zijn
eigendom verlies lijdt zonder dat hij daartegen iets kan doen. Met andere woorden:
als een wettelijke regeling er in een concreet geval toe leidt dat de eigenaar verlies
maakt op zijn eigendom zonder dat hij daaraan kan onttrekken, dan staat artikel 1
EP EVRM daaraan in de weg.

Barkhuysen en Van Emmerik geven daarnaast — onder verwijzing naar de
zaak-Marckx — nog aan dat onder het eigendomsrecht wordt begrepen de vrijheid
om er vrijelijk over te kunnen beschikken en contracteren.? Deze vrijheid wordt
begrensd door de andere rechten uit het EVRM. Zo is het een fabriekseigenaar niet

26 EHRM 4 maart 2003, Jantner t. Slowakije, appl. no. 39050/97, § 33: ‘Under the
relevant law, as applied an interpreted by domestic authorities, the applicant neither
had a right nor a claim amounting to a legitimate expectation in the sense of the
Court’s case-law to obtain restitution of the property in question and therefore no
“possession” within the meaning of Article 1 of Protocol No. 1”. Vgl. ook EHRM
28 september 2004, Kopecky t. Slowakije, appl. no. 44912/98 en EHRM 23 februari
2010, Koivusaari a.o. t. Finland, appl. no. 20690/06.

27 EHRM 19 juni 2006, Hutten-Czapska t. Polen, appl.no. 35014/97, § 239.

28 EHRM 12 juni 2012, Lindheim e.a. t. Noorwegen, appl.no. 13221/08 en 2139/10, §
102. Vgl. ook EHRM 2 juli 2013, Nobel e.a. t. Nederland, appl.no. 27126/11.

29 Barkhuysen & Van Emmerik 2005, p. 58 met verwijzing naar EHRM 13 juni 1979,
Marckx t. Belgié, appl. no. 6833/74.
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toegestaan een onbegrensde hoeveelheid luchtvervuiling te veroorzaken. Doet hij
dat toch, dan kan het Hof oordelen dat voor de staat onder artikel 8 EVRM een
positieve verplichting bestaat hiertegen op te treden.

33 EIGENDOMSBEPERKING EN WAARBORGEN IN
ARTIKEL 1 EP EVRM

Dat het Hof een ruim eigendomsbegrip hanteert, betekent dat ook de mogelijkheid
die de lidstaten ter beschikking staan om het eigendomsrecht te beperken erg ruim
zijn.

In zijn jurisprudentie volgt het Hof een vast stramien om vast te stellen of
sprake is van een beperking op het eigendomsrecht. Als duidelijk is dat sprake is
van eigendom, beziet het Hof eerst of door de maatregel waardoor klager stelt te
zijn getroffen, de eigendom wordt ontnomen of dat sprake is van regulering van
het gebruik van eigendom of een inmenging in het genotrecht. Als één van die drie
gevallen zich inderdaad voordoet, zal het Hof vervolgens toetsen of de maatregel
op een gedegen, wettelijke grondslag is gebaseerd, of er een legitieme doelstelling
aan ten grondslag ligt en of er voorts een redelijk evenwicht is bereikt tussen de
belangen van de verdragsstaat en die van de klager. Op het toetsingskader van het
Hof zal ik in het navolgende ingaan.

331 Inmenging in het eigendomsrecht

Als het Hof heeft vastgesteld dat sprake is van ‘eigendom’, moet het daarna beoor-
delen of ook sprake is van een inmenging in die eigendom. In de zaken-Sporrong
en Lonnroth t. Zweden en -James t. Verenigd Koninkrijk* heeft het Hof hiervoor
een beoordelingskader geschetst.?!

De klagers in de zaak-Sporrong en Lonnroth waren grondeigenaren. Ten aan-
zien van (een deel van) hun grond was door de gemeenteraad van Stockholm een
onteigeningsbesluit genomen, dat door de Zweedse regering was goedgekeurd en
waaraan de wettelijke voorwaarde was verbonden dat de onteigening binnen vijf
jaar na het nemen van het besluit, uiterlijk doorgang moest vinden. Deze termijn
werd steeds verlengd, uiteindelijk tot 23 respectievelijk acht jaar. Gedurende deze
periode konden klagers niet tegen de besluiten opkomen. Zij ontvingen ook geen
schadevergoeding, aangezien daarover pas na afloop van de periode kon worden
onderhandeld. Klagers protesteerden daarnaast tegen de aan de besluiten gekop-
pelde bouwverboden en stelden dat zij hun percelen weliswaar mochten verkopen,
maar dat zij daarvoor geen marktconforme prijs zouden ontvangen.

Bij de beoordeling onderscheidde het Hof drie regels in artikel 1 EP EVRM.
De eerste regel wordt geformuleerd in de eerste zin van het artikel en is van al-
gemene aard. Hij garandeert natuurlijke en rechtspersonen het ongestoord genot

30 EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lonnroth t. Zweden, appl. no. 7151/75;
7152/75, NJ 1988/290 m.nt. Alkema; EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Ver-
enigd Koninkrijk, appl. no. 8793/79.

31 Harris e.a. 2009, p. 666-668.
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van hun eigendom. De tweede regel staat in de tweede zin van de eerste paragraaf
en stelt dat ontneming alleen onder bepaalde voorwaarden mag geschieden. De
tweede paragraaf omvat de derde regel: lidstaten hebben de mogelijkheid om ei-
gendom te reguleren als het algemeen belang daarbij is gebaat, en mogen daartoe
de wetten uitvaardigen die zij nodig achten.’? Het Hof stelde vervolgens dat éérst
moest worden getoetst of de tweede en de derde regel van toepassing waren en pas
daarnd of was voldaan aan de eerste regel.

Voor toepassing van de tweede regel bleek in casu geen ruimte: er was for-
meel nog niet onteigend en van een de facto onteigening was — in tegenstelling
tot wat klagers hadden aangevoerd — ook geen sprake: zij konden hun grond nog
steeds gebruiken en het was hen ook niet verboden hem te verkopen, legateren,
schenken of verhypothekeren.® De uit de onteigeningsbesluiten voortvloeiende
bouwverboden konden onder de werking van de derde regel worden gebracht,
maar dit gold niet voor de besluiten zelf. Zij waren niet bedoeld om de eigendom
van klagers te reguleren, maar als een eerste stap in een procedure die tot ontei-
gening moest leiden. Het Hof oordeelde dat de besluiten dus moesten worden
bezien in het licht van de eerste regel. Daarbij moest tevens worden beoordeeld of
sprake was van een ‘fair balance’ tussen de eisen, voortvloeiend uit het algemeen
belang en bescherming van de fundamentele rechten van klagers. Dat deze fair
balance-toets moest worden uitgevoerd, zou voortvloeien uit de structuur van het
verdrag,* maar is toch opmerkelijk, aangezien uit de eerste zin van artikel 1 EP
EVRM geen proportionaliteitstoets voortvloeit en ook de term ‘algemeen belang’
niet valt.*® Ondanks het feit dat het Hof stelde dat ‘in an area as complex and diffi-
cult as that of the development of large cities, the Contracting States should enjoy
a wide margin of appreciation in order to implement their town-planning policy’ (§
69), oordeelde het niettemin dat klagers hier een ‘individual and excessive burden’
kregen opgelegd.

In de zaak-James breidde het Hof dit beoordelingskader niet uit, maar stelde
het wel iets over de verhouding tussen de verschillende regels. Klagers in de zaak
waren huiseigenaren uit Londen, die door een wetswijziging werden verplicht hun
huizen aan bepaalde huurders te verkopen. De voorwaarden waaronder dat diende
te gebeuren, stonden in de nieuwe wet — de Leasehold Reform Act van 1967 —
omschreven. Klagers stelden daarom dat de wet op verschillende punten inbreuk
maakte op hun eigendomsrecht. Zo werden eerder gemaakte afspraken met huur-

32 EHRM 23 september 1982, Sporrong en Léonnroth t. Zweden, appl. no. 7151/75;
7152/75, § 61.

33 EHRM 23 september 1982, Sporrong en Léonnroth t. Zweden, appl. no. 7151/75;
7152/75, § 63: ‘Although the right in question lost some of its substance, it did not
disappear. The effects of the measures involved are not such that they can be as-
similated to a deprivation of possessions’.

34 EHRM 23 september 1982, Sporrong en Léonnroth t. Zweden, appl. no. 7151/75;
7152/75, § 69: ‘The search for this balance is inherent in the whole of the Conven-
tion and is also reflected in the structure of Article 1 (P1-1)’.

35 Vgl. Alkema in zijn noot bij deze zaak: NJ 1988/290; Tjepkema 2010, p. 617. In de
tekst waarop de tweede en derde regel zijn gebaseerd, komt het algemeen belang
wel aan de orde.

70



EIGENDOM IN HET EVRM

ders erdoor doorkruist, net als de verwachtingen die klagers bij het aangaan van
de overeenkomsten met de huurders hadden gehad. Ook stelden klagers dat zij hun
eigendom tegen hun zin moesten verkopen tegen een prijs die nooit marktconform
zou zijn.*

Alvorens het Hof inging op de vraag welke van de drie hiervoor beschreven
regels in dit geval van toepassing was, stelde het dat de drie regels steeds met
elkaar samenhangen: de tweede en derde regel zullen altijd gevallen betreffen,
waarin sowieso een inbreuk wordt gemaakt op iemands recht op ongestoord genot
van zijn eigendom. Zij moeten daarom in het licht van de eerste regel worden be-
zien.’” Verder expliciteerde het Hof nog dat de fair balance-toets ook moet worden
uitgevoerd in de gevallen waarin de tweede en derde regel van toepassing zijn.*

Volgens het Hof was de tweede regel op dit geval van toepassing: klagers waren
‘deprived of their possessions’ (§ 38). Hoewel klagers stelden dat de onteigenin-
gen aan hun adres nooit ‘in the public interest’ konden zijn omdat niet de samenle-
ving als geheel ervan profiteerde, maar slechts de individuele huurder die door de
wet in staat werd gesteld het huis waarin hij woonde tegen gunstige voorwaarden
te kopen, oordeelde het Hof dat wanneer ontneming van eigendom plaatsvindt
op grond van legitieme sociale of economische belangen, zij wel degelijk in het
publieke belang kan zijn, ook al heeft de gemeenschap als geheel er niet direct
profijt van. De nieuwe wetgeving was om die reden niet ipso facto een schending
van artikel 1 EP EVRM, en bij nadere beschouwing van de manier waarop de
wetgever met de notie van ‘public interest’ was omgegaan, ook niet. Het Hof legt
de nadruk op de ruime ‘margin of appreciation’ die de lidstaat toekomt, vooral bij
het formuleren van wetgeving die het vergroten van de sociale rechtvaardigheid
als doelstelling heeft.?* Omdat ‘the United Kingdom Parliament’s belief in the
existence of a social injustice was not such as could be characterised as manifestly

36 EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 8793/79, § 34.

37 EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 8793/79, § 37:
‘The three rules are not, however, “distinct” in the sense of being unconnected. The
second and third rules are concerned with particular instances of interference with
the right to peaceful enjoyment of property and should therefore be construed in the
light of the general principle enunciated in the first rule’.

38 EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 8793/79, §
50. Het Hof verwees eerst naar wat het In de zaak-Sporrong en Lonnroth over de
fair balance-toets had overwogen, en stelde daarna: ‘Although the Court was spea-
king in that judgement in the context of the general rule of peaceful enjoyment of
property enunciated in the first sentence of the first paragraph, it pointed out that
“the search for this balance is ... reflected in the structure of Article 1 (P1-1)” as a
whole’.

39 EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 8793/79, § 47:
‘Eliminating what are judged to be social injustices is an example of the functions
of a democratic legislature. More especially, modern societies consider housing of
the population to be a prime social need, the regulation of which cannot entirely be
left to the play of market forces. The margin of appreciation is wide enough to cover
legislation aimed at securing greater social justice in the sphere of people’s homes,
even where such legislation interferes with existing contractual relations between
private parties and confers no direct benefit on the State or the community at large’.
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unreasonable’; en ook de specifieke omstandigheden van klagers niet leidden tot
het oordeel dat sprake van een ‘excessive burden’, concludeerde het Hof dat geen
sprake was van strijd met artikel 1 EP EVRM.

De drie regels die door het Hof zijn geconstrueerd (ontneming van eigendom,
regulering van eigendom en inmenging in het genotsrecht) zal ik hierna kort be-
spreken. Ook de fair balance-toets en de daarmee samenhangende eisen van een
legitieme doelstelling en proportionaliteit, komen aan bod.

3.3.1.1  Ontneming van eigendom

Artikel 1 EP EVRM stelt dat ontneming van eigendom slechts mag geschieden in
het algemeen belang en onder de voorwaarden in de wet en in algemene beginse-
len van internationaal recht voorzien. Alvorens het Hof oordeelt of aan de voor-
waarden is voldaan, stelt het eerst vast of sprake is van ontneming (‘deprivation’)
van eigendom.

In ieder geval is sprake van ontneming bij onteigening. Onteigening wordt
door het Hof omschreven als ‘transfer of ownership’: de eigendom gaat over van
de klager op een derde, waardoor klager op geen enkele manier meer een juridi-
sche band heeft met het goed.*® Naast formele onteigening kan sprake zijn van de
facto-onteigening. Om dat te beoordelen, bekijkt het Hof de feitelijke situatie. Als
die ertoe heeft geleid dat klager weliswaar niet formeel is onteigend, maar door
overheidshandelen wel in een situatie is gebracht waarin zijn relatie met het goed
helemaal is verbroken, is de facto onteigend. Het EVRM moet voor rechtzoeken-
den praktische betekenis hebben, en dat noopt het Hof ertoe de nationale kwalifi-
catie van het overheidshandelen niet voetstoots te volgen.*!

Of sprake is van de facto-onteigening wordt door het Hof niet steeds volgens
een vast stramien duidelijk gemaakt.*? In de hiervoor al geciteerde zaak-Sporrong
en Lonnroth oordeelde het Hof dat geen sprake was van de facto-onteigening: kla-
gers konden beschikken over hun grond (door hem te verkopen, legateren, schen-
ken of verhypothekeren) en zij konden hem ook gebruiken. Het Hof verklaarde
niet de tweede, maar de eerste regel (de algemene regel waarin het ongestoord
genot van eigendom wordt gegarandeerd) van toepassing. In zaken waarin wél
werd geoordeeld dat sprake was van de facto-onteigening, heeft het Hof ook wel

40 EHRM 23 september 1982, Sporrong en Léonnroth t. Zweden, appl. no. 7151/75;
7152/75, § 63.

41 EHRM 23 september 1982, Sporrong en Léonnroth t. Zweden, appl. no. 7151/75;
7152/75, § 63: ‘The Court considers that it must look behind the appearances and
investigate the realities of the situation complained of. Since the Convention is in-
tended to guarantee rights that are “practical and effective” it has to be ascertained
whether that situation amounted to a de facto expropriation (...)’. Zie meer recent
ook EHRM 30 mei 2000, Belvedere Alberghiera S.r.l. t. Italié, appl. no. 31524/96.

42 Vgl. Harris e.a. 2009, p. 678.
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eens de cerste regel gehanteerd,” maar gebruikte het soms ook de tweede regel.*
De tweede regel is door het Hof daarnaast wel eens van toepassing verklaard,
zénder dat expliciet werd gesteld dat sprake was van de facto-onteigening.* Ten
slotte zijn er zaken waarin het Hof oordeelde dat de mogelijkheid tot uitoefening
van het eigendomsrecht door bepaalde overheidsmaatregelen ‘in de praktijk (voor
klager(s)) aanzienlijk wordt verminderd’.* Omdat de maatregelen niet formeel
een einde maakten aan het eigenaarschap van klager(s), was de tweede regel niet
van toepassing. Van regulering door de overheid (de derde regel) was evenmin
sprake, zodat het Hof ook hier aan de eerste regel toetste.

3.3.1.2  Regulering van het gebruik van eigendom

Het tweede lid van artikel 1 EP EVRM stelt dat het recht op ongestoord genot
van de eigendom en de garantie dat aan niemand zijn eigendom mag worden ont-
nomen (tenzij in het algemeen belang en onder de voorwaarden die in de wet en
in algemene beginselen van internationaal recht worden gesteld), niet in de weg
staan aan het recht van een lidstaat om het gebruik van eigendom te reguleren. Dit
moet dan wel geschieden in het algemeen belang.*’

Tjepkema stelt terecht dat vrijwel ieder handelen dat inbreuk maakt op eigen-
dom, maar niet kan worden aangemerkt als onteigening of de facto-onteigening,
als regulering kan worden gekwalificeerd.*® Een grote verscheidenheid aan over-
heidshandelingen valt daarom binnen het bereik van de derde regel, zoals onder

43 Vgl. EHRM 24 juni 1993, Papamichalopoulous t. Griekenland, appl. no.
14556/89;EHRM 9 december 1994, Stran Green Refineries and Stratis Andreadis t.
Griekenland, appl. no. 13427/87, § 64.

44 EHRM 30 mei 2000, Carbonara en Ventura t. Italié, appl. no. 24638/94, § 59-61:
‘In order to determine whether there has been a deprivation of possessions within
the meaning of the second rule, the Court must not confine itself to examining
whether there has been dispossession or formal expropriation, it must look behind
the appearances and investigate the realities of the situation complained of (...)’.

45 EHRM 22 september 1994, Hentrich t. Frankrijk, appl. no. 13616/88, § 35.

46 EHRM 14 november 2006, Skibinscy t. Polen, appl. no. 52589/99, § 79: ‘To sum
up, the measures complained of, taken as a whole, although in law they left intact
the applicants’ right to continue to use and dispose of their possessions, never-
theless in practice they significantly reduced the effective exercise of that right.’;
EHRM 6 november 2007, Bugajny e.a. t. Polen, appl. no. 22531/05, § 59: ‘The
measures complained of significantly reduced in practice the effective exercise of
their ownership.’ In de zaak-Bugajny werd door het Hof de in de zaak-Sporrong en
Lénnroth geintroduceerde ‘de facto-regel’ (‘the Court must have regard to the fact
that the Convention is intended to guarantee rights that are practical and effective. It
must go beneath appearances and look into the reality of the situation, which requi-
res an overall examination of the various interests in issue (...)") nog aangehaald;
in de zaak- Skibiriscy niet meer.

47 Of om de betaling van belastingen, andere heffingen of boeten te verzekeren. Op
deze voorwaarde zal ik hier niet verder ingaan.

48 Tjepkema 2010, p. 620.
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andere het in beslag nemen en vernietigen van seksueel getinte boeken* en het
beperken van visrechten.’® Ook maatregelen in de sfeer van de ruimtelijke orde-
ning vallen vaak onder de derde regel. Zo werd intrekking van een vergunning
voor het exploiteren van een kiezelgroeve door het Hof onder ‘control of use’
geschaard,” net als intrekking van een bouwvergunning.>? Het bevel om een zon-
der de benodigde vergunning opgericht bouwwerk af te breken, was aan te merken
als eigendomsregulering.*® Het verbod grond te gebruiken in strijd met het bestem-
mingsplan en de wijziging van een bestemmingsplan merkte het Hof ook aan als
maatregelen om het gebruik van eigendom te reguleren.>

3.3.1.3 Inmenging in het genotsrecht

Hoewel de inmenging in het genotsrecht als eerste aan de orde komt in artikel 1 EP
EVRM en ook de eerste regel is van de door het Hof geformuleerde drietrapsraket,
vormt zij in de praktijk in wezen een restcategorie: het Hof toetst eerst of sprake is
van (de facto) onteigening of regulering van het gebruik van eigendom, en als dat
niet het geval is, is sprake van inmenging in het genotsrecht.>

Het Hof geeft niet altijd een reden voor het onderbrengen van een situatie
binnen de eerste regel.>® Jacobs stelt daarnaast dat in de rechtspraak van het Hof
een zekere ontwikkeling valt waar te nemen: in de loop der jaren zijn steeds meer
inmengingen door het Hof onder de ‘control of use’-regel gebracht, waardoor
minder zaken onder de eerste regel worden behandeld.’” Tjepkema merkt op dat
een reden om zaken wél onder de eerste regel te behandelen, kan zijn gelegen in
de omstandigheid dat de nationale overheid met haar handelen niet heoogt een

49 EHRM 7 december 1976, Handyside t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 5493/72, §
63.

50 EHRM 24 september 2002, Posti en Rahko t. Finland, appl. no. 27824/95, § 76.

51 EHRM 18 februari 1991, Fredin t. Zweden, appl. no. 12033/86.

52 EHRM 29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd e.a. t. lerland, appl. no.
12742/87.

53 EHRM 8 november 2005, Saliba t. Malta, appl. no. 4251/02.

54 ECieRM 7 mei 1987, Chater t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 11723/85; EHRM 29
januari 2004, Haider t. Oostenrijk, appl. no. 63413/00.

55 Jacobs, White & Ovey 2010, p. 503. Overigens is in de overige twee gevallen na-
tuurlijk 66k vaak sprake van een inbreuk op het genotsrecht, hetgeen het Hof soms
dan ook uitdrukkelijk stelt; vgl. bijvoorbeeld de hiervoor genoemde zaak-Haider,
§ 2, waar het Hof stelde: “The Court finds that the measure at issue did not amount
to a deprivation of property within the meaning of paragraph 1 of Article 1 but con-
stituted an interference with his right to the peaceful enjoyment of his possessions
(...). The Court recalls, further, that the secons paragraph of Article 1 of Protocol
No. 1 allows Contracting States to control the use of property in accordance with
the general interest, by enforcing such laws as they deem necessary for the purpose
(...)’. Vervolgens toetst het of hieraan is voldaan.

56 EHRM 11 januari 2001, Platakou t. Griekenland, appl. no. 38460/97. Vgl. ook Har-
ris e.a. 2009, p. 672.

57 Jacobs, White & Ovey 2010, p. 504. Deze verschuiving zou te maken hebben met
de wijze van toetsing.
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inbreuk te maken op het eigendomsrecht van een onderdaan. Die inbreuk wordt
eerder veroorzaakt door een nalaten van de nationale overheid.’® Verder worden
ook zaken die feitelijk en juridisch erg ingewikkeld zijn, om die reden soms door
het Hof onder de eerste regel behandeld.>

3.3.1.4  Legitieme doelstelling en voorzienbaarheid bij wet: ‘lawfulness’

Als door het Hof is vastgesteld dat sprake is van een inmenging in artikel 1 EP
EVRM op grond van één van de drie regels, dient het vervolgens te beoordelen
of die inmenging gerechtvaardigd is. Hiervoor wordt ten eerste gekeken naar de
doelstelling van de inmenging: is die legitiem? Hoewel de eerste regel van arti-
kel 1 EP EVRM het niet voorschrijft, mag ook een inbreuk op het genotsrecht
niet plaatsvinden als daar geen legitieme doelstelling aan ten grondslag ligt. Het
doel van de ontneming van eigendom moet steeds zijn gelegen in het algemeen
belang.%® Daarbij maakt het Hof geen uitdrukkelijk onderscheid tussen ‘public in-
terest’ en ‘general interest’. Het Hof neemt meestal aan dat de legitieme doelstel-
ling in het algemeen belang is gelegen, tenzij hiervan overduidelijk geen sprake
is.%! Aan de lidstaten wordt ten aanzien van de doelstelling een grote ‘margin of
appreciation’ (zie § 3.3.1.6) gelaten.®

De volgende toets die door het Hof wordt uitgevoerd, is de lawfulness-toets.
Aan de inmenging moet een wettelijke bepaling ten grondslag liggen die voldoen-
de duidelijk en voorzienbaar is. Ook deze toets wordt uitgevoerd als sprake is van
een inmenging op grond van de eerste regel van artikel 1 EP EVRM.® Net als bij
toetsing aan de artikelen 8 tot en met 11 EVRM, heeft ‘wet’ ook hier geen zuiver
formele betekenis. Ook andere bronnen van recht, zoals jurisprudentie, kunnen

58 Tjepkema 2010, p. 621; met verwijzing naar EHRM 18 december 1996, Loizidou t.
Turkije, appl. no. 15318/89.

59 Vgl. EHRM 5 januari 2000, Beyeler t. Italié, appl. no. 33202/96, § 106; EHRM 30
november 2004, Oneryildiz t. Turkije, appl. no. 48939/99, § 133: ‘The Court consi-
ders that the complexity of the factual and legal position in issue in the instant case
prevents it from falling into one of the categories covered by the second sentence of
the first paragraph or by the second paragraph of Article 1 of Protocol No. 1°.

60 Daarbij is niet doorslaggevend of de gemeenschap als geheel er ook profijt van
heeft. Sociale en economische overwegingen acht het Hof ‘in het algemeen be-
lang’, ook al heeft in het concrete geval maar een beperkte groep profijt van de
maatregel. Zie EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no.
8793/79. Zie ook Harris e.a. 2009, p. 668.

61 Barkhuysen & Van Emmerik 2005, p. 63, met verwijzing naar EHRM 19 juni 2001,
Zwierzynski t. Polen, appl. no. 34049/96. Zie ook EHRM 7 mei 2002, Burdov t.
Rusland, appl. no. 59498/00. Zie ook Yavashev e.a. t. Bulgarije, appl.no. 41661/05.

62 Schutte 2004, p. 55.

63 EHRM 25 maart 1999, latridis t. Griekenland, appl. no. 31107/96, § 58: ‘The Court
reiterates that the First and most important requirement of Article 1 of Protocol No.
1 is that any interference by a public authority with the peaceful enjoyment of pos-
sessions should be lawful’. Zie ook EHRMS januari 2000, Beyeler t. Italié, appl. no.
33202/96, § 108.

75



HOOFDSTUK 3

vallen onder de term ‘law’.* Het gaat erom dat de rechtzoekende redelijkerwijs de
beschikking kan hebben over de regelgeving op grond waarvan het besluit waar-
tegen hij wenst op te komen, is genomen. Verder moet de regelgeving z6 zijn
geformuleerd, dat burgers met enige precisie de betekenis van de regel en de wijze
waarop hij uitwerkt kunnen voorzien, zodat ze hun gedrag daarop kunnen afstem-
men.®

Een probleem met de ‘lawfulness’ deed zich bijvoorbeeld voor in de zaak-Car-
bonara.%® Klagers hadden een stuk land in eigendom, en op het perceel daarnaast
werd vanuit de gemeente een school gebouwd. Tijdens de bouw bleek dat ook het
land van klagers voor de bouw nodig zou zijn. Het land werd door de gemeente
feitelijk in bezit genomen, maar van een formele onteigeningsprocedure was geen
sprake. Onteigening werd pas veel later door de rechter uitgesproken. Het Hof
achtte deze gang van zaken in strijd met het lawfulness-vereiste, omdat ‘that situ-
ation could not be regarded as “foreseeable” (...)’ (§ 69).

Al eerder waren problemen gerezen in de zaak-Hentrich.®” Het ging in hier om
een voorkooprecht op een stuk grond. De Franse overheid had de regels omtrent
het uitoefenen van het voorkooprecht niet duidelijk genoeg gesteld, oordeelde het
Hof. Zo kon mevrouw Hentrich geen bezwaar maken tegen de uitoefening van
het recht, noch tegen het bedrag dat de belastingdienst — uitoefenaar van het voor-
kooprecht — haar voor haar gronden bood. Het Hof stelde dat de Franse regeling
‘did not sufficiently satisfy the requirements of precision and foreseeability im-
plied by the concept of law within the meaning of the Convention’ (§ 42).%

3.3.1.5  Proportionaliteit: ‘fair balance’

De laatste — en meest cruciale — toets die door het Hof in zaken op grond van ar-
tikel 1 EP EVRM wordt uitgevoerd, is de proportionaliteitstoets. Wanneer sprake
is van een inmenging — of deze nu heeft plaatsgevonden onder de eerste, tweede
of derde regel — vindt in de meeste gevallen een fair balance-toets plaats. Het Hof
beziet of tussen het algemene belang dat aan de inmenging in het eigendomsrecht
ten grondslag lag, en de bijzondere, individuele belangen van de rechtzoekende
een fair balance is bereikt: is geen sprake van een ‘individual and excessive bur-

64 EHRM 9 november 1999, Spacek s.r.o t. Tsjechié, appl. no. 26449/95, § 54: “The
Court considers that when speaking of “law”, Article 1 of Protocol No. 1 alludes to
the same concept to be found elsewhere in the Convention, a concept that comprises
statutory law as well as case-law. It implies qualitative requirements, notably those
of accessibility and foreseeability’.

65 Van Dijk e.a. 2006, p. 337.

66 EHRM 30 mei 2000, Carbonara en Ventura t. Italié, appl. no. 24638/94.

67 EHRM 22 september 1994, Hentrich t. Frankrijk, appl. no. 13616/88.

68 Vgl. over een voorkooprecht ook EHRM 5 januari 2000, Beyeler t. Italié, appl. no.
33202/96. De omstandigheid dat door de Italiaanse overheid niet was aangeven bin-
nen welke termijn van het voorkooprecht gebruik moet worden gemaakt, vormde
voor het Hof geen reden om strijd met het lawfulness-vereiste aan te nemen (§ 109).
Zie voor strijd met het lawfulness-vereiste ook EHRM 24 mei 2005, Sildedzis t.
Polen, appl. no. 45214/99.
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den’ die aan de klager wordt opgelegd?®® Van belang is dat wat door de overheid
tegenover de inmenging wordt gesteld: heeft de eigenaar enige vorm van compen-
satie ontvangen en zo ja, staat die in verhouding met de ernst van de inmenging
door de overheid in zijn eigendom? De proportionaliteitseis brengt met zich dat
naarmate de inbreuk op de eigendom ernstiger is, de schadevergoeding — de meest
geéigende vorm van compensatie — hoger moet zijn.

In geval van onteigening hoeft — hoewel het wel de voorkeur verdient — niet
steeds de ‘full market value’ te worden uitgekeerd. Het Hof maakte dat in 1986
al uit in de zaken James en Lithgow.® Van belang is wel dat het bedrag dat aan
schadevergoeding wordt uitgekeerd ‘reasonably related’ is tot de waarde van de ei-
gendom die is geconfisqueerd, omdat de inmenging in het eigendomsrecht anders
algauw disproportioneel wordt geoordeeld.” Met speciale kenmerken van hetgeen
klager is afgenomen moet rekening worden gehouden, zoals met de monumentale
status van een pand.”” Ook de specifiecke omstandigheden waarin de klager zich
bevindt, kunnen in sommige gevallen van invloed zijn op de compensatie door de
lidstaat. In de zaak-Lallement, waarin een boer een groot deel van zijn land — dat
hij gebruikte voor melkproductie — moest afstaan voor de aanleg van een weg,
oordeelde het Hof dat klager in wezen dubbel werd gepakt: niet alleen raakte de
boer een deel van zijn land kwijt; omdat hij dat land gebruikte om zijn geld mee
te verdienen, raakte hij ook een deel van zijn inkomen kwijt. De boer had van
de Franse overheid een vergoeding ontvangen voor zijn gronden, maar niet voor
de derving van zijn inkomen. Dit leidde volgens het Hof tot een schending van
artikel 1 EP EVRM.” Als geen sprake is van ontneming van eigendom maar van
regulering van het gebruik ervan, gaat het Hof anders om met al dan niet geboden

69 Van Dijk e.a. 2006, p. 881.

70 EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 8793/79, §
54; EHRM 8 juli 1986, Lithgow e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. nos. 9006/80;
9262/81; 9263/81; 9265/81; 9266/81; 9313/81; 9405/81, § 121: “Article 1 (P1-1)
does not, however, guarantee a right to full compensation in all circumstances,
since legitimate objectives of “public interest”, such as pursued in measures of
economic reform or measures designed to achieve greater social justice, may call
for less than reimbursement of the full market value’. De lidstaat moet een lagere
vergoeding dan de marktwaarde dus wel kunnen rechtvaardigen.

71 Vgl. EHRM 25 maart 1999, Papachelas t. Griekenland, appl. no. 31423/96, § 48.

72 Vgl. EHRM 19 februari 2009, Kozacioglu t. Turkije, appl. no. 2334/03, § 72: ‘In
the light of the foregoing, the Court therefore considers that, in order to satisfy the
requirements of proportionality between the deprivation of property and the public
interest pursued, it is appropriate, in the event of expropriation of a listed building,
to take account, to a reasonable degree, of the property’s specific features in de-
termining the compensation due to the owner’. Zie ook EHRM 11 januari 2001,
Platakou t. Griekenland, appl. no. 38460/97.

73 EHRM 11 april 2002, Lallement t. Frankrijk, appl. no. 46044/99, § 24: ‘Bref, I’ex-
propriation litigieuse ayant entrainé la perte de I’ « outil de travail » du requérant
sans indemnisation appropriée, 1’intéressé a subi une « charge spéciale et exorbi-
tante ». Partant, il y a eu violation de 1’article 1 du Protocole n°® 1°.
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compensatie.”* Compensatie is niet verplicht om een ‘fair balance’ te bereiken,
maar kan hierbij wel behulpzaam zijn.”

Een tweede aspect waarop door het Hof wordt gelet bij het uitvoeren van de
fair balance-test, is of aan de klager voldoende procedurele waarborgen ter be-
schikking hebben gestaan. Het Hof stelt dit onomwonden in de zaak-Capital Bank
a.d. t. Bulgarije.”® Hoewel artikel 1 EP EVRM zelf geen expliciete, procedurele
vereisten stelt, moet een inmenging in het eigendomsrecht wel steeds met proce-
durele waarborgen zijn omkleed: de burger wiens eigendom wordt weggenomen,
moet daar immers tegen kunnen opkomen. Het legaliteitsbeginsel en de ‘rule of
law’ vereisen dat. Het Hof stelt, met verwijzing naar onder andere Hentrich, dat ‘in
ascertaining whether this condition has been satisfied, a comprehensive view must
be taken of the applicable judicial and administrative procedures’.

Naast de compensatie die door lidstaten wordt geboden in gevallen van ont-
neming van eigendom of van regulering van het gebruik van eigendom en de mo-
gelijkheden die klagers op nationaal niveau hebben om daartegen op te komen, is
ook het gedrag van zowel de lidstaat als van de klager(s) van belang bij de fair
balance-test die het Hof uitvoert. Als het optreden van de overheid ertoe leidt dat
over de rechtspositie van de klager lang onduidelijkheid is geweest, weegt het Hof
dit in zijn oordeel mee.”” Dit speelde bijvoorbeeld in de zaak-Broniowski. In deze
zaak was de grootmoeder van klager aan het einde van de Tweede Wereldoorlog
‘gerepatrieerd’, aangezien het land dat zij in eigendom had en waar zij woonde,
aan de toenmalige Sovjet-Unie moest worden afgestaan. Later besloot Polen de
mensen die om deze reden hun land hadden moeten achterlaten, te compenseren.
Hiertoe kwam wetgeving tot stand, maar op grond daarvan werden niet de volledi-
ge claims gehonoreerd. Het Poolse hooggerechtshof verklaarde dit in strijd met de
Grondwet, waarna in 2003 een nieuwe wet tot stand kwam. De ‘gerepatrieerden’
werden op grond van deze wet in twee groepen verdeeld: zij die al wel enige vorm
van compensatie hadden ontvangen (hun claim werd als voldaan beschouwd; ook
klaagster behoorde tot deze groep) en zij die nog nooit enige vorm van compen-
satie hadden ontvangen. Zij kregen maximaal 15% van hun oorspronkelijke claim
vergoed, tot een maximum van 50.000 ztoty’s. Het Hof oordeelde dat sprake was
van strijd met artikel 1 EP EVRM: de last die door klager moest worden gedragen,
was excessief en disproportioneel. Daarbij werd uitdrukkelijk de onzekerheid over

74 Ploeger 2000, p. 693-694.

75 ECieRM 27 november 1996, Giinther t. Zweden, appl. no. 26265/95, § 2: “The
Commission would not exclude that although a right to compensation is not in-
herent in the second paragraph of Article 1 (Art. 1-2), such compensation could
nevertheless be called for in a case where the control of use has sufficiently severe
economic consequences for the property owner’. In welke gevallen wél en in welke
gevallen géén compensatie moet worden verzorgd, is vooralsnog lastig te zeggen.
Vgl. Praduroux 2013, p. 68.

76 EHRM 24 november 2005, Capital Bank a.d. t. Bulgarije, appl. no. 49429/99, §
134.

77 Ploeger 2000, p. 693.
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de vraag of zij al dan niet compensatie zou ontvangen en zo ja, hoe veel dan; een
onzekerheid die jarenlang had voortgeduurd, meegewogen.”

Als gezegd: ook van rechtzoekenden zelf wordt door het Hof het nodige ver-
wacht. Als zij de omstandigheid dat overheidshandelen ertoe leidt dat zij niet meer
het volledig genot van hun eigendom hebben aan zichzelf te wijten hebben, zal
het Hof niet oordelen dat van een ‘individual and excessive burden’ sprake is.
Een extreem voorbeeld is te vinden in de zaak-Steyl. Klaagster in deze zaak was
een rechtspersoon die een stuk grond in de buurt van Rome in eigendom had. Al
in 1929 (!) werd tussen klaagster en de gemeente een overeenkomst gesloten:
klaagster kreeg toestemming op een deel ervan een religieus gebouw neer te zet-
ten en de rest ervan als privétuin in te richten. In 1965 werd de bestemming van
de grond gewijzigd, hetgeen tot gevolg had dat er niet meer op het perceel mocht
worden gebouwd. Pas in 1996 maakte klaagster vervolgens bezwaar tegen het
nieuwe plan, dat er immers voor zorgde dat het gebouw dat zij voornemens was
neer te zetten, niet meer mocht worden opgericht. De nationale rechter besliste in
het nadeel van klaagster, en het Hof oordeelde haar vervolgens niet ontvankelijk:
klaagster had ruim te tijd gehad het door haar gewenste gebouw neer te zetten en
omdat zij daartoe al die jaren niet was overgegaan, had zij zelf bijgedragen aan
het verloren gaan van de bouwmogelijkheid. Het Hof oordeelde dat geen sprake
was van een verstoord evenwicht tussen het algemeen belang en klaagsters indi-
viduele belangen.” Niet alleen buitensporig lang wachten met het gebruik maken
van mogelijkheden die door de overheid ten aanzien van de eigendom worden
geboden, kunnen door het Hof worden afgestraft. Ook als omstandigheden wijzi-
gen en klagers dat hadden kunnen weten, wordt dit door het Hof in de beoordeling
betrokken.®® Dit gebeurde bijvoorbeeld in de — eveneens door Tjepkema aange-
haalde — zaak-Jacobsson. Jacobsson had een stuk grond in eigendom, met daarop
een huis waarin hij woonde. Toen hij de grond kocht, rustte er een bouwverbod op.

78 EHRM (Grote Kamer) 22 juni 2004, Broniowski t. Polen, appl. no. 31443/96, §
185: “The state of uncertainty in which the applicant found himself as a result of the
repeated delays and obstruction continuing over a period of many years, for which
the national authorities were responsible, was in itself incompatible with the obli-
gation arising under Article 1 of Protocol No. 1 to secure the peaceful enjoyment
of possessions, notably with the duty to act in good time, in an appropriate and
consistent manner where an issue of general interest is at stake’. Vgl. ook EHRM 19
juni 2006, Hutten-Czapska t. Polen, appl. no. 35014/97, § 168, waar het Hof stelt:
‘Uncertainty — be it legislative, administrative or arising from practices applied by
the authorities — is a factor to be taken into account in assessing the State’s conduct.
Indeed, where an issue in the general interest is at stake, it is incumbent on the pu-
blic authorities to act in good time, in an appropriate and consistent manner’. Vgl.
ook EHRM 12 december 2000, Bahia Nova s.a. t. Spanje, apl

79 EHRM 13 mei 2004, Casa missionaria per le Missioni estere di Steyl t. Italié, appl.
no. 75248/01: ‘La Cour reléve enfin que, dans une période de plus de trente ans
allant jusqu’en 1965, le terrain de la requérante était en partie classé comme con-
structible. (...) La Cour estime que la requérante a contribué elle-méme a la perte de
chance quant a la possibilité d’édifier sur une partie de son terrain’. Vgl. ook EHRM
12 december 2000, Bahia Nova s.a. t. Spanje, appl. no. 50924/99.

80 Zie ook Tjepkema 2010, p. 670.
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Klager wilde toch graag bouwen op zijn grond, maar het bouwverbod werd steeds
verlengd. Zijn argument dat de zaak grote overeenkomsten vertoonde met de (in
§ 3.3.1 besproken) Sporrong & Lonnroth-zaak verwierp het Hof, met als belang-
rijkste reden dat — anders dan in Sporrong & Lonnroth — door verlenging van het
bouwverbod nooit enige onzekerheid was ontstaan over het eigendomsrecht van
Jacobsson op het perceel. En dat hij op het perceel niet mocht bouwen, dat wist hij
al toen hij het kocht. Het Hof stelt dat ‘the applicant cannot reasonably have been
unaware of the state of the law when he bought the property’.#! Overigens merkt
Tjepkema in dit verband nog op — onder verwijzing naar de zaak-Wiesinger t.
Oostenrijk® — dat het Hof niet altijd rekening houdt met wijziging van omstandig-
heden. Klagers hadden in dit geval in het kader van een ruilverkavelingsprocedure
land afgestaan, waarvan zij verwachtten dat het een agrarische bestemming zou
houden. Na afronding van de procedure werden voor het land dat zij hadden over-
gedragen, bouwvergunningen verstrekt, waardoor het uiteraard in waarde steeg.
Omdat zij hiervoor geen compensatie ontvingen, klaagden zij over een ongerecht-
vaardigde inbreuk op hun eigendomsrecht. Het Hof stelde echter dat géén sprake
was van en ongeoorloofde inmenging, en wees daarbij onder andere op de ‘margin
of appreciation’ van de lidstaat.®3

Of de subsidiariteitstoets in het kader van ‘fair balance’ ook wordt uitgevoerd,
is niet helemaal duidelijk. Ploeger meent, met verwijzing naar onder andere het
Mellacher-arrest, van niet.®* Inderdaad oordeelt het Hof daar dat ‘the possible
existence of alternative solutions does not in itself render the contested legislation
unjustified’.3> Het Hof verwijst daarbij naar de — hierna te bespreken — ‘margin of
appreciation’ en stelt vervolgens: ‘it is not for the Court to say whether the legis-
lation represented the best solution for dealing with the problem or whether the le-
gislative discretion should have been exercised in another way’. Ik zou menen dat
deze overweging in feite neerkomt op een subsidiariteitstoets, al kan de uitkomst
daarvan er niet toe leiden dat het oordeel van het Hof inzake de ‘fair balance’ an-
ders moet komen te luiden.

3.3.1.6  ‘Margin of appreciation’

Zowel bij de beantwoording van de vraag of een vastgestelde inmenging in het
eigendomsrecht ‘in the public interest’ is als van de vraag of sprake is van een
“fair balance’ tussen het algemeen belang dat de lidstaat vertegenwoordigt en het
individuele belang van de klager, gunt het Hof aan de lidstaat een ruime ‘margin of
appreciation’.’ Het Hof laat de lidstaten een ruime beoordelingsvrijheid en toetst
dus marginaal of de inmenging in het eigendomsrecht in het algemeen belang is en

81 EHRM 25 oktober 1989, Allan Jacobsson t. Zweden, appl. no. 10842/84, § 61.

82 EHRM 30 oktober 1991, Wiesinger t. Oostenrijk, appl. no. 11796/85.

83 Tjepkema 2010, p. 671.

84 Ploeger 2000, p. 693.

85 EHRM 19 december 1989, Mellacher t. Oostenrijk, appl. nos. 10522/83;
11011/84; 11070/84, § 53.

86 Van Dijk e.a. 2006, p. 878-881.

80



EIGENDOM IN HET EVRM

of een redelijk evenwicht is bereikt tussen de belangen van de staat en die van de
klager. Vooral als maatregelen in het geding zijn waarmee sociale en economische
doelstellingen worden beoogd is de ‘margin’ die aan de lidstaten wordt gelaten,
ruim. Het Hof stelt in dergelijke zaken dat de lidstaat in kwestie beter in staat is te
beoordelen wat in het algemeen belang is dan de Straatsburgse rechter. Pas als het
oordeel van de lidstaat kennelijk onredelijk is of er geen belangenafweging heeft
plaatsgevonden, grijpt het Hof in. %
In de al eerder aangehaalde zaak-James verwoordde het Hof dit als volgt:®

Furthermore, the notion of “public interest” is necessarily extensive. In particular, as
the Commission noted, the decision to enact laws expropriating property will com-
monly involve consideration of political, economic and social issues on which opinions
within a democratic society may reasonably differ widely. The Court, finding it natural
that the margin of appreciation available to the legislature in implementing social and
economic policies should be a wide one, will respect the legislature’s judgment as to
what is “in the public interest” unless that judgment be manifestly without reasonable
foundation. In other words, although the Court cannot substitute its own assessment
for that of the national authorities, it is bound to review the contested measures under
Article 1 of Protocol No. 1 (P1-1) and, in so doing, to make an inquiry into the facts
with reference to which the national authorities acted.

Onder de maatregelen waarmee wordt beoogd sociale en economische doelstel-
lingen te bereiken, worden door het Hof ook maatregelen op het gebied van de
ruimtelijke ordening geschaard. In zaken waarin aan de inmenging in het eigen-
domsrecht een planologische maatregel van de lidstaat ten grondslag ligt, speelt de
‘margin of appreciation’ dan ook een belangrijke rol.

Zo oordeelde de Commissie klager Panvert, die voor de grondige verbouwing
van het huis dat hij had gekocht toch een bouwvergunning nodig bleek te hebben,
niet-ontvankelijk. De bouwvergunning werd Panvert achteraf niet verleend — die
was in strijd met het bestemmingsplan — en hij werd gesommeerd de verbeterin-
gen die hij aan zijn huis had aangebracht, ongedaan te maken. De Commissie
moest oordelen of, ‘whilst recognising the wide margin of appreciation afforded
to States in planning matters, a fair balance was struck between the general inte-
rest of the community and the protection of the individual’s fundamental rights’,
en kwam tot de conclusie dat dit evenwicht inderdaad was bereikt. Daarbij ging
zij uit van de noodzaak van bestemmingsplannen voor het voeren van een goed
ruimtelijke-ordeningsbeleid, waarmee vast kwam te staan dat de regulering in het
algemeen belang was. De wettelijke grondslag was door Panvert niet betwist en
werd daarom aangenomen. Hoewel de Commissie erkende dat de gevolgen van
het ongedaan maken van wat hij al gebouwd had voor Panvert ernstig waren, trok
zij de oordeelkundigheid van de lidstaat niet in twijfel en stelde dat sprake was van
een ‘fair balance’.®

87 Zie o.a. Barkhuysen & Van Emmerik 2005, p. 67.

88 EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 8793/79, § 46.
Vanwege het algemene karakter van de overweging, citeer ik haar in haar geheel.

89 ECieRM 12 april 1996, Panvert t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 26889/95.
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Ook in de zaak van Jane Smith ging het om handhaving van een bestemmings-
plan. Jane Smith had met haar familie een stuk land gekocht, maar kreeg geen
vergunning om op dat land met haar caravan te wonen. Ook een huis mocht ze er
niet op bouwen: het land dat ze had gekocht, had een landelijke bestemming en
caravans of huizen zouden het rustieke karakter ervan verstoren. Het Hof over-
woog dat lidstaten juist op het gebied van ruimtelijke ordening een ruime beoor-
delingsvrijheid genieten, en dat het Verenigd Koninkrijk ook in dit geval binnen
de grenzen van die vrijheid was gebleven. Hierbij werden door het Hof mede in
aanmerking genomen de alternatieven die klaagster ter beschikking stonden.*

In de zaken-Gorraiz Lizagarra t. Spanje, Valico SRL t. Itali¢ en Depalle en
Brosset Triboulet t. Frankrijk hanteerde het Hof een soortgelijke benadering.’! Het
ging hierbij achtereenvolgens om de bouw van een dam (al dan niet in strijd met
de wet), de bouw van een ‘3D-building’ (al dan niet in strijd met de bouwvergun-
ning) en het (al dan niet rechtmatig) intrekken van vergunningen om op publieke
grond te wonen. Steeds stelt het Hof dat lidstaten bij uitstek een ruime ‘margin’
hebben als het gaat om regels die ruimtelijke ordening betreffen®? en steeds kwam
het Hof tot het oordeel dat géén sprake was van een ongerechtvaardigde inbreuk
op artikel 1 EP EVRM.

De door het Hof gehanteerde ‘margin of appreciation’ hangt samen met zijn
uitgangspunt geen ‘vierde instantie’ te willen zijn.”* In het Handyside-arrest over-
woog het Hof bij de toetsing aan artikel 10 EVRM voor wat betreft de vraag of
de opgelegde straf ‘noodzakelijk’ was in een ‘democratische samenleving’, dat
het geenszins zijn taak was de plaats van de nationale gerechten in te nemen.*

90 EHRM 18 januari 2001, Jane Smith t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 25154/94, §
99: “(...)in so far as the exercise of discretion involving a multitude of local factors
is inherent in the choice and implementation of planning policies, the national aut-
horities in principle enjoy a wide margin of appreciation, although it remains open
to the Court to conclude that there has been a manifest error of appreciation by the
national authorities’. Overigens werd in dit geval de proportionaliteitstoets onder
artikel 8 EVRM uitgevoerd; bij de toets aan artikel 1 EP werd hiernaar verwezen. In
de vergelijkbare zaken-Chapman, Coster en Lee, gewezen op dezelfde dag en alle-
maal handelend over de woonwensen van gypsy’s en de strijd daarvan met bestem-
mingsplannen, werd geoordeeld dat geen sprake was van een ongerechtvaardigde
inbreuk op art. 1 EP.

91 EHRM 27 april 2004, Gorraiz Lizagarra e.a. t. Spanje, appl. no 62543/00; EHRM
21 maart 2006, Valico SRL t. Italié, appl. no. 70074/01; EHRM 29 maart 2010,
Depalle t. Frankrijk, appl. no. 34044/02; EHRM 29 maart 2010, Brosset Triboulet
t. Frankrijk, appl. no. 34078/02. Deze opsomming is overigens niet volledig.

92 In het arrest-Depalle bijv. in § 84: ‘The Court has, moreover, often reiterated that
regional planning and environmental conservation policies, where the community’s
general interest is pre-eminent, confer ont the State a margin of appreciation that is
greater than when exclusively civil rights are at stake’.

93 Barkhuysen 2004, p. 44.

94 EHRM 7 december 1976, Handyside t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 5493/72, §
50: ‘It follows from this that it is in no way the Court’s task to take the place of the
competent national courts but rather to review under Article 10 (art. 10) the decisi-
ons they delivered in the exercise of their power of appreciation’.
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Deze overweging — die vooral voorkomt als het Hof moet toetsen aan artikel 8 of
10 — heeft sindsdien niet aan betekenis verloren: in het arrest-Kay stelde het Hof
dat ‘it is not for this Court to take the place of the competent national courts in the
interpretation of domestic law’.*® Ten aanzien van de feiten hanteert het Hof een
soortgelijk uitgangspunt. Recent overwoog het nog ‘voorzichtig’ te moeten zijn
‘in taking on the role of a first-instance tribunal of fact, where this is not rende-
red unavoidable by the circumstances of a particular case’. Het vervolgde met de
opmerking dat ‘as a general rule, where domestic proceedings have taken place,
it is not the Court’s task to substitute its own assessment of the facts for that of
the domestic courts and it is for the latter to establish the facts on the basis of the
evidence before them’. Hoewel het Hof niet kan vermijden in sommige gevallen
toch als een soort vierde instantie op te treden — Barkhuysen noemt bijvoorbeeld
de situaties dat het in het kader van een toets aan artikel 6 EVRM moet nagaan of
de nationale rechter zijn uitspraak wel voldoende heeft gemotiveerd of moet be-
zien of wel is gehandeld in overeenstemming met het nationale recht®® — dient dus
de ‘fair balance’ tussen het algemene en het individuele belang door de nationale
rechter plaats te vinden. Als gezegd: het Hof toetst of de beslissing van de nati-
onale rechter(s) niet bijzonder onredelijk is geweest en of een belangenafweging
heeft plaatsgevonden. Dat betekent dus niet dat het zich automatisch neerlegt bij
de beslissing van de hoogste rechter van de betreffende lidstaat, maar het betekent
wel dat de kans dat het die beslissing afwijst, gering is.”’

Met de ‘margin of appreciation’ hangt eveneens samen dat het Hof steeds
toetst in het concrete geval dat hem wordt voorgelegd: over of de wetgeving waar-
door de klager wordt geraakt in het algemeen aanvaardbaar is, beslist immers het
wetgevende orgaan van de lidstaat. Uit de eerder geciteerde overweging uit de
zaak-James blijkt dat de ruime ‘margin of appeciation’ er niet alleen toe leidt dat
het Hof in grote mate vertouwt op het oordeel van de rechters in de verschillende
lidstaten, maar ook op dat van de wetgever: ‘the Court (...) will respect the legis-
lature’s judgement as to what is “in the public interest” unless that judgement be
manifestly without reasonable foundation’.”® Een voorbeeld waarin een nationale
regeling deze toets niet kon doorstaan, is de zaak-Kozacioglu t. Turkije. Van de
klager werd een pand onteigend dat door de Turkse overheid als cultureel erf-
goed was aangemerkt. De schadevergoeding die hij ontving was echter laag: ruim
65.000 euro. Een vordering tot aanvullende schadevergoeding, waarbij rekening
zou worden gehouden met de bijzondere status van het pand werd tot in hoogste
instantie afgewezen, aangezien de Turkse wet niet toestond dat met historische

95 EHRM 21 september 2010, Kay e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 37341/06, §
69. Vgl. ook EHRM 10 december 2002, Mlyndr t. Tsjechié, appl.no. 70861/01.

96 Barkhuysen 2004, p. 45.

97 Zie ook Tjepkema 2010, p. 668, met verwijzing naar EHRM 17 mei 1990, S. ¢.
Frankrijk, appl. no. 13728/88 waarin het Hof de beslissing van de Franse Conseil
d’Etat om een vrouw die op 300 meter van haar huis een kerncentrale gevestigd zag
worden een schadevergoeding toe te kennen van 50.000 francs, niet disproportio-
neel in verhouding tot de inbreuk op haar eigendom achtte.

98 EHRM 21 februari 1986, James e.a. t. Verenigd Koninkrijk, appl. no. 8793/79, § 47.
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en architectonische kenmerken rekening werd gehouden. Het Hof stelt deze wet-
geving ‘unfair, in that it places the State at a distinct advantage’ en oordeelt dat
sprake is van een ongerechtvaardigde inmenging in artikel 1 EP EVRM.*

332 Samenvatting

Wat precies onder ‘eigendom’ moet worden verstaan, blijkt uit de tekst van artikel
1 EP EVRM niet. Behalve dat iedere natuurlijke of rechtspersoon recht heeft op
een ‘ongestoord genot’ van zijn eigendom, geeft het artikel geen aanknopingspun-
ten voor de beantwoording van de vraag wanneer iets als ‘ecigendom’ kan worden
gekwalificeerd en in hoeverre het eigendomsrecht uit verschillende elementen be-
staat.

Uit de jurisprudentie van het Straatsburgse Hof valt hieromtrent echter wel
iets af te leiden. Zo is in de eerste plaats van belang dat hetgeen wat als eigen-
dom wordt geclaimd, economische waarde vertegenwoordigt. Verder kunnen
behalve zaken ook vermogensrechten als eigendom worden bestempeld. Daarbij
geldt dat alleen bestaande eigendom binnen de reikwijdte van het artikel valt:
de klager moet er een afdwingbare aanspraak op kunnen maken. Gerechtvaar-
digde verwachtingen (‘legitimate expectations’) spelen voor de kwalificatievraag
in voorkomende gevallen een rol, bijvoorbeeld in de in § 3.2 aangehaalde Pine
Valley Development Ltd.-zaak, waarin het Hof de verwachting van klager dat de
voor het perceel grond verleende bouwvergunning niet zou worden ingetrokken,
hierbij uitdrukkelijk betrok. Hoewel het Hof in de Hutten-Czapska-zaak leek te
stellen dat ook het maken van winst onder de reikwijdte van het eigendomsrecht
valt, ligt de zaak naar ik vermoed iets genuanceerder: wanneer een eigenaar door
wetgeving noodzakelijkerwijs verlies lijdt omdat hij eigenaar is en hij zich aan dat
verlies niet kan onttrekken, wordt daardoor een inbreuk op artikel 1 EP EVRM
gemaakt. Onder het eigendomsrecht wordt door het Hof voorts begrepen de mo-
gelijkheid om als eigenaar vrijelijk over de eigendom te kunnen beschikken en
contracteren. Het eigendomsbegrip in artikel 1 EP EVRM wordt door het Hof
aldus erg ruim uitgelegd.

Hier staat tegenover dat ook de beperkingsmogelijkheden erg ruim zijn. Voor
de beantwoording van de vraag of een lidstaat de eigendom van een klager ge-
rechtvaardigd heeft beperkt, gaat het Hof uit van drie regels: de eerste omvat het
genotsrecht, de tweede gaat over (de facto) onteigening en de derde ziet op regu-
lering van eigendom. Het Hof beziet eerst of (de facto) onteigening of regulering
van het eigendomsrecht heeft plaatsgevonden, omdat — als van één van de twee
sprake is — automatisch ook het genotsrecht uit de eerste regel wordt aangetast.
‘Restzaken’ worden onder de eerste regel behandeld, waarbij opvalt dat in de ar-
gumenten die het Hof aanvoert om een zaak onder de eerste of de derde regel te
behandelen, geen duidelijke lijn valt waar te nemen. Voor de vraag of sprake is
van onteigening, hanteert het Hof het criterium van ‘transfer of ownership’: de

99 EHRM19 februari 2009, Kozacioglu t. Turkije, appl. no. 2334/03, § 70. Vgl. ook
EHRM 30 augustus 2007, J.A. Pye LTD en J.A. Pye Land LTD t. United Kingdom,
appl. no. 44302/02.
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eigendom moet van de klager zijn overgegaan op een derde, zodat de juridische
band tussen hem en het goed geheel is verbroken. De facto-onteigening houdt
in dat geen sprake is geweest van een formele onteigeningsprocedure, maar dat
de relatie tussen klager en zijn eigendom door overheidshandelen wel helemaal
is verbroken. Overigens geldt dat ook de argumenten op grond waarvan het Hof
beslist een situatie aan te merken als de facto-onteigening of als inmenging in het
genotsrecht, tamelijk diffuus zijn.

Hoewel de zinsnede waarin het genotsrecht wordt omschreven het niet uit-
drukkelijk voorschrijft (er staats slechts dat men het recht op ongestoord genot
van eigendom heeft, terwijl de delen van het artikel die gaan over onteigening
en regulering een belangenafweging impliceren), moet ten aanzien van de vraag
of de opgelegde beperking gerechtvaardigd is, steeds een proportionaliteitstoets
worden uitgevoerd. Dat betekent dat het Hof, als sprake is van een inmenging in
het eigendomsrecht die legitiem (‘in the public interest’; ‘in the general interest’),
duidelijk en voorzienbaar (‘lawful’) is, beziet of tussen het algemeen belang dat
aan de inmenging ten grondslag lag en de bijzondere belangen van de klager een
redelijk evenwicht (‘fair balance’) is bereikt. Hierbij worden alle omstandigheden
van het geval door het Hof meegewogen, waarbij aan de lidstaten — zowel op het
gebied van rechtspraak als wetgeving — een ruime beoordelingsvrijheid (‘margin
of appreciation’) wordt gelaten. Naarmate de inbreuk in het eigendomsrecht groter
is, hecht het Hof meer belang aan compensatie: bij onteigening moet in beginsel
altijd compensatie plaatsvinden; bij regulering is dit lang niet altijd noodzakelijk.

34 ARTIKEL 1 EP EVRM EN NATIONALE WETGEVING

Zoals ik al eerder aangaf, beoog ik met Deel I van deze studie in beeld te brengen
hoe het eigendomsrecht in Nederland is gecodificeerd, wordt gedefinieerd en zich
de afgelopen anderhalve eeuw heeft ontwikkeld. Daarom is het van belang hier
nog even kort stil te staan bij een belangrijke functie die artikel 1 EP EVRM ver-
vult als zich een conflict over eigendom voordoet waaraan een formeelwettelijke
bepaling ten grondslag ligt.

Aangezien artikel 1 EP EVRM een een ieder verbindende bepaling is in de zin
van artikel 93 Gw, is het de Nederlandse rechter toegestaan wettelijke voorschrif-
ten — 60k wetten in formele zin — die met de bepaling strijden, buiten toepassing te
laten op grond van artikel 94 Gw. Artikel 1 EP EVRM vormt aldus een belangrijke
aanvulling op de door de nationale wetgever geformuleerde regels over eigendom:
formele wetten mogen immers op grond van artikel 120 Gw niet aan de Grondwet
worden getoetst.

In deze paragraaf zal ik beschrijven aan de hand van welke criteria de rechter
beoordeelt of een formeelwettelijke bepaling strijdt met artikel 1 EP EVRM als
door de rechtzoekende om nadeelcompensatie of onverbindendverklaring van de
regeling wordt verzocht. Hierbij is een disclaimer op zijn plaats: aangezien de
gevallen waarin de rechter oordeelde dat de Staat gehouden was de door de toe-
passing van een formeelwettelijke bepaling veroorzaakte schade te vergoeden niet
talrijk zijn, en de gevallen waarin de rechter tot onverbindendverklaring van zo’n

85



HOOFDSTUK 3

bepaling overging al helemaal niet, is het haast onmogelijk om op goede gronden
conclusies te trekken. Verder dan het schetsen van enkele algemene lijnen, zal ik
dus ook niet gaan.

34.1 Rol van artikel 1 EP EVRM bij rechterlijke toetsing van wetgeving

Artikel 120 Gw verbiedt de rechter wetten in formele zin te toetsen aan de Grond-
wet. In het Harmonisatiewet-arrest stelde de Hoge Raad dat dit verbod zich mede
uitstrekt over fundamentele rechtsbeginselen:!® de rechter mag niet oordelen dat
een formeelwettelijke bepaling buiten toepassing moet blijven wegens strijd met
een fundamenteel rechtsbeginsel. In bepaalde gevallen kan dit anders zijn: als de
wetgever de omstandigheden waardoor toepassing van de wettelijke bepaling met
een fundamenteel rechtsbeginsel in strijd komt niet in zijn afwegingen over die be-
paling heeft betrokken, mag de rechter oordelen dat de wettelijke bepaling buiten
toepassing moet blijven. In dat geval wordt aan de verbindendheid van de bepaling
namelijk niet afgedaan. Dat is anders als de wetgever de omstandigheden waar-
door strijd met een fundamenteel rechtsbeginsel optreedt, wel in de afweging heeft
betrokken. Als de rechter de bepaling in dat geval in een concreet geval buiten toe-
passing zou laten, zou hij dat in alle andere concrete gevallen waarin de bepalin-
gen toepassing vindt, 66k moeten doen. Dat zou, aldus de Hoge Raad, neerkomen
op onverbindendverklaring van de bepaling en dus strijden met artikel 120 Gw.'"!

Zoals ik hiervoor al aangaf, is het de rechter niet verboden formeelwettelijke
bepalingen te toetsen aan een ieder verbindende verdragsbepalingen en bij strijd
te oordelen dat zij buiten toepassing moeten blijven. Artikel 1 EP EVRM is een
een ieder verbindende verdragsbepaling en wordt als zodanig met enige regelmaat
door rechtzoekenden in stelling gebracht. Bij twee soorten vorderingen speelt het
artikel in het bijzonder een belangrijke rol. In de eerste plaats is dat als de recht-
zoekende verzoekt om een wet(telijke bepaling) onverbindend te verklaren, omdat
zij een ongerechtvaardigde inbreuk op zijn eigendomsrecht teweegbrengt.!”? In
de tweede plaats is dat wanneer de rechtzoekende verzoekt om schadevergoeding
van staatswege, omdat de wet(telijke bepalingen) hem onevenredig nadeel be-
zorgt of bezorgen — ook dit komt neer op een ongerechtvaardigde inbreuk op het
eigendomsrecht.!® In beide gevallen heeft de rechtzoekende — vanwege het toet-

100  HR 14 april 1989 (Harmonisatiewet), NJ 1989/469 m.nt. Scheltema.

101 Overigens bestaat over de vraag wanneer sprake is van verdisconteerde omstandig-
heden of niet, geen overeenstemming. Zie Schutgens 2009, p. 185.

102 Vgl. HR 16 november 2001 (Wet herstructurering varkenshouderij), 4B 2000/25
m.nt. Van Buuren, NJ 2002/469 m.nt. Alkema en m.nt. Koopmans; Hof Den Haag 5
juni 2012 (Wet werk en inkomen kunstenaars), L/N BW 7457. Als de claim in deze
gevallen wordt toegewezen, is sprake van ‘onrechtmatige wetgeving’; zie hierover
Schutgens 2009.

103 Vgl. HR 14 april 2000 (Kooren Maritiem/Staat), NJ 2000/713 m.nt. Bloember-
gen, AB 2001/135 m.nt. Van Kampen; HR 20 maart 2009 (Pluimveerechten), NJ
2009/233 m.nt. Mok; AB 2011/224 m.nt. Van Ommeren. Als de claim in deze ge-
vallen wordt toegewezen, is sprake van een volkenrechtelijk equivalent van ‘scha-
devergoeding bij rechtmatige overheidsdaad’; zie hierover Tjepkema 2010.
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singsverbod van artikel 120 Gw — niets aan een beroep op artikel 14 Gw en tot
op heden 606k niets aan een beroep op het evenredigheidsbeginsel, aangezien van
door de wetgever niet-verdisconteerde omstandigheden volgens de rechter voor-
alsnog nooit sprake is geweest.!%*

Artikel 1 EP EVRM biedt daarom uitkomst: wanneer de rechtzoekende stelt
dat door toepassing van een formele wet of een bepaling daaruit een ongerecht-
vaardigde inbreuk op zijn eigendomsrecht wordt gemaakt, moet de rechter toetsen
1) of sprake is van een claim die binnen de reikwijdte van het artikel valt, en zo
ja, 2) of de inbreuk die door toepassing van de wet(telijke regeling) op het eigen-
domsrecht is gemaakt door de beugel kan. Als die toepassing niet door de beugel
kan, staat het de rechter vrij te oordelen dat schadevergoeding moet worden toe-
gekend, dat de wettelijke bepaling buiten toepassing moet worden gelaten of zelfs
dat zij onverbindend is.

342 Artikel 1 EP EVRM en rechtmatige overheidsdaad

Het bekende arrest Leffers/Staat handelt over varkensboer Leffers, die zijn varkens
voederde met swill.'® Toen een ministeriéle regeling voederen met swill verbood,
leidde dat ertoe dat Leffers failliet ging. Hij vorderde een verklaring voor recht dat
de Staat jegens hem onrechtmatig handelde door het verbod uit te vaardigen en
onverkort op hem toe te passen. Daarnaast vorderde hij schadevergoeding voor het
geleden nadeel en buitenwerkingstelling van de gewraakte regeling.

De Hoge Raad oordeelde dat — vanwege de zwaarwegende belangen die met de
regeling werden gediend — de vordering tot buitenwerkingstelling ervan niet voor
toewijzing in aanmerking kwam. Wel had de Staat onrechtmatig gehandeld jegens
Leffers door hem schadevergoeding te ontzeggen, aangezien ‘niet kon worden
gezegd dat dit plotseling opgelegd, drastisch verbod (...) behoort tot de normale
bedrijfsrisico’s die voor rekening van de ondernemer behoren te blijven’. Hiermee
was bepaald dat de civiele rechter nadeelcompensatie kan toeckennen bij schade,
veroorzaakt door rechtmatig overheidshandelen.

De vordering van Kooren in de zaak Kooren Maritiem/Staat was vergelijkbaar met
die van Leffers.!” Door de inwerkingtreding van het nieuwe BW kon Kooren Mar-
tiem BV haar werkzaamheden — die bestonden uit de bemiddeling bij de koop en
verkoop van binnenschepen, hetgeen onder andere het opstellen en in de openbare
registers laten inschrijven van leveringsakten omvatte — niet meer uitvoeren. Aan
de overgangsregeling die was geformuleerd, had Kooren Maritiem BV niets: deze
was niet op haar van toepassing. Omdat, zo stelde ze, de situatie dus in haar nadeel
wijzigde, moest de Staat haar financiéle compensatie verlenen.

104  HR 9 juni 1989 (Kortverbanders), AB 1989/412; N.J 1989/718.

105 HR 18 januari 1991 (Leffers/Staat), AB 1991/241 m.nt. Van der Burg; NJ 1992/638
m.nt. Brunner. Vgl. ook HR 3 april 1998 (Meiland/Staat), 4B 1998/256 m.nt. Drup-
steen; NJ 1998/726 m.nt. Koopmans.

106 HR 14 april 2000 (Kooren Maritiem BV/Staat), NJ 2000/713 m.nt. Bloembergen,
AB 2001/135 m.nt. Van Kampen.
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De schade die Kooren had geleden werd — anders dan de schade van Leffers
— niet veroorzaakt door een ministeri€le regeling, maar door een wet in formele
zin. Hoewel de rechtbank de vordering toewees, stelde het hof dat het toetsings-
verbod van artikel 120 Gw hieraan in de weg stond: dit verbod had ook betrekking
op toetsing van formele wetten aan algemene rechtsbeginselen, dus een eventu-
ele schending van het evenredigheidsbeginsel kon niet worden uitgesproken. Van
niet-verdisconteerde omstandigheden was geen sprake, zodat geen grond bestond
voor het — overigens niet gevorderde — buiten toepassing laten van de wet.

In hoger beroep had Kooren zijn vordering aangevuld met een beroep op arti-
kel 1 EP EVRM, maar dit beroep kon volgens het hof niet slagen: het aan Kooren
ontnemen en niet-teruggeven van de bevoegdheid om leveringsakten te verlijden
— waarop de wijziging van het BW voor hem neerkwam — moest ‘veronderstel-
lenderwijs’ op één lijn worden gesteld met ontneming van eigendom als bedoeld
in artikel 1 EP EVRM, maar het tweede lid van dat artikel maakt regulering van
eigendom in het algemeen belang mogelijk en ddarvan was in dit geval sprake. In
cassatie werd aangevoerd dat het hof hiermee miskende dat artikel 1 EP EVRM
drie verschillende regels bevat (over het ongestoord genot op, de ontneming van
en de regulering van eigendom), en dat de tweede en derde regel niet tegelijk kun-
nen worden toegepast. In dit geval was sprake van ontneming van eigendom, zo
werd aangevoerd, en niet van regulering. De bevoegdheid akten te verlijden was
Kooren immers geheel ontnomen, en ontneming van eigendom zou niet kunnen
geschieden zonder compensatie. In navolging van A-G Mok oordeelde de Hoge
Raad deze klacht gegrond: het hof had niet onderzocht of sprake was van ontne-
ming of van regulering van eigendom en kon dus ook niet zonder meer oordelen
dat geen vergoeding hoefde te worden toegekend.!"’

Toetsing aan artikel | EP EVRM bij een vordering om schadevergoeding wegens
schade, veroorzaakt door een formeelwettelijke bepaling, kwam in de zaak-Koo-
ren nog niet inhoudelijk aan de orde, maar we¢l werd duidelijk dat een eventueel
beroep inhoudelijk serieus moest worden genomen.

Dit gebeurde in de zaak over de Wet herstructurering varkenshouderij (hierna:
‘Whv”), waarin eisers — onder andere op grond van artikel | EP EVRM — primair
onverbindendverklaring van deze wet vorderden.!® Wijziging van zogenaamde
‘mestproductierechten’ in ‘varkensrechten’ door middel van de Whv bracht met
zich dat een deel van deze rechten kwam te vervallen en dat tevens de verhandel-
baarheid ervan werd beperkt. De Whv bood de mogelijkheid om bij amvb voor be-
paalde groepen waarvoor de nieuwe regeling tot onbillijkheden ‘van overwegende
aard’ zou leiden, regels te stellen omtrent afwijkende bepaling. De minister stelde

107  Overigens betwijfelt annotator Van Kampen of iiberhaupt sprake is van eigendom:
als de overheid eerst niets regels op het gebied van de levering van binnenschepen
en daarna wel, is het belang dan voldoende bepaalbaar? A-G en Hoge Raad repten
hierover niet. AB 2001/135.

108 HR 16 november 2001, AB 2000/25 m.nt. Van Buuren, NJ 2002/469 m.nt. Alkema
en m.nt. Koopmans, als vervolg op Rb. Den Haag 23 december 1998, L/N AA1085
en Hof Den Haag 20 januari 2000, JM 2000/38 m.nt. Lambers.
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hierop het Besluit hardheidsgevallen vast, waarin maatregelen werden getroffen
voor zeven categorieén varkenshouders die door de Whv een onevenredig groot
nadeel zouden lijden.

Eisers stelden dat de nieuwe regeling strijd opleverde met onder andere artikel
1 EP EVRM en dat zij daarom — in ieder geval gedeeltelijk — onverbindend moest
worden verklaard. Secundair vorderden zij vergoeding voor de als gevolg van
wet geleden schade. De Hoge Raad stelde dat artikel 1, tweede lid EP EVRM!'%
geen grond bood om (artikelen uit) de Whv buiten toepassing te laten. Wel zou
moeten worden onderzocht in hoeverre één van de eisers in cassatie wellicht een
‘individual and excessive burden’ zou hebben te dragen op basis van voor hem
specifieke omstandigheden. Hiervan zou bijvoorbeeld sprake kunnen zijn als een
varkenshouder tegen betaling varkensrechten zou hebben verworven die hem door
de regeling zouden ontvallen. Daarbij zou volgens de Hoge Raad uitdrukkelijk
rekening moeten worden gehouden met de mate waarin de Staat hieromtrent ver-
wachtingen had gecreéerd.

Inderdaad bleek toepassing van de Whv in individuele gevallen een ‘excessive
burden’ te kunnen opleveren: de last voor een zieke varkenshouder die investerin-
gen had gedaan om hetzelfde aantal varkens te kunnen houden en hierin door de
wet werd gedwarsboomd, achtte de rechter buitensporig.!'°

Een aantal jaren later werd een vergelijkbare procedure over pluimveerechten ge-
voerd.""" Een wijziging van de Meststoffenwet per 1 januari 2001 leidde tot een

109  Overigens waren niet alle rechters het eens over het antwoord op de vraag wat nou
precies als ‘eigendom’ moest worden gekwalificeerd. De rechtbank beschouwde
de mestproductierechten (en later de varkensrechten) op zichzelf, en stelden dat
daarom sprake was van ontneming van eigendom. Het Hof meende echter (on-
der verwijzing naar Fredin, Tre Traktérer en Pine Valley, zie § 3.2) dat de rech-
ten moesten worden gezien als onderdeel van de bedrijfsvoering als geheel en dat
daarom sprake was van regulering van eigendom. De Hoge Raad stemde in met
het oordeel van het Hof — niet de vergunning z¢&lf moest als uitgangspunt worden
genomen, maar het met die vergunning uitgeoefende bedrijf — en ging uit van regu-
lering. In de literatuur bestond eveneens verschil van mening over de kwalificering
van de inbreuk die op het eigendomsrecht was gemaakt: sommigen oordeelden dat
van regulering sprake was, terwijl anderen pleitten voor ontneming van eigendom.
Zie bijv. Hoitink & Backes 1999, p. 1759 en Lambers in zijn noot bij het arrest (JM
2000/38) (regulering) en De Haan 1999, p. 2024 (ontneming). Alkema stelt in zijn
noot bij het arrest van de Hoge Raad terecht dat aan de Straatsburgse rechtspraak
argumenten zijn te ontlenen zowel voor het standpunt dat het effect van de maatre-
gel op zichzelf moet worden beoordeeld, als voor het standpunt dat het effect van de
maatregel moet worden bezien in het geheel van de bedrijfsvoering, NJ 2002/469.
De klacht die naar aanleiding van deze kwestie in Straatsburg werd ingediend, werd
niet-ontvankelijk verklaard: van een ‘individual and excessive burden’ zou in de ge-
vallen van klagers geen sprake zijn. EHRM 30 april 2013, Lohuis e.a. t. Nederland,
appl.no. 37265/10.

110 HR 2 september 2011, 4B 2011/369 m.nt. Van Ommeren.

111 HR 20 maart 2009 (Pluimveerechten), NJ 2009/233 m.nt. Mok, AB 2011/224 m.nt.
Van Ommeren.
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nieuw stelsel van pluimveerechten. Dit was van overheidswege aangekondigd in
1998 — een jaar nadat Van den Boomen een mestkuikenbedrijf kocht. De wetswij-
ziging bracht met zich dat hij in plaats van 290.000 kippen slechts 190.000 kippen
mocht houden. De hardheidsregeling die door de wetgever was getroffen, was
op hem niet van toepassing. Van den Boomen stelde dat het wetswijziging hem
onevenredig benadeelde en vorderde — op grond van artikel 1 EP EVRM — een
vergoeding voor het geleden nadeel. Ditmaal bestond w¢el overeenstemming over
het soort inmenging: er werd door alle rechters vanuit gegaan dat sprake was van
een inbreuk op het eigendomsrecht van Van den Boomen, en wel in de vorm van
regulering: de lijn uit het arrest over de varkensrechten werd dus gevolgd.

De eis werd vervolgens door de rechtbank niet-ontvankelijk verklaard — de
procedure werd abusievelijk op naam van een niet-bestaande vennootschap ge-
voerd — maar zij voegde daaraan ten overvloede toe dat de vordering sowieso zou
zijn afgewezen: er zou niet zijn gebleken van een individuele en buitensporige
last. Het hof hanteerde hetzelfde toetsingskader als in de zaak over de varkens-
rechten was gebruikt: het stelde dat de maatregel in het algemeen belang was
genomen en binnen de grenzen van artikel 1 EP EVRM bleef. Er was geen sprake
van een ‘indiviual and excessive burden’. Op advies van A-G Spier verwierp de
Hoge Raad het cassatieberoep.

343 Artikel 1 EP EVRM en onverbindendverklaring

Als een rechtzoekende stelt dat hij onevenredig nadeel heeft geleden vanwege de
toepassing van een bepaalde, formeelwettelijke regeling, kan de rechter dus tot het
oordeel komen dat sprake is van een ‘individual and excessive burden’ en de staat
opdragen de geleden schade te vergoeden. Zoals ik eerder al aangaf, bestaat 60k de
mogelijkheid de bepaling onverbindend te verklaren. Vanwege de terughoudende
toetsing door de rechter en de verstrekkende gevolgen van onverbindendverkla-
ring, gebeurt dit niet vaak. Een uitzondering wordt gevormd door de uitspraken
naar aanleiding van de Wet werk en inkomen kunstenaars (hierna: ‘Wwik”), die ik
— hoewel de uitkomst nog niet onherroepelijk is — hierna zal behandelen vanwege
hun curiositeit.

Naar aanleiding van de intrekking van de Wwik werd recent nog een beroep
op artikel 1 EP EVRM gedaan.!? Bij de intrekking van de Wwik werd uitdrukke-
lijk géén overgangsrecht vastgesteld. De regering overwoog hiertoe onder andere
dat een uitvoeringsstructuur voor een steeds kleinere doelgroep niet efficiént zou
zijn en ten koste van de besluitvorming zou gaan. Eisers — onder andere FNV, een
vakbond voor beeldend kunstenaars en enkele individuele kunstenaars — vorderen
in de eerste plaats de intrekkingswet buiten werking te stellen.

Hoewel de staat betoogde dat in dit geval geen sprake was van ‘eigendom’ in
de zin van artikel 1 EP EVRM omdat ‘de enkele hoop of verwachting van een op
geld waardeerbare aanspraak’ onvoldoende zou zijn om binnen het bereik van het

112 Vzr. Rb. Den Haag 3 januari 2012, LJN BU9921. Zie overigens nog recenter en
met betrekking tot een ministeriéle regeling: Rb. Den Haag 30 oktober 2013,
ECLI:NL:RBDHA:2013:14465.
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artikel te vallen, oordeelde de voorzieningenrechter anders: er was wel degelijk
sprake van eigendom; de Wwik omvatte immers méér dan alleen het recht op een
uitkering. Omdat die flankerende rechten bijdroegen aan het renderend krijgen van
een beroepspraktijk en een eigen vermogenswaarde vertegenwoordigden, vielen
zij binnen het bereik van artikel 1 EP EVRM. Het volledig intrekken van de wet
beoordeelde de voorzieningenrechter vervolgens als ontneming van eigendom.
Vervolgens stelde hij dat de inmenging bij wet was voorzien en ook een gerecht-
vaardigd algemeen belang diende. Van een ‘fair balance’ was echter geen sprake,
zo stelde de rechter. Omdat sprake was van ontneming van eigendom, had de staat
voor enige compensatie moeten zorgen. Door dit na te laten, gaf de staat niet op de
juiste wijze vorm aan de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit, aldus
de voorzieningenrechter. Jegens kunstenaars die voor 1 januari 2012 op grond van
de Wwik een uitkering ontvingen, was de wet dus ‘onmiskenbaar onverbindend’.

Naar aanleiding van het vonnis van de voorzieningenrechter werd de Tijde-
lijke regeling uitkering aan voormalig Wwik-gerechtigden vastgesteld. In hoger
beroep betrok het Haagse hof betrok deze regeling bij zijn oordeel. Net als de
voorzieningenrechter was het hof van oordeel dat het complete pakket aan rechten
en aanspraken van de Wwik als eigendom moest worden aangemerkt.!'> Of sprake
was van ontneming of van — zoals de staat stelde — regulering van eigendom, liet
het hof in het midden, aangezien de proportionaliteitstoets in beide gevallen niet
wezenlijk zou verschillen.

Hoewel het hof dat niet aangeeft, denk ik dat zijn oordeel dat de vraag of van
ontneming of van regulering sprake er in dit geval — anders dan in de zaak Kooren
Maritiem/Staat — niet veel toe doet, samenhangt met de aard van de vordering:
de kunstenaars vorderden onverbindendverklaring van de wet. Deze vordering
verschilt dus van die van Kooren, die stelde dat hij buitensporig veel schade had
geleden door de invoering van een wet en daarvoor compensatie wilde. Voor de
beoordeling van die vordering is de vraag of sprake is van ontneming of regulering
van eigendom, bij uitstek relevant: in geval van ontneming moet geleden schade
worden vergoed; in geval van regulering is dat niet noodzakelijk. Voor de vraag of
een wettelijke regeling op zichzelf in overeenstemming is met artikel 1 EP EVRM,
is niet in de eerste plaats van belang of zij leidt tot ontneming of tot regulering
van eigendom. Van belang is vooral dat door de wetgever de belangen waarvan
de behartiging met de wet wordt beoogd in redelijke verhouding staan tot de met
de belangen van de groep die door de wettelijke regeling wordt geraakt. Daarom
speelt bij de rechterlijke toets met name de vraag of overgangsrecht is vastgesteld
en zo ja, in hoeverre dat bijdraagt aan de proportionaliteit van de afweging.

De situatie zonder overgangsrecht — dus voordat de Tijdelijke regeling was
vastgesteld — was ook volgens het hof in strijd met artike] 1 EP EVRM, omdat
van een ‘fair balance’ geen sprake zou zijn. Met de vaststelling van de Tijdelijke
regeling — op grond waarvan de uitkeringsgerechtigden nog een half jaar aan-
spraak konden maken op de rechten uit de Wwik — was dit volgens het hof anders
geworden: gegeven de ‘margin of appreciation’ die de Staat in dit verband zou

113 Hof Den Haag 5 juni 2012, L/JN BW7457.
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toeckomen''*, kon het hof niet oordelen dat de regeling ontoereikend was, en dus
was ook de Intrekkingswet niet langer onverbindend. Wel merkte het hof nog op
dat — hoewel in beginsel van een ‘fair balance’ moest worden uitgegaan — niet zou
zijn uit te sluiten dat de Intrekkingswet voor bepaalde, individuele kunstenaars
nog een ‘individual and excessive burden’ zou opleveren. Wanneer dat gebeurt,
dan zal de rechter alsnog moeten vaststellen of sprake is van ontneming of van
regulering van het gebruik van eigendom.

344 Samenvatting

Wanneer een rechtzoekende stelt dat hij door de toepassing van een wettelijke
regeling onevenredig veel schade lijdt, kan hij met een beroep op artikel 1 EP
EVRM bij de rechter schadevergoeding of onverbindendverklaring van die wette-
lijke regeling vorderen. Artikel 1 EP EVRM is vooral van belang als de gewraakte
wettelijke regeling een wet in formele zin is, aangezien het toetsingsverbod van
artikel 120 Gw de toetsing van wetten in formele zin aan rechtsbeginselen — waar-
onder het evenredigheidsbeginsel — in principe 60k uitsluit. Op grond van de arti-
kelen 93 en 94 Gw is het de rechter wel toegestaan een formeelwettelijke bepaling
aan artikel 1 EP EVRM te toetsen en bij strijd buiten toepassing te laten.

Als voor de nationale rechter een beroep op artikel 1 EP EVRM wordt gedaan,
moet die eerst bezien of sprake is van eigendom en zo ja, of op het eigendoms-
recht inbreuk wordt gemaakt. De kwalificering van het soort inmenging — in het
genotsrecht, (de facto) onteigening of regulering — lijkt eveneens van belang, aan-
gezien de wijze waarop moet worden bezien of de inbreuk proportioneel is hiervan
athangt.

In de in § 3.3.2 beschreven gevallen was steeds sprake van een inbreuk op een
eigendomsrecht dat op enigerlei wijze samenhing met de bedrijfsvoering van de
rechtzoekende. De Hoge Raad oordeelt dat die bedrijfsvoering ook van belang is
voor de beantwoording van de vraag van welk soort inmenging sprake is. Hierdoor
zal in deze gevallen vaker worden geoordeeld dat sprake is van regulering in plaats
van (de facto)-onteigening.

Bij de toetsing van de proportionaliteit van de inmenging wordt ook door de
Nederlandse rechter rekening gehouden met het algemeen belang dat de gewraak-
te regeling dient. Dit is bij uitstek aan de wetgever om te bepalen, en in navolging
van het Hof wordt die beoordelingsvrijheid vooral ruim geoordeeld als het gaat
om de implementatie van sociaal-economische maatregelen. Dat het algemene
belang wellicht ook met een lichter middel te bereiken zou zijn geweest, is niet
voldoende reden om te concluderen dat de inbreuk onrechtmatig is. Om die reden
wordt niet snel geoordeeld dat een wettelijke regeling met artikel 1 EP EVRM in
strijd is. Wel is het mogelijk dat de rechtzoekende vanwege specifieke, nu juist op
hem betrekking hebbende omstandigheden een ‘individual and excessive burden’
te verduren krijgt, en in dat geval oordeelt de rechter dan ook dat geen sprake

114  Op de vraag of de ‘margin op appreciation’ ook op nationaal niveau — tussen de
rechter en de wetgever — een rol zou moeten spelen, zal ik hier niet ingaan. Zie over
deze interessante kwestie o.a. Jak & Vermont 2007, p. 125-140.
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is van een ‘fair balance’ als van staatswege niet wordt voorzien in een adequate
schadevergoeding.

Hoewel de zaak over de Wwik (nog) niet door de Hoge Raad is behandeld,
lijkt het erop dat — voor de beantwoording van de vraag of een formeelwettelijke
bepaling onverbindend kan worden verklaard — het al dan niet formuleren van een
overgangsregeling door de wetgever van groot belang is bij de toetsing aan artikel
1 EP EVRM: de voorzieningenrechter oordeelde de inbreuk die door intrekking
van de Wwik op het eigendomsrecht van kunstenaars werd gemaakt onrechtmatig,
omdat niet was voorzien in enig overgangsrecht; het Hof stelde vast dat — de rui-
me ‘margin of appreciation’ van de Staat in aanmerking genomen — de Tijdelijke
regeling die balans had hersteld, hoewel in individuele gevallen eventueel nog
sprake kan zijn van een buitensporige last (‘individual and excessive burden’).
Dat geen sprake is van een individueel geval, leidt er dus toe dat (de inhoud van)
het overgangsrecht een rol speelt in de proportionaliteitstoets: het vaststellen van
overgangsrecht is noodzakelijk om in algemene zin een ‘fair balance’ te bereiken.
De inhoud van dat overgangsrecht wordt zeer marginaal getoetst, maar zou er wel
toe kunnen leiden dat een overgangsregeling inadequaat is en dat sprake in van een
ongerechtvaardigde inmenging in het eigendomsrecht als geformuleerd in artikel
1 EP EVRM.
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Deel |

Samenvatting en conclusie

1. Plaats van Deel I in het onderzoek

Zoals ik in de Inleiding schreef, is dit eerste deel van het boek bedoeld als kader
voor de delen II en III. De ontwikkeling van de omvang van het zelfrealisatierecht
is voorwerp van onderzoek en om die ontwikkeling te kunnen beschrijven en te
kunnen duiden, plaats ik in de volgende twee delen de instrumenten die door de
overheid zijn gecreéerd om ruimtelijke doelstellingen te realiseren, binnen het ka-
der van het eigendomsrecht.

Hiertoe heb ik in dit eerste deel het eigendomsrecht in beeld gebracht aan de
hand van het BW, de Gw en het Eerste Protocol bij het EVRM. Aangezien de
ontwikkeling van het ruimtelijke-ordeningsrecht in Nederland zo vanaf 1900 op
gang kwam, heb ik de ontwikkeling van het eigendomsrecht in het BW en de
Gw ook vanaf die tijd bezien: ik heb artikel 625 BW (oud) en artikel 5:1 BW aan
onderzoek onderworpen, evenals artikel 147 Gw (1848), artikel 151 en 152 Gw
(1887) en artikel 14 Gw. Daarnaast heb ik onderzocht hoe artikel 1 EP EVRM
door de Straatsburgse rechter wordt uitgelegd, en hoe de Nederlandse rechter met
het artikel omgaat als de rechtzoekende naar aanleiding van de toepassing van een
formeelwettelijke bepaling, nadeelcompensatie vordert of stelt dat de bepaling in
het licht van artikel 1 EP onverbindend is.

Op grond van het verrichte onderzoek zal ik hierna een aantal conclusies trek-
ken over de reikwijdte van het eigendomsrecht, de beperkingen die door de over-
heid op het recht mogen worden aangebracht, de ontwikkeling van deze beide
aspecten en de samenhang tussen de verschillende artikelen.

2. Eigendom in het BW: reikwijdte en beperkingen;
verhouding tot het zelfrealisatierecht

De reikwijdte van het eigendomsrecht wordt in de eerste plaats duidelijk aan de
hand van het BW. Aan de structuur van de bepalingen — zowel die uit 1838 als die
uit het huidige BW — is te zien dat het eigendomsrecht ooit als grondrecht in de
Grondwet werd gewaarborgd. Ook het systeem dat de wetgever in de beide be-
palingen heeft willen vastleggen, komt hiermee overeen: er is een recht waarvan
men gebruik mag maken, behoudens de op dat recht aangebrachte beperkingen; de
beperkingssystematiek heeft vooral op formele wijze vorm gekregen.

Over de reikwijdte van het eigendomsrecht werd tijdens de parlementaire be-
handeling van artikel 625 BW (oud) niet met zoveel woorden gesproken. Opval-
lend is wel dat de meeste parlementariérs deze reikwijdte als minder ruim be-
schouwden dan door sommige rechtsgeleerde tijdgenoten wel werd aangenomen:
in het algemeen belang moesten op het eigendomsrecht beperkingen kunnen wor-
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den aangebracht, zo vond de meerderheid. De bevlogen, idealistische, onbeperkte
eigendomsopvattingen die de wetgever in die tijd werden toebedeeld, moeten dus
enigszins worden gerelativeerd, zoals ook Derine en Van den Berg al beschreven
(§ 1.2.3).

Bij de behandeling van artikel 5:1 BW werd het voeren van debatten van
ideologische aard over de reikwijdte van het eigendomsrecht expliciet vermeden.
Meijers gaf aan met het eerste lid van artikel 5:1 BW slechts twee kenmerken van
het eigendomsrecht te willen benadrukken en deze opvatting werd gedurende de
rest van de parlementaire beraadslagingen gehuldigd: het eigendomsrecht kan al-
1één rusten op zaken en het kan nooit een athankelijk recht zijn.

In de elementen van het eigendomsrecht hebben — in ieder geval tekstueel —
enkele wijzigingen plaatsgevonden. Volgens artikel 625 BW (oud) omvatte het ei-
gendomsrecht het beschikken, genot hebben en gebruiken van eigendom. Aan deze
termen werd gedurende de parlementaire behandeling niet uitdrukkelijk betekenis
gegeven, maar waarschijnlijk is, dat onder ‘beschikken’ vielen de handelingen,
die alleen de eigenaar ten aanzien van zijn eigendom kon verrichten (bijvoorbeeld
het overdragen ervan). Het ‘genot hebben’ was niet slechts voorbehouden aan de
eigenaar, maar ook aan de vruchtgebruiker, net als het ‘gebruik’, waartoe wellicht
ook anderen dan de eigenaar en de vruchtgebruiker gerechtigd konden zijn.

Het ‘beschikken’ wordt in artikel 5:1 BW niet meer als element van het eigen-
domsrecht geéxpliciteerd, maar het is eigenaren uiteraard toegestaan hun eigen-
dom over te dragen of te bezwaren met beperkte rechten. De term ‘gebruiken’
staat nog wel in artikel 5:1 BW, en naar de bedoeling van de wetgever moet die
ruim worden opgevat: ook zaaksbeschadiging en zaaksvernietiging vallen eron-
der. Verder kan het ‘gebruiken’ van eigendom, behalve door de eigenaar van een
zaak, daarnaast geschieden door derden aan wie de eigenaar daarvoor toestem-
ming heeft gegeven of van wie de eigenaar een zeker gebruik van zijn zaak moet
dulden. Een nieuw element ten opzichte van de bepaling uit 1838 is het “vruchten
trekken’. Hoewel vruchttrekking z¢elf volgens de parlementaire stukken onderdeel
uitmaakt van het element ‘gebruiken’, wordt hiermee wel duidelijk gemaakt dat
de afgescheiden vruchten 66k onder het eigendomsrecht van de eigenaar van de
hoofdzaak vallen.

Al met al is de reikwijdte van het eigendomsrecht in het BW materieel nauwe-
lijks gewijzigd sinds 1838.

Zowel bij de behandeling van artikel 625 BW (oud) als artikel 5:1 BW waren re-
gering en parlement het erover eens dat het eigendomsrecht moest kunnen worden
beperkt. Niet voor alle elementen ervan golden echter dezelfde beperkingscriteria.

Voor het ‘beschikken’ over de eigendom — dat was voorbehouden aan de eige-
naar — waren de criteria het strengst. Onder artikel 625 BW (oud) kon het beschik-
kingsrecht alleen woorden beperkt door ‘wetten’. Uit de parlementaire stukken
bij artikel 5:1 BW blijkt dat het beschikkingsrecht in het artikel twee aspecten
bevat: in de eerste plaats het kunnen beschikken (de beschikkingsbevoegdheid
van de eigenaar in het algemeen) en daarnaast het mogen beschikken (de beschik-
kingsbevoegdheid van de eigenaar in een concreet geval). Beperking van het ‘kun-
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nen beschikken’ is voorbehouden aan de formele wetgever; beperkingen op het
‘mogen beschikken’ mogen ook door lagere wetgevers worden geformuleerd. Dit
systeem doet denken aan de uitleg die door de rechter aan de beperkingsmoge-
lijkheid van sommige grondrechten is gegeven en waarbij een ‘kernrecht’ en een
‘connex recht’ worden onderscheiden. Voor het kernrecht (bijvoorbeeld het open-
baringsrecht in artikel 7, eerste lid Gw of de vrijheid van godsdienst of betoging in
artikelen 6 en 9 Gw) gelden dan strengere beperkingscriteria dan voor het connexe
recht (bijvoorbeeld het verspreidingsrecht of het recht op geluidsversterking dat
met een kernrecht samenhangt).!!®

Artikel 625 BW (oud) schreef voor dat het ‘genot hebben’ en het ‘gebruiken’
van eigendom niet alleen door ‘wetten’, maar ook door lagere voorschriften moch-
ten worden beperkt. Lagere wetgevers die beperkingen op deze elementen wilden
formuleren, moesten hun regelgevende bevoegdheid wel aan de Grondwet ontle-
nen. Het ‘gebruiken’ (en dus ook het “vruchten trekken’) van eigendom in artikel
5:1 BW kan zowel door de formele wetgever als door lagere wetgevers worden
beperkt. Ook de rechten van anderen en ongeschreven recht mogen het gebruiks-
recht van de eigenaar beperken. Deze beperkingen mogen echter — met uitzonde-
ring van de beperkingen die voortvloeien uit een formele wet — niet z6 ver gaan,
dat voor de eigenaar feitelijk geen gebruiksmogelijkheid meer overblijft. Ook dit
is een constructie die bij de beperking van klassieke grondrechten op vergelijkbare
wijze wordt gehanteerd. !

Hoewel in artikel 5:1 BW tekstueel veel is gewijzigd ten opzichte van artikel
625 BW (oud), is de wens van de ontwerpers van 5:1 — geen materiéle wijzigin-
gen in de beperkingssystematiek — dus grotendeels vervuld. Dat neemt niet weg
dat het aantal beperkingen sinds 1838, in lijn met wat Derine hierover in 1955 al
beweerde, naar alle waarschijnlijkheid nog verder is toegenomen.

In de Inleiding heb ik aangegeven aan te sluiten bij twee opvattingen over het
zelfrealisatierecht die — ondanks de verschillende invullingen die er aan dit recht
worden gegeven — steeds terugkomen: alleen eigenaren kunnen over een zelfrea-
lisatierecht beschikken, en wanneer zij daarvan gebuik maken, wil dat zeggen dat
zij overgaan tot de realsering van bouwplannen op eigen grond.

Na analyse van de verschillende elementen van het eigendomsrecht is geble-
ken dat het zelfrealisatierecht moet worden beschouwd als een bijzondere vorm
van gebruik van de grond door de eigenaar. Dat betekent dat alle vormen van
regelgeving die — op grond van het BW — de gebruiksbevoegdheid van de eigenaar
aan banden kunnen leggen (het betreft hier wetten in materiéle zin), ook het zelf-

115 Vgl. HR 28 november 1950, NJ 1951/137; ABRvS 5 januari 1996, AB 1996/179
m.nt. Hofman. Het arrest van de Hoge Raad inzake de Tilburgse APV verscheen
vlak voor de ontwerpen van het eigendomsartikel van Meijers, het Driemanschap
en de regering. Een causaal verband zou ik niet willen suggereren, maar ik merk het
toch maar even op.

116 ~ Vgl. HR 17 maart 1953, NJ 1953/389 m.nt. R6ling. Het ‘Nuth-criterium’ dat in
deze zaak werd geformuleerd, houdt in dat van een connex recht dat door een lagere
regelgever wordt beperkt, altijd ‘gebruik van enige betekenis’ moet overblijven.
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realisatierecht mogen beperken. Ook uit de rechten van anderen en het ongeschre-
ven recht kunnen gerechtvaardigde beperkingen voortvloeien.

3. Onteigening in de Gw: reikwijdte, beperkingen en
waarborgen

Anders dan de artikelen in het BW — waarvan het oogmerk was en is het eigen-
domsrecht te duiden als privaatrechtelijk verschijnsel — waren en zijn de grond-
wetsartikelen over eigendom bedoeld om de onteigeningsprocedure met waarbor-
gen te omkleden.

Over de reikwijdte van het eigendomsrecht werd niet of nauwelijks beraad-
slaagd tijdens het totstandkomingsproces van de verschillende grondwetsartike-
len, wellicht omdat de bescherming van het eigendomsrecht als zodanig bij de
wijziging van 1848 uit de Grondwet was verdwenen. Overigens werd ook amper
gesproken over wanneer precies van onteigening sprake zou zijn.

De (parlementaire geschiedenis bij) de Grondwet geeft dus — net als bij het
BW — geen blijk van grote veranderingen in de reikwijdte van het eigendomsrecht.

De waarborgen die aan de onteigeningsprocedure werden verbonden, zijn in de
loop der tijd wel gewijzigd. Dat onteigening altijd het algemeen belang moet die-
nen, komt in de bestudeerde grondwetsartikelen steeds terug. Alle andere voor-
waarden hebben veranderingen ondergaan.

Zo eiste de Grondwet van 1848 voorafgaand aan elke onteigening een nuts-
verklaring van de formele wetgever, tenzij sprake was van één van de dringende
omstandigheden die in het artikel werden genoemd. Die eis werd gehandhaafd in
de Grondwet van 1887, met de kanttekening dat in een algemene wet gevallen
mochten worden aangewezen waarvoor die nutsverklaring niet was vereist. Dit
deed de formele wetgever dan ook, en wel in die mate, dat de Commissie-Van
Schaik voorafgaand aan de wijziging van 1983 tot de conclusie kwam dat het
vereiste van de nutswet in de praktijk ‘vrijwel geheel uitgehold’ was. Omdat de
eis geen re€le waarborg meer bood, werd hij door de wetgever losgelaten. Zowel
voor onteigening als voor de vaststelling van de schadeloosstelling moest echter
wel een procedure blijven bestaan.

Aan de schadeloosstelling werd ook gemorreld. Eiste de Grondwet van 1848
nog dat zij volledig was én voorafgaand aan de onteigening werd uitgekeerd (be-
halve als sprake was van oorlog, brand of watersnood), in 1887 werd die eis af-
gezwakt. De schadeloosstelling hoefde vanaf toen niet per se voor de onteigening
meer te worden uitgekeerd; als zij vooraf was verzekerd, zou dat voldoende zijn.
In een algemene wet mocht de formele wetgever hierover nadere eisen stellen.
Deze voorwaarde — volledige en vooraf verzekerde schadeloosstelling — bleef in
de Grondwet van 1983 bestaan. Tijdens de parlementaire behandeling bleek echter
dat de “volledigheid’ voor discussie vatbaar was: in het kader van een voorgestelde
wijziging van de Ow, werd gediscussieerd over de vraag of bij volledige schade-
loosstelling nu de marktwaarde of de gebruikswaarde moest worden vergoed (zie
Deel 11, § 6.3.2.1). Beide opties waren mogelijk, zo stelde de regering, aangezien
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de vraag hoe de schade moest worden vastgesteld in de Grondwet niet was ver-
ankerd.

De aard van de waarborgen is in de loop der tijd dus niet veranderd. Wel zijn
ze — voornamelijk om pragmatische redenen — minder sterk geworden.

4. Eigendom in het EVRM: reikwijdte, beperkingen en
waarborgen

Het internationale karakter van het EVRM en het gebrek aan een eenduidige de-
finitie van het eigendomsrecht hebben ervoor gezorgd dat de reikwijdte van het
eigendomsrecht onder artikel 1 EP EVRM erg ruim is. Eerder schreef ik al dat uit
het BW voortvloeit dat eigendom in Nederland alleen kan rusten op zaken, maar
dat geldt niet in het kader van artikel 1 EP EVRM: de Straatsburgse rechter heeft
uitgemaakt dat ook vermogensrechten binnen de reikwijdte van het artikel vallen.

Hoewel in principe alleen bestaande eigendom onder de werking van het ar-
tikel valt (dat wil zeggen: de rechtzoekende moet er ten minste een afdwingbare
aanspraak op hebben), kunnen ‘legitimate expectations’ in voorkomende geval-
len een rol spelen bij de kwalificering onder artikel 1 EP EVRM. Het recht om
winst te maken wordt niet als element van het eigendomsrecht beschouwd, maar
wetgeving mag er niet toe leiden dat eigenaren noodzakelijkerwijs verlies lijden
vanwege hun eigendom en hiertegen niets kunnen doen. Verder wordt ook de mo-
gelijkheid om als eigenaar over de eigendom te kunnen beschikken en contracte-
ren tot het eigendomsrecht gerekend.

In de zaken waarin de Nederlandse rechter met artikel 1 EP EVRM te maken
kreeg vanwege de mogelijke strijdigheid van een formeelwettelijke bepaling met
het artikel, was steeds sprake van een eigendomsrecht dat fungeerde als onderdeel
van een bedrijf (varkens- en pluimveerechten). Bij de beantwoording van de vraag
of de claims van de rechtzoekende binnen de reikwijdte van artikel 1 EP EVRM
vielen, hield de rechter hiermee uitdrukkelijk rekening: de rechter werden niet op
zichzelf beschouwd, maar als onderdeel van de bedrijfsvoering als geheel.

Omdat de reikwijdte van het eigendomsrecht onder artikel 1 EP EVRM veel
ruimer is dan op grond van het BW, valt datgene wat op grond van nationaal recht
als ‘eigendom’ kan worden gekwalificeerd, altijd 60k binnen de reikwijdte van
artikel 1 EP EVRM.

Juist omdat de reikwijdte van artikel 1 EP EVRM zo ruim is, zijn de beperkings-
mogelijkheden dat ook. Op basis van de rechtspraak van het Straatsburgse Hof
zijn drie vormen van inmenging in het eigendomsrecht mogelijk. De zwaarste
is onteigening. In dat geval heeft een ‘transfer of ownership’ plaatsgevonden
en is de juridische band tussen de rechtzoekende en datgene wat als eigendom
werd geclaimd, helemaal verbroken. Als sprake is van onteigening, dient door
de verdragsstaat steeds compensatie te worden geboden — al hoeft die niet steeds
volledig te zijn. Bij de facto-onteigening, de tweede vorm van inmenging, is die
juridische band 66k verbroken, maar is daaraan geen formele onteigeningsproce-
dure vooraf gegaan. Verder kan sprake zijn van inmenging in het genotrecht en
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van eigendomsregulering. Niet geheel duidelijk is wanneer het Hof kiest voor de
behandeling van een zaak onder één van deze laatste twee vormen van inmenging.

In alle gevallen voert het Hof — als het heeft geoordeeld dat van één van de
vormen van inmenging sprake is — een proportionaliteitstoets uit. Het beziet of de
inbreuk die op het eigendomsrecht wordt gemaakt in het algemeen belang is, en
bij wet is voorzien. Verder wordt bekeken of er een ‘fair balance’ is bereikt tussen
de algemene belangen van de overheid en de bijzondere belangen van de rechtzoe-
kende die in zijn eigendomsrecht is aangetast. Is dat niet het geval, dan zal het Hof
oordelen dat de inbreuk niet gerechtvaardigd heeft plaatsgevonden, omdat sprake
is van een ‘individual and excessive burden’. Aan de lidstaten wordt een ruime
‘margin of appreciation’ gelaten.

Ditzelfde stramien volgt de Nederlandse rechter als hij moet beoordelen of de
toepassing van een formeelwettelijke bepaling in overeenstemming is met artikel
1 EP. Gevallen waarin het recht dat volgens de rechtzoekende is geschonden deel
uitmaakt van een bedrijfsvoering, zullen dan als regulering worden aangemerkt.
Het aantal zaken waarin nadeelcompensatie werd toegekend vanwege een ‘indi-
vidual and excessive burden’ is klein, en het aantal zaken waarin werd geoordeeld
dat de formeelwettelijke bepaling onverbindend was, is dat al helemaal. Om met
meer zekerheid iets over de door de Nederlandse rechter gehanteerde criteria te
kunnen zeggen, moet de rechtspraak op dit punt zich nog meer ontwikkelen.

5. Eigendom in de Nederlandse rechtsorde

Zoals uit het voorgaande is gebleken, is de reikwijdte van het eigendomsrecht
onder artikel 1 EP EVRM ruimer dan die onder het BW. Dat betekent dat de ele-
menten van het eigendomsrecht zoals neergelegd in het BW, steeds binnen het
bereik van artikel 1 EP EVRM vallen. Vrijwel elk ‘eigendomsprobleem’ dat je als
rechtzoekende kunt hebben, valt binnen de reikwijdte van artikel 1 EP EVRM.
Maar heeft een rechtzoekende hier nu ook iets aan?

Formeelwettelijke bepalingen kunnen het eigendomsrecht uit het BW altijd beper-
ken. Lagere regelgevers is toegestaan dat zij beperkingen aanbrengen op het kun-
nen beschikken over eigendom en het gebruik ervan (waaronder tevens vrucht-
trekking kan worden begrepen).

Het eigendomsrecht wordt in de Nederlandse Grondwet weliswaar veronder-
steld, maar niet gegarandeerd. Rechtzoekenden die menen dat zij door een wet-
telijke regeling in hun eigendomsrecht zijn aangetast, zouden er waarschijnlijk
ook niet veel aan hebben als dat wel zou gebeuren: formeelwettelijke regelingen
mogen — in verband met artikel 120 Gw — toch niet worden getoetst aan de Grond-
wet, en lagere regelingen zouden — vanwege de formele beperkingssystematiek
die in de Grondwet wordt gehanteerd — meestal met het grondwetsartikel in over-
eenstemming zijn. Bovendien kunnen lagere regelingen door middel van een be-
roep op ‘egalité devant les charges publiques’, ook aan het evenredigheidsbeginsel
worden getoetst.

In artikel 1 EP EVRM wordt een materieel wetsbegrip gehanteerd. Alle wet-
telijke regelingen die voldoende toegankelijk en voorzienbaar zijn, kunnen eraan
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worden getoetst. Daarbij schrijft het artikel altijd een inhoudelijke proportiona-
liteitstoets voor. Niettemin moet de succeskans van een beroep op artikel 1 EP
EVRM voor de rechtzoekende enigszins worden gerelativeerd. Reikwijdte en be-
perkingsmogelijkheden zijn communicerende vaten, en omdat de reikwijdte van
artikel 1 EP EVRM erg ruim is, zijn de beperkingsmogelijkheden dat dus ook.
Daarbij komt de ruime ‘margin of appreciation’ die door het Straatsburgse Hof aan
de verdragsstaten wordt toegekend, in het bijzonder bij maatregelen van sociaal-
economische aard.

Of de rechter — de nationale of de Straatsburgse, dat maakt weinig uit — dus
snel zal oordelen dat een ruimtelijke-ordeningsmaatregel strijdt met het eigen-
domsrecht, valt te betwijfelen. Dit geldt des te sterker voor het oordeel dat een-
bepaalde maatregel strijdt met het zelfrealisatierecht. Zoals ik hiervoor betoogde,
moet het zelfrealisatierecht worden opgevat als een bijzondere vorm van gebruik
van eigendom, en beperkingen van de gebruiksbevoegdheid van de eigenaar zijn
—zowel op grond van het BW als van het EVRM — niet aan de meest strikte voor-
waarden gebonden. Dat neemt niet weg dat van een inmenging meestal w¢l sprake
zal zijn. In de volgende delen zal ik daarop nader ingaan.
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Deel 11

Ruimtelijke doelstellingen van de overheid

Inleiding

In de Inleiding heb ik gesteld het zelfrealisatierecht moet worden beschouwd als
een bepaalde vorm van gebruik van de grond door de grondeigenaar: het is een
species van het gebruiksrecht als element van het eigendomsrecht. Slechts het ge-
bruik van de grond voor zover het de realisering van bouwplannen op eigen grond
betreft, valt binnen de reikwijdte van het zelfrealisatierecht.

In het eerste deel van dit boek heb ik de reikwijdte van het eigendomsbegrip
in het BW, de Grondwet en het EVRM beschreven. Ik heb de elementen van het
eigendomsrecht in beeld gebracht en vervolgens bezien onder welke voorwaarden
deze elementen kunnen worden beperkt.

Om vervolgens de koppeling naar het zelfrealisatierecht te maken, is in de
eerste plaats van belang te bezien welke ruimtelijke doelstellingen de overheid
heeft nagestreefd. Teneinde deze doelstellingen te verwezenlijken, zijn door de
wetgever immers instrumenten gecreéerd die in het eigendomsrecht kunnen in-
grijpen. Wanneer deze instrumenten van invloed zijn op de uit het eigendomsrecht
voortvloeiende gebruiksbevoegdheid van de grondeigenaar, grijpen zij ook in het
zelfrealisatierecht in.

In dit tweede deel zal ik daarom de voornaamste ruimtelijke doelstellingen van de
overheid in kaart brengen, alsmede de belangrijkste ruimtelijke instrumenten die
werden geformuleerd om die doelstellingen te realiseren. De periode waarover
dit gebeurt, loopt vanaf het begin van de twintigste eeuw — toen werden voor het
eerst op centraal niveau regels over ruimtelijke ordening vastgesteld — tot onge-
veer 2008. Deel II omvat de hoofdstukken vier tot en met zeven. De bronnen die
ik voor het onderzoek waarop dit tweede deel is gebaseerd, heb gebruikt, zijn
verschillende regeringsdocumenten waarin ruimtelijke doelstellingen van de over-
heid zijn neergelegd (zoals de Nota’s Ruimtelijke Ordening en de Nota Grondbe-
leid) en parlementaire documenten waarin op deze nota’s werd gereageerd. Tevens
heb ik de parlementaire stukken van twee belangrijke, nationale wetten op het
gebied van ruimtelijke ordening — de Woningwet en de Wet op de Ruimtelijke
Ordening — in het onderzoek betrokken. (Wetenschappelijke) literatuur over de
nota’s en de beide wetten is eveneens geraadpleegd.

Het vierde hoofdstuk handelt over de periode waarin de Woningwet tot stand
kwam. Nederland had toen te kampen met de gevolgen van de in de negentiende
eeuw ingezette industrialisering. Fabrieken waren meestal in de stad gelegen en de
mensen die er werkten, wilden dus ook in de stad wonen. Dit leidde tot woning-
nood en sloppenwijken. Geprobeerd werd deze situatie met bestaande instrumen-
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ten — neergelegd in de Onteigeningswet en in gemeentelijke verordeningen — te
bedwingen, hetgeen maar in beperkte mate lukte. In de Woningwet werden nieuwe
instrumenten in het leven geroepen die moesten leiden tot betere woonomstandig-
heden, zoals het uitbreidingsplan en het bouwverbod. De ruimtelijke doelstellin-
gen van de overheid en de instrumenten die tot het bereiken ervan werden gecre-
eerd, komen in dit eerste hoofdstuk aan de orde. Ook zal ik bezien in hoeverre deze
instrumenten in het eigendoms- en zelfrealisatierecht ingrijpen.

In het vijfde hoofdstuk zal ik vervolgens de periode rondom de invoering van
de Wet op de Ruimtelijke Ordening beschrijven. De bevolkingsgroei — en met
name ook de spreiding van de bevolking over Nederland — gaf een belangrijke
impuls aan het ontstaan van ruimtelijke ordening als zelfstandig onderwerp van
overheidsaandacht. Wetgeving op dit gebied was niet meer louter dienstbaar aan
de volkshuisvestingsproblematiek, en in de nota over de ontwikkeling van ‘het
Westen des lands’ en de Nota inzake de ruimtelijke ordening in Nederland werd
een begin gemaakt met het formuleren van integraal beleid. Het instrumentarium
van de WRO en de wijze waarop de instrumenten zich tot het eigendoms- en zelf-
realisatierecht verhouden, komt in dit hoofdstuk aan de orde.

Het zesde hoofdstuk zal gaan over de periode vanaf eind jaren *60 tot eind jaren
’80. In de Tweede nota ruimtelijke ordening die in deze periode verscheen, werd
nog steeds uitgegaan van een grote bevolkingsgroei. Het kabinet maakte plannen
om de groeiende bevolking zo goed mogelijk over Nederland te verspreiden. Een
onderwerp dat in dit verband meer aandacht kreeg, was de prijs van grond als
gevolg van speculatie. Om deze stijging enigszins in te dammen, werden diverse
wijzigingen van de Onteigeningswet voorgesteld en werd tevens gepleit voor de
invoering van een voorkeursrecht voor gemeenten. Hierover kon echter moeizaam
overeenstemming worden bereikt. In 1977 leidde de problematiek zelfs tot de val
van het kabinet. Toen bij het verschijnen van de Derde nota over de ruimtelijke
ordening ook nog eens bleek dat vrijwel alle doelstellingen uit de Tweede nota niet
waren gehaald, werd de roep om aanpassing van het instrumentarium luider. De
wens daartoe werd mede ingegeven door de toename van het aantal particuliere
eigenaren op de grondmarkt.

Het zevende hoofdstuk ten slotte, beschrijft de voortzetting van deze ontwik-
keling en gaat over de periode tot aan de invoering van de (nieuwe) Wro. In de
Vierde nota ruimtelijke ordening en de VINEX werd een grote woningbouwop-
gave aangekondigd en het was de bedoeling dat deze grotendeels door ‘de markt’
zou worden gerealiseerd. Dat individuele eigenaren en projectontwikkelaars ook
overgingen tot de realisering van ruimtelijke doelstellingen, noopte tot aanpassing
van beleid en regelgeving en leidde tot expliciete aandacht voor het zelfrealisa-
tierecht. In de Vierde nota ruimtelijke ordening (inclusief de VINEX) en de Nota
Ruimte werd hiertoe een aanzet gegeven. De Nota Grondbeleid handelde over de
optimalisering van het grondbeleidsinstrumentarium — niet alleen om de doelstel-
lingen uit de nota’s te bereiken, maar ook als doel op zich. De instrumenten die in
deze periode door de wetgever werden gecreéerd, waren geformuleerd in de Ow,
de Wvg en de Grex (als onderdeel van de nieuwe Wro). Deze worden uitgebreid
behandeld in Deel III van het boek.
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De verschillende hoofdstukken worden steeds afgesloten met een samenvat-
ting. Deel II zal eindigen met een korte beschouwing over de ontwikkeling van
het ruimtelijk beleid van — grofweg — de afgelopen honderd jaar en de verhou-
ding tussen de instrumenten die hiertoe door de wetgever in het leven werden
geroepen en het eigendomsrecht. Ook de omvang van het zelfrealisatierecht zal in
deze beschouwing worden betrokken. De beschrijving van de ontwikkeling van
de ruimtelijke doelstellingen en de bijbehorende instrumenten, zorgt ervoor dat
de ontwikkeling van de omvang van het recht goed in beeld kan worden gebracht.

Zoals gezegd: in dit deel komen instrumenten uit de Woningwet en de WRO aan
de orde, omdat in de Woningwet voor het eerst regels over ruimtelijke ordening
werden opgenomen en de WRO de eerste wet was die helemaal op ruimtelijke
ordening was gericht. Dat neemt uiteraard niet weg dat ook in andere wetten in-
strumenten zijn opgenomen waarmee de realisering van ruimtelijke doelstellingen
werd (of wordt) beoogd. Aan die wetten zal ik in dit verband geen aandacht beste-
den, aangezien zij vaak betrekking hadden (of hebben) op specifieke onderdelen
van het ruimtelijke- ordeningsbeleid (bijvoorbeeld landbouw) en ik in dit hoofd-
stuk slechts de hoofdlijnen van de ontwikkeling van het beleid en het bijbehorende
instrumentarium beoog te schetsen.
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Hoofdstuk 4

De Woningwet

4.1 INLEIDING

De ruimtelijke doelstellingen van de overheid aan het eind van de negentiende en
het begin van de twintigste eeuw staan in dit hoofdstuk centraal. Ruimtelijke doel-
stellingen die in dit tijdvak door de overheid werden geformuleerd, stonden altijd
in verband met doelstellingen op een ander gebied, namelijk volkshuisvesting.

Om de slechte woonomstandigheden van arbeiders te verbeteren, werd door
de regering een voorstel voor een woningwet gedaan. De Woningwet trad in 1901
in werking en bevatte instrumenten die moesten bijdragen aan het bereiken van
de verschillende doelstellingen van de overheid. De doelstellingen van de wet,
de overwegingen die aan het instrumentarium ten grondslag lagen en de wijze
waarop de geintroduceerde instrumenten zich tot het eigendoms- en zelfrealisatie-
recht verhielden, komen in dit hoofdstuk aan bod. Enkele belangrijke wijzigingen
van de wet na 1901 stip ik eveneens aan. Het hoofdstuk zal worden afgesloten met
een samenvatting.

4.2 SLECHTE WOONOMSTANDIGHEDEN ALS PUNT VAN
ZORG VOOR DE GEMEENTELIJKE OVERHEID

In de negentiende eeuw groeide de bevolking van Nederland explosief.! Voedsel
kon goedkoper worden geproduceerd en was makkelijker beschikbaar. De kinder-
sterfte daalde en de levensverwachting steeg.

De industrialisering van Nederland zorgde er in diezelfde tijd voor dat veel
mensen van het platteland naar de stad trokken om als fabrieksarbeider te gaan
werken. Hierop waren de steden niet berekend: er was een tekort aan goedkope
woonruimte voor deze arbeiders. Diverse binnensteden raakten overbevolkt en
verkrotten.

In het begin van de negentiende eeuw zag de centrale overheid het niet als haar
taak te zorgen voor acceptabele woonruimte. Wel werden particuliere initiatieven
genomen.? Ook probeerden sommige gemeenten — hoewel zij daartoe eigenlijk
niet waren geéquipeerd — iets aan de vaak schrijnende situatie te doen.

1 Van der Woud 2012, p. 24.

2 Zo werd in 1852 de eerste woningbouwvereniging opgericht, de ‘Vereeniging ten
behoeven der Arbeidersklasse te Amsterdam’, die zich specifiek richtte op de huis-
vesting van arbeiders, Deben 1988, p. 48.
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42.1 Zoneonteigening

In de eerste plaats gebeurde dat door oneigenlijke toepassing van de Onteige-
ningswet. Hoewel deze wet bij haar totstandkoming geenszins als doelstelling had
de volkshuisvestiging te verbeteren (zie Deel III, § 8.2.1), werd zij daarvoor wel
gebruikt.

Gemeenten gingen soms over tot zogenaamde ‘zoneonteigening’. Deze is door
Van Sandick omschreven als onteigening van méér grond dan voor de realisering
van het publieke werk strikt noodzakelijk was. Als de gemeente gronden nodig
had voor bijvoorbeeld de aanleg van een straat, werden de gronden die aan de
nieuwe straat zouden grenzen, ook onteigend. Als de straat was aangelegd, werden
de ‘extra’ stukken grond uitgegeven voor bebouwing. Met de opbrengst van die
gronden werden de onteigeningskosten en (een deel van) de kosten voor de aanleg
van de straat gedekt.’ Aangezien de Grondwet van 1848 eiste dat onteigening al-
leen kon geschieden ‘ten algemeenen nutte’, verschilde men van mening over de
vraag of zoneonteigening wel was toegestaan: de onteigening van ‘extra’ stukken
grond waarop niets werd aangelegd, gebeurde die wel ‘ten algemeenen nutte’?

Naar aanleiding van een nutswet die door de gemeente Rotterdam werd aan-
gevraagd, werd over deze kwestie in het parlement beraadslaagd. Twee bezwaren
tegen het voorstel voerden de boventoon: in de eerste plaats werd betoogd dat ont-
eigening van méér grond dan voor het publieke werk nodig was, zou neerkomen
op een schending van het eigendomsrecht. In de tweede plaats voerde men aan
dat het (laten) bouwen van huizen geen taak van de gemeente was. Voorstanders
van het zoneonteigening waren er ook: zij stelden dat het doel van de onteigening
wel gerechtvaardigd was in het licht van het vereiste van algemeen nut: het pu-
blieke belang was gelegen in het verbeteren van de gezondheidstoestand. Dit was
ook het standpunt dat minister Thorbecke huldigde: ‘Men moet zorgen voor de
verbetering van den gezondheidstoestand en daartoe moeten de terreinen, welke
in de twee aangewezen districten, oostelijk en westelijk, van de polderstand zijn
begrepen, van aard worden veranderd. Die terreinen moeten in hunnen ganschen
omvang rijzen. Dat is niet te weeg te brengen dan ten gevolge van onteigening.”

De pragmatische benadering van Thorbecke werd ook in de literatuur wel be-
pleit. Hoewel Visser stelt dat slechts ‘het noodzakelijke en niets dan het noodza-
kelijke’ mocht worden onteigend en om die reden ook een tegenstander was van

3 Van Sandick 1892, p. 26-27.

4 Handelingen II 8 mei 1862, p. 678-686. Opmerkelijk is overigens dat Van [Jssels-
teijn en Kruseman beiden melding maken van een soortgelijke wet die in 1854 —
dus acht jaar eerder — door de gemeente Arnhem werd aangevraagd, en die zonder
beraadslagingen werd aangenomen. Zie Van IJsselsteijn 1887, p. 265; Kruseman
1913, p. 71. De wet werd overigens nooit gevolgd door een KB dat de te onteigenen
gronden aanwees.

5 Handelingen I 8 mei 1862, p. 690. Zie ook Handelingen I 19 juni 1862, p. 195:
‘Hier wordt gebragt in handen van de gemeente-overheid om de terreinen van aard
te doen veranderen en daardoor eene noodzakelijke verbetering van den gezond-
heidstoestand te weeg te brengen, eene verbetering, op eene andere wijze niet te
bereiken.’
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zoneonteigening, keurde hij de Rotterdamse wet niet af. De gehele onteigening
was namelijk wel degelijk in het algemeen belang geweest: zij was bedoeld om
de volksgezondheid te verbeteren. Juist omdat de gehele onteigening in dit teken
stond, kon van zoneonteigening geen sprake zijn.®

Uiteindelijk werd bij de beraadslagingen over de Grondwet van 1887 beslist
dat zoneonteigening onder het nieuwe artikel was toegestaan, mits het algemeen
nut — in ruime zin opgevat — daardoor werd bevorderd.’

422 Bepalingen in gemeentelijke verordeningen

In de tweede plaats probeerden gemeenten de situatie omtrent de volkshuisvesting
binnen hun territoir te beinvloeden door middel van bepalingen in verordeningen.
Zijn kregen echter vaak het deksel op de neus, onder andere omdat de rechter
regelmatig oordeelde dat de bepalingen in strijd waren met artikel 625 BW. Voor
de vraag of een verordeningsbepaling binnen de grenzen van dit artikel viel, was
relevant of eigendomsontzetting danwel inbezitneming had plaatsgevonden. Was
van één van deze twee sprake, dan oordeelde de Hoge Raad dat was onteigend.?
Deze opvatting maakte het lastig om in een verordening bijvoorbeeld de mogelijk-
heid te creéren om woningen waarvan de kwaliteit heel slecht was, onbewoonbaar
te verklaren en te ontruimen.

Ook oordeelde de rechter met enige regelmaat dat sprake was van ongeoor-
loofde delegatie in verordeningen: b en w oefenden dan feitelijk regelgevende
bevoegdheden uit die volgens de rechter uitsluitend toekwamen aan de gemeen-
teraad.” Wanneer een verordeningsbepaling door de rechter als te weinig richting-
gevend voor de uitvoering ervan door b en w werd geacht, kon eveneens worden
geoordeeld dat van ongeoorloofde delegatie sprake was'?, en zelfs als met de ver-

6 Visser van [Jzendoorn 1884, p. 120. Vgl. ook W. Thorbecke 1880, p. 76, De Stuers
1892, p. 30-32 en Van Sandick 1892, p. 28-29. Van IJsselsteijn was tegen de Rot-
terdamse wet; hij stelde dat het algemeen nut door de onteigening van de terreinen
die voor de stratenaanleg niet nodig waren, niet werd bevorderd. Van IJsselsteijn

1887, p. 27.
7 Arntzenius 1887, deel 3, p. 81. Zie ook Deel I, § 2.3.1.3.
8 Zie bijv. HR 1 oktober 1856, W. 1791. Andere voorbeelden (hoewel geen betrek-

king hebbend op volkshuisvesting) waaruit blijkt dat eigendomsontzetting cruciaal
was: HR 8 april 1851, W. 1349; HR 8 mei 1867, W. 2917; HR 9 februari 1877, W.
4098. Eigendomsovergang vormde géén noodzakelijke voorwaarde voor onteige-
ning, zie HR 2 december 1864, W. 2646; hieraan voorafgaand Hof Zuid-Holland,
7 april 1864, W. 2593. Zie bijv. ook HR 8 december 1873, W. 3672. Zie ook HR
6 maart 1874, W. 3845 ; hieraan voorafgaand Hof Zuid-Holland 7 april 1873, W.
3581. Ook situaties waarin een zaak op last van de overheid verandering onderging,
werden doorgaans niet als onteigening beschouwd, zie HR 24 september 1872, W.
3512. Voor wetenschappelijke beschouwingen over deze vormen van onderscheid
zie o.a. W. Thorbecke 1880, p. 50-51, p. 58 en 72; De Hartog 1880, p. 305; Visser
van [Jzendoorn 1884, p. 10; De Leao Laguna 1887, p. 100.
HR 27 juni 1892, W. 6213.

10 HR 5 maart 1883, . 4893. De Hoge Raad oordeelde dat de verordening ‘niet for-
meel reglementeerende bevoegdheid aan het dagelijksch bestuur overdraagt, maar

109



HOOFDSTUK 4

ordening van de gemeenteraad niets mis was maar de uitvoering ervan door b en
w te wensen overliet, kwam de Hoge Raad soms tot de slotsom dat dit niet door
de beugel kon.!! Hoewel veel gemeenten graag iets wilden doen om de volkshuis-
vesting te verbeteren, waren zij hiervoor tegelijkertijd huiverig: hoe specifiek de
door de gemeenteraad geformuleerde criteria moesten zijn om niet het gevaar te
lopen dat de verordeningsbepaling onverbindend zou worden verklaard, was niet
steeds duidelijk.!

43 SLECHTE WOONOMSTANDIGHEDEN ALS PUNT VAN
ZORG VOOR DE CENTRALE OVERHEID

Gedurende de tweede helft van de negentiende eeuw raakte de centrale wetgever
langzaamaan doordrongen van het feit dat er op het gebied van volkshuisvesting
iets moest gebeuren.

In 1853 gaf Koning Willem III aan het bestuur van het Koninklijk Instituut van
Ingenieurs de opdracht te onderzoeken welke eisen aan arbeiderswoningen zou-
den moeten worden gesteld." Een jaar later verscheen het rapport van het bestuur.
De rapporteurs waren van oordeel dat de slechte volkshuisvesting van de arbeiders
niet alleen slecht was voor de hygiéne, maar dat ook het ‘geestelijk en zedelijk
welzijn’ van de bewoners erdoor werd aangetast. Het was dus van groot belang dat
aan de huisvesting van arbeiders iets gebeurde.'* In het rapport werd onder andere
gesteld dat arbeiderswoningen idealiter allemaal moesten zijn voorzien van riole-
ring en gescheiden slaapkamers voor de ouders en de kinderen van verschillend
geslacht. Ook diende ‘eene policie’ te worden ingesteld die het reilen en zeilen van
de bewoners in de buurt een beetje in de gaten moest houden.'

dit in werkelijkheid wel doet, en dat eene opdracht aan Burg. en Weth., om zonder
eene daarvoor door den Raad bij verordening gemaakte regeling voor ieder voor-
komend geval bijzondere voorschriften te geven, gelijk staat met eene opdracht tot
regeling van dit onderwerp, zoodat Burg. en Weth. Dan, ofschoon in eenen anderen
vorm, zouden hebben te verrichten wat art. 135 der Gemeentewet aan eene andere
macht heeft opgedragen’. Vgl. voor een soortgelijke redenering HR 17 maart 1890,
W. 5854

11 HR 28 november 1887, W. 5512. Zie over de problematieck van ongeoorloofde de-
legatie ook Olivier 1847, p. 134; Jacobi 1887, p. 141-145; De Leao Laguna 1887,
p- 107 en 120-121.

12 Drucker e.a. 1896, p. 95-100.

13 Van Beusekom 1955, p. 21; Deben 1988, p. 40.

14 Pas als arbeidersgezinnen de beschikking zouden hebben over een behoorlijk huis,
zouden andere maatregelen — bijvoorbeeld het voorkomen van misbruik van sterke
drank — hun vruchten afwerpen, ‘want daar is de zetel van het gezin, daar is de
plaats van opvoeding der kinderen, daar moet de man zijne vrouw leeren achten en
liethebben, daar is het terrein van zijne stille overwegingen en van zijnen zedelijke
invloed op zijn kroost’, zo staat in het Verslag van het Koninklijk Instituut voor
ingenieurs als geciteerd door Deben 1988, p. 41.

15 Deben 1988, p. 44.
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Het eerste wetsvoorstel dat er (mede) op was gericht de volkshuisvesting te
verbeteren, was afkomstig van Wintgens en werd aanhangig gemaakt in 1854.!¢
Met het voorstel werd beoogd een vorm van gemeentelijk toezicht op de be-
woonbaarheid van woningen te organiseren door de introductie van een ‘Raad
van Gezondheid’, die gemeenten — als zij dat wilden — konden oprichten. Deze
raad zou dan jaarlijks aan de gemeenteraad rapporteren over de ‘algemeene ge-
zondheidstoestand der gemeente’ en eventuele voorstellen voor verbetering doen.
Het voorstel kreeg veel kritiek van de overige Kamerleden. Hoewel de ‘goede en
menschlievende bedoelingen’ van de initiatiefnemer werden geprezen, was een
fundamenteel bezwaar dat de regeling in strijd zou zijn met artikel 135 Gemwet'”:
de centrale, wetgevende macht zou zich niet moeten mengen in hetgeen door plaat-
selijke besturen moest worden geregeld. Het wetsvoorstel strandde, maar zette de
discussie over volkshuisvesting bij de centrale overheid definitief op de kaart.

Ook het rapport over ‘het vraagstuk der volkshuisvesting’, geschreven in opdracht
van de Maatschappij tot nut van ’t algemeen, droeg daaraan bij. Drucker c.s. gaven
hierin een uitgebreid en duidelijk overzicht van de knelpunten op het gebied van
volkshuisvesting. Zo maakten zij er melding van dat Nederlandse steden over het
algemeen oude vestingsteden waren. Binnen de muren werd — vanwege de groei
van de bevolking, waarmee de vraag naar woningen toenam en de grondprijzen
stegen — elk stukje grond bebouwd, en dat zonder dat daarop door middel van
bouwverordeningen toezicht werd gehouden.!® De situatie in nieuwbouwwijken
was beter: de straten waren behoorlijk aangelegd, er waren waterleidingen en rio-
lering en sloppenwijken bestonden er niet of nauwelijks. Maar ook hier deden zich
problemen voor: zo gaven Drucker c.s. aan dat — als er voor nieuwbouwwijken
al bouwverordeningen golden — de voorschriften vaak niet of gebrekkig werden
nageleefd. Ook vond onvoldoende onderhoud aan de huizen plaats. Omdat er vaak
veel méér mensen in de nieuwbouwwoningen leefden dan waarop zij waren inge-
richt, verpauperden ze in rap tempo."

Opmerkelijk was, zo werd eveneens in het rapport aangegeven, dat in steden
vaak nieuwe wijken werden gebouwd met huizen die veel te duur waren voor fa-
brieksarbeiders. Daarbij verrezen dikwijls blokken arbeiderswoningen buiten het
centrum die leeg bleven staan, terwijl voor de verkrotte woningen in de binnenstad
wel steeds huurders werden gevonden. Drucker c.s. wezen hiervoor verschillende
oorzaken aan. Zo was de grond aan de rand van het centrum van steden vaak erg
duur: eigenaren verkochten deze tegen hoge prijzen als de uitbreidingsnood echt
aan de man kwam. Omdat voor de grond zo’n hoge prijs was betaald, was hij niet

16 Kamerstukken 11 1854/55, XII, nr. 3, p. 69-72 (Voorstel van Wet en Memorie van
Toelichting).

17 Artikel 135 Gemwet luidde: Aan den Raad behoort het maken van de verorde-
ningen, die in het belang der openbare orde, zedelijkheid en gezondheid worden
vereischt en van andere, betreffende de huishouding van de gemeente.

18 Drucker e.a. 1896, p. 13-15.

19 Drucker e.a. 1896, p. 21.
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meer geschikt om arbeiderswoningen op te bouwen.?’ Dit was een onwenselijke
toestand, waarin de grondeigenaren, ‘door eene begrijpelijke zucht naar winst-
bejag gedreven, al wachtend, slapende rijk worden’ en ‘waarbij de belangen der
gemeenschap worden opgeofferd aan die van enkele grondeigenaars’.?! Onteige-
ning was hiervoor nauwelijks een oplossing: de Onteigeningswet bevatte geen
grondslag voor de onteigening van gronden die de gemeente als bouwterrein in
exploitatie wilde brengen. Verder ging de rechter bij het vaststellen van de schade-
loosstelling niet slechts uit van de — door de wet van 1851 voorgeschreven — wer-
kelijke waarde, maar betrok hij 60k allerlei andere kostenposten van de eigenaar in
de berekening. Als dus al onteigening plaatsvond, viel het bedrag dat de eigenaar
werd uitgekeerd vaak hoog uit. Ook daardoor steeg de prijs van de grond.?? Dat
arbeiders liever in het centrum woonden, had te maken met de omstandigheid dat
aan hen geen goedkope vervoermiddelen ter beschikking stonden. De afstand tus-
sen hun werk in de fabriek en een nieuw huis in een wijk uit de buurt van het cen-
trum, leidde ertoe dat zij genoegen namen met een krot in de binnenstad, waardoor
de nieuwgebouwde huizen leeg bleven staan.?

Volgens Drucker c.s. was het zaak dat bij het verbeteren van de woonomstan-
digheden van arbeiders met al deze kwesties rekening werd gehouden: het bouwen
van nieuwe wijken met huizen die van voldoende kwaliteit waren had geen zin, als
de fabrieksarbeiders niet van zins zouden zijn daar ook te gaan wonen; het slopen
en herbouwen van krottenwijken had geen zin als voor de huurders van de wonin-
gen aldaar geen aanvaardbaar alternatief werd gerealiseerd.

Van de verschillende oplossingen die in het rapport werden aangedragen, zou
uiteindelijk de invoering van de Woningwet de meest verstrekkende gevolgen
hebben. Deze wet bespreek ik in de volgende paragraaf.

4.4 DE WONINGWET

Eén van de door Drucker c.s. voorgestelde aanbevelingen was, zoals ik hiervoor
al schreef, het opstellen van een woningwet. Deze aanbeveling werd door de wet-
gever opgevolgd. In de Woningwet werden niet alleen instrumenten geformuleerd
die behulpzaam waren om het volkshuisvestingsbeleid uit te voeren, maar 66k
regels die betrekking hadden op ruimtelijke ordening — al werd dat onderscheid
door de wetgever nog niet uitdrukkelijk gemaakt. Op de doelstellingen van de

20 Drucker e.a. 1896, p. 22-23. In het rapport werden cijfers vermeld omtrent de stij-
ging van de grondprijzen: in 1852 kostte een vierkante meter bouwterrein in Am-
sterdam f. 1,-; in 1870 was dat al f. 10,- en ten tijde van het schrijven van het rapport
— omstreeks 1896 dus — kostte een vierkante meter f. 20,-.

21 Drucker e.a. 1896, p. 22-23.

22 Het uitgangspunt waarop het initiatiefvoorstel van Van Houten (§ 2.3.2) was geba-
seerd — de speculatieve waarde van grond mocht niet toevallen aan particuliere ei-
genaren — leek Drucker c.s. een goed alternatief: ‘de wet behoort er tegen te waken,
dat in geval van onteigening deze woekerwinsten ten bate dier eigenaren gekapita-
liseerd worden in den vorm eener z.g. schadeloosstelling’; Drucker e.a., p. 156.

23 Drucker e.a. 1896, p. 24.
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Woningwet en de instrumenten die door de wetgever werden gecreéerd om deze
doelstellingen te bereiken, zal ik hier ingaan. In § 4.5 bezie ik vervolgens hoe deze
instrumenten ingrijpen (of ingrepen) in het eigendoms- en zelfrealisatierecht van
grondeigenaren.

4.4.1 Doelstellingen van de Woningwet

Voéordat in de memorie van toelichting op de doelstellingen van de Woningwet
werd ingegaan, werd uitgelegd waarom de regering liberhaupt was overgegaan
tot het opstellen van het wetsvoorstel. De regering stelde in de eerste plaats dat
de samenhang met de volksgezondheid, het zedelijk peil en de materiéle levens-
tandaard pleitten voor aanpak van de volkshuisvesting door de overheid. Daarbij
kwam dat zij van oordeel was dat het probleem niet door de burgers zelf kon
worden opgelost. Verder gaf de regering aan dat zij met het voorstel voortbouwde
op de reeds bestaande bevoegdheid van de overheid om toezicht op woningen te
houden. Gemeentebesturen moesten worden geprikkeld tot een krachtiger optre-
den, het particulier initiatief moest worden aangemoedigd en zaken die hieraan in
de weg stonden, moesten worden ge€limineerd. De regering sloot af met de bood-
schap dat door middel van de wet veel kon worden bereikt zonder dat hiervoor
grote offers moesten worden gebracht.*

Deze rechtvaardiging voor het overheidsingrijpen van regeringszijde kon niet
voorkomen dat in beide Kamers veel opschudding over het voorstel ontstond. De
voornaamste oorzaak hiervan was het gevoelen dat de taakverdeling tussen rijk
en gemeente in strijd met de Grondwet werd gewijzigd: men vond het over het
algemeen geen goede zaak dat de bevoegdheid van gemeenten om bouwverorde-
ningen vast te stellen werd omgezet in een verplichting, en dat op grond van het
ontwerp ook Gedeputeerde Staten en de Kroon in bepaalde gevallen beslissingen
mochten nemen over onderwerpen die de huishouding van de gemeente betroffen.
Sommige leden achtten dit niet per se in strijd met de Grondwet, maar waren toch
van oordeel dat ‘de centraliseerende strekking van het ontwerp geene instemming
verdient’.” De regering stelde echter dat het wetsvoorstel helemaal niet met de
Grondwet streed. Volkshuisvesting was nu een zaak geworden die 60k het rijk
zich aantrok, maar dat leidde er niet toe dat de gemeente er voortaan dus niets
meer over te zeggen had: de gemeenteraad mocht nog steeds regels omtrent volks-
huisvesting stellen, mits die niet zouden strijden met de Woningwet en aanvullend
zouden werken.

De regering somde vervolgens vijf belangrijke oorzaken op van de slechte
woontoestanden. Genoemd werden de mogelijkheid om slechte, onhygiénische
huizen toch steeds te verhuren en de relatieve onbereidwilligheid om aan dit soort

24 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, 73, nr. 3, p. 8 (Memorie van Toelichting).

25 Bijlagen Handelingen II 1900/01, nr. 34, p. 1. Zie hierover uitgebreider De Jong
van Beek en Donk 1909, p. 10-26.

26 Bijlagen Handelingen II 1900/01, nr. 34, p. 8 (Verslag). De kwestie over de be-
voegdheidsverdeling bleef gedurende de gehele parlementaire behandeling van het
voorstel een heikel punt; vgl. bijv. ook Handelingen 120 mei 1901, p. 373.
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woningen verbeteringen aan te brengen. Er werden voorts onvoldoende goede wo-
ningen aangebouwd. De woningen die wel werden gebouwd, waren van slechte
kwaliteit en vanwege hun slechte financiéle situatie waren veel arbeiders genood-
zaakt zich met zo’n woning te behelpen.?”” Hoewel de regering vermoedde dat haar
maatregelen de slechte volkshuisvesting nooit helemaal zouden kunnen oplossen
— en al helemaal niet als de oorzaak was gelegen in onwil of financieel onvermo-
gen — dacht zij een aantal oorzaken van het probleem gedeeltelijk of zelfs geheel
te kunnen wegnemen.

442 Instrumentarium van de Woningwet

In de Woningwet werden diverse nieuwe instrumenten geintroduceerd om de
volkshuisvesting te verbeteren. Zo stamt de onbewoonbaarverklaring uit de Wo-
ningwet van 1901 en werd aan het college de bevoegdheid verleend om ‘den be-
woner, hoofd van het gezin’ aan te schrijven een einde te maken aan overbevol-
king van een woning wanneer die werd geconstateerd.

Zoals ik al eerder aangaf, werden in de Woningwet instrumenten gecreéerd
die ook van invloed waren op de ruimtelijke ordening. Instrumenten die in dit
kader invloed hadden op de omvang van het zelfrealisatierecht, bespreek ik in het
navolgende.

44.2.1 Gemeentelijke verordeningen

Hoewel gemeenteraden ook voor de inwerkingtreding van de Woningwet al be-
voegd waren in verordeningen voorschriften omtrent bouwen en volkshuisvesting
te stellen — en de wetgever dus in zoverre geen ‘nieuw’ instrument creéerde — werd
die bevoegdheid met de Woningwet omgezet in een verplichting.”® Aarzelingen
die in de Kamers bestonden omtrent de waarborging van de gemeentelijke autono-
mie in de Woningwet hielden vooral verband met deze verplichting. Zij was in de
wet als volgt vormgegeven: ingevolge artikel | Ww diende de gemeenteraad voor-
schriften vast te stellen waaraan bij het bouwen van woningen (onder a) en bij het
geheel of gedeeltelijk vernieuwen van woningen (onder b) moest worden voldaan.
De voorschriften moesten ook zien op bestaande, niet onder sub b vallende wo-
ningen en op ‘behoorlijke bewoning’ en hoefden niet voor alle woningen dezelfde
te zijn: op grond van artikel 2, eerste lid was het toegestaan te differentiéren al
naar gelang de ligging, aard en bestemming van de woningen. Door voorschriften
op beide gebieden — bouwen en bewoning — te verplichten, kon ervoor worden
gezorgd dat woningen niet alleen behoorlijk werden geconstrueerd, maar ook dat
‘goede’ woningen niet werden uitgewoond door overbevolking.?

27 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, 73, nr. 3, p. 8 (Memorie van Toelichting).

28 Bijlagen Handelingen 11 1900/01, nr. 74, p. 11 (Memorie van Toelichting).

29 Voor dit onderzoek zijn alleen de bebouwingsvoorschriften van gemeenten rele-
vant, omdat alleen die konden ingrijpen in het gebruiksrecht van grondeigenaren
die op eigen grond bouwwerken wilden realiseren — dus van hun zelfrealisatierecht
gebruik wilden maken. Ik behandel dan ook slechts deze voorschriften.
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De regering achtte het van groot belang dat alle gemeenten overgingen tot
het stellen van deze voorschriften. Gebeurde dat niet, dan kon immers de situ-
atie ontstaan dat men van de ene gemeente — waar strenge voorschriften werden
gesteld — verhuisde naar de andere gemeente — waar minder strenge of misschien
zelfs wel helemaal geen voorschriften werden gesteld.*® Het gebruik van de term
‘voorschriften’ in plaats van ‘verordeningen’ in het eerste artikel zorgde ervoor dat
gemeenteraden niet een geheel nieuwe verordening hoefden vast te stellen, maar
dat het hen was toegestaan de vereiste bepalingen in een reeds bestaande (politie)
verordening op te nemen.’!

Hoewel in het oorspronkelijke wetsvoorstel was opgenomen dat de voorschrif-
ten omtrent het bouwen moesten worden gesteld ‘in het belang van gezondheid en
veiligheid’* werd naar aanleiding van de opmerkingen van een aantal Kamerle-
den door de regering beslist deze zinsnede te laten vervallen: tussen voorschriften
die met het oog op deze doelstellingen werden gesteld en voorschriften waarmee
eerder welstandsdoelstellingen werden nagestreefd, zou in de praktijk geen onder-
scheid kunnen worden gemaakt.*

Een aantal eisen dat ten aanzien van het bouwen kon worden geformuleerd,
werd door de wetgever verplicht gesteld. Op grond van artikel 3, eerste lid, Ww
moesten in ieder geval voorschriften worden gesteld over de plaatsing van gebou-
wen ten opzichte van de openbare weg en van elkaar, de hoogte van gebouwen,
het hoogtepeil van de vloeren voor woningen op de begane grond, de afmetingen
van kamers, trappen en portalen, de hechtheid van onder andere fundamenten en
daken, voorkoming van brandgevaar en vochtigheid, toevoer van licht en lucht,
verwijdering van vuil en de beschikbaarheid van drinkwater en privaten. Het stond
gemeenteraden vrij om naast deze verplichte voorschriften, nog andere voorschrif-
ten te stellen.

Als een woning voor een deel werd vernieuwd, dan waren alleen de voor-
schriften die met de vernieuwing verband hielden, van toepassing. Verder moesten
ook ten aanzien van bestaande woningen eisen worden gesteld, al hoefden die niet
gelijk te zijn aan de eisen die golden voor nieuwe woningen.*

4.4.2.2  Vergunningen

In het vijfde artikel werd de bouwvergunning geintroduceerd: zonder schriftelijke
vergunning van b en w was het voortaan verboden een gebouw op te richten, (ge-

30 Bijlagen Handelingen 11 1900/01, nr. 74, p. 11 (Memorie van Toelichting).

31 Bijlagen Handelingen 11 1900/01, nr. 34, p. 10 (Verslag).

32 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, nr. 74, p. 1 (Ontwerp van Wet).

33 Bijlagen Handelingen I1 1900/01, nr. 34, p. 10 (Verslag). Een amendement om de
doelcriteria opnieuw in het artikel op te nemen, kreeg onvoldoende steun; Hande-
lingen IT 19 maart 1901, p. 1235.

34 Handelingen II 19 maart 1901, p. 1247, Handelingen II 20 maart 1901, p. 1256.
Het ging om de eisen over de beschikbaarheid van drinkwater, het voorkomen, van
brandgevaar en vochtigheid, de hechtheid van fundamenten, muren, vloeren, trap-
pen, zoldering en dak, de verwijdering van rook, water en vuil en de toevoer van
licht en lucht.
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deeltelijk) te vernieuwen of ‘krachtens enig zakelijk recht’ als woning in gebruik
te geven als het voor iets anders was bestemd. Toetsingskader vormden de hier-
voor beschreven voorschriften in gemeentelijke verordeningen: gemeenten moch-
ten de vergunning alléén weigeren als aan deze voorschriften niet was voldaan.
Wanneer b en w hiertoe in een verordening bevoegd werden verklaard, mochten
zij nadere eisen stellen aan hetgeen in de verordening was vastgesteld of daarvan
vrijstelling verlenen.

In het oorspronkelijke voorstel werd nog gerept van een ‘tot woning bestemd
gebouw’ in plaats van een ‘woning’*, maar daartegen werd als bezwaar aange-
voerd dat in de praktijk het onderscheid tussen gebouwen die w¢él en niet als wo-
ning waren bestemd, niet eenvoudig te maken zou zijn.** Om die reden kwam
de vergunningplicht voor alle gebouwen te gelden. Overigens werd een definitie
van de term ‘gebouw’ in de Ww niet gegeven. Door de regering werd erkend dat
hierover niet altijd als vanzelfsprekend duidelijkheid zou bestaan, maar bij twijfel
moest het administratief gezag en eventueel de rechter beslissen. Voor het oprich-
ten van ‘een kooi, een hok, een bergplaats’ was in ieder geval geen schriftelijke
vergunning vereist.’” De verplichting gold ook niet voor kleine aanpassingen zoals
reparaties, al werd door de regering toegegeven dat het verschil tussen ‘reparatie’
en ‘gedeeltelijke vernieuwing’ eveneens in de praktijk zou moeten blijken.

Niet alleen voor het (ver)bouwen was voortaan een vergunning vereist; in som-
mige gevallen moest ook voor het in gebruik nemen of geven van een pand als
woning over een vergunning worden beschikt. Zowel bij het in gebruik nemen
als bij het in gebruik geven, ging het om een (gedeelte van) een gebouw, ‘laat-
stelijk niet als woning gebezigd’. Ook aan deze omschrijving werd gesleuteld. In
het oorspronkelijke voorstel werd de term al gebruikt*®, maar de woorden wer-
den later gewijzigd in ‘voor een ander doel bestemd’.** De reden hiervoor was
dat de regering bij nader inzien vreesde dat de originele redactie misbruik in de
hand zou werken. Als iemand een pakhuis zou bouwen en dat, wanneer de bouw
gereed was, als woonhuis in gebruik zou nemen, hoefde daarvoor namelijk op
grond van het eerste lid, onder a, geen vergunning te worden aangevraagd: er
was geen sprake van een tot woning bestemd gebouw (en alleen de oprichting
van gebouwen die als woningen werden bestemd, was op grond sub a in eerste
instantie immers vergunningplichtig) en het gebouw werd voor ingebruikneming
ook niet als woning gebezigd.*! Tijdens de beraadslagingen in de Tweede Kamer
werd de oorspronkelijke redactie in ere hersteld. Dit gebeurde naar aanleiding
van vragen uit de Kamer: had iemand die een kamer in zijn huis als slaapvertrek

35 Bijlagen Handelingen II 1899/00, nr. 74, p. 1 (Voorstel van Wet).

36 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, nr. 34, p. 10 (Verslag).

37 Handelingen 1 1900/01, p. 421 (Memorie van Antwoord).

38 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, nr. 34, p. 15 (Verslag). Dit leek op weinig proble-
men te stuiten; De Jong van Beek en Donk 1909, p. 59-60 (met verwijzing naar o.a.
HR 24 juli 1907, W. 8575).

39 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, nr. 74, p. 1 (Voorstel van Wet).

40 Bijlagen Handelingen 11 1900/01, nr. 34-2, p. 53 (Nota van Wijziging).

41 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, nr. 34, p. 15 (Verslag).
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wilde inrichten nadat zij een tijd als opslagruimte had gediend, daarvoor op grond
van het artikel een vergunning nodig? En moest de redactie van de bepaling niet
meer in overeenstemming worden gebracht met haar doel, namelijk het cre€ren
van een vergunningplicht als een op zichzelf staand gedeelte van een gebouw als
woning in gebruik werd gegeven (maar niet als aan een bestaande woning met het
gebruik van de verschillende vertrekken werd geschoven)?*? De tekst zoals die
in eerste instantie was geformuleerd, sloot bij die doelstelling nog het beste aan.
Een amendement met een tekstvoorstel van deze strekking werd door de regering
overgenomen.*

Of aan de voorschriften die de gemeenteraad had gesteld wel of niet werd
voldaan, diende te blijken uit de plannen die moesten worden overgelegd. Het
bezwaar van sommige Kamerleden dat of aan de voorschriften ‘wordt voldaan’ —
zoals de formulering in het artikel luidde — pas zou blijken als reeds met de bouw
was gestart, was hiermee ondervangen.*

Van de in het oorspronkelijk voorstel geformuleerde mogelijkheid om aan de
vergunning een bijdrage in de kosten van bestrating, riolering, verlichting of de
aanleg van een waterleiding te koppelen, werd afgezien. Gevreesd werd dat ge-
meentebesturen moeilijkheden zouden ondervinden bij de uitvoering van de bepa-
ling en daarnaast bood de Gemeentewet er al een grondslag voor.* De koppeling
van de verplichting tot het betalen van een bepaald bedrag aan exploitatiekosten
aan de verlening van de bouwvergunning, zou in 2008 — met de inwerkingtreding
van de Grex — pas worden ingevoerd (§ 10.8.1.3).

4423  Onteigening

De vijfde paragraaf (artikel 26) van de Woningwet wijzigde tegelijk de Onteige-
ningswet (artikel 77 tot en met 96 werden aan de wet toegevoegd): onteigening in
het belang van de volkshuisvesting werd mogelijk gemaakt. Dit hield in dat één of
meer woningen of bepaalde percelen of oppervlakten konden worden onteigend
en eventueel gesloopt, zodat op de vrijgekomen grond opnieuw kon worden ge-
bouwd. Omdat de instrumenten feitelijk in de Ow werden opgenomen, zullen zij
in Deel III, § 8.3 aan de orde komen.

4.4.24 Bouwverbod en uitbreidingsplan

De zesde paragraaf van de Woningwet handelde over de uitbreiding van bebouwde
kommen. Op grond van artikel 27 kon de gemeenteraad voortaan bouwverboden
instellen: hij werd bevoegd — in het belang van stelselmatige bebouwing — te ver-
bieden dat gebouwen zouden worden ge- of herbouwd op grond die hij eerder bij
besluit had bestemd voor de aanleg van bijvoorbeeld een straat. In het raadsbesluit
waarin het verbod was opgenomen, diende te worden aangegeven op welke delen
van de grond van een particuliere eigenaar het bouwverbod zag. Om ervoor te

42 Handelingen II 20 maart 1901, p. 1264, p. 1267.

43 Handelingen I 20 maart 1901, p. 1270.

44 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, nr. 34, p. 16 (Verslag).
45 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, nr. 34, p. 16 (Verslag).
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zorgen dat men van de plannen van de gemeente op de hoogte geraakte, werden
zij ter inzage gelegd op het gemeentesecretarie en gepubliceerd in ten minste één
gemeentelijk nieuwsblad. Gedeputeerde Staten werd met de goedkeuring ervan
belast. Gemeenten met meer dan 10.000 inwoners of die in de vijf jaar daarvoor
met meer dan één vijfde waren gegroeid, werden daarnaast verplicht een uitbrei-
dingsplan vast te stellen (artikel 28). Hierin dienden zij de grond aan te wijzen die
in de naaste toekomst voor de aanleg van straten, grachten of pleinen was bestemd.
Het plan moest eveneens ter inzage worden gelegd, in een nieuwsblad worden ge-
publiceerd en door Gedeputeerde Staten worden goedgekeurd. Verder diende het
ten minste eenmaal in de tien jaren te worden herzien.*

In de memorie van toelichting werd door de regering melding gemaakt van een
aantal KB’s waarbij verordeningsbepalingen waarin bouwverboden waren opge-
nomen, werden vernietigd. De Kroon achtte de bepalingen dan in strijd met artikel
135 Gemwet*’ en oordeelde dat een bouwverbod op private grond niet zag op de
huishouding van de gemeente, noch in het belang van de zedelijkheid en de ge-
zondheid kon worden opgelegd, waardoor een ongeoorloofde beperking op het ei-
gendomsrecht werd gemaakt. De regering achtte de uitleg die op deze manier door
de Kroon aan artikel 135 Gemwet werd gegeven te eng. Juist de onoordeelkundige
wijze van bebouwing — die op deze manier jarenlang in de hand was gewerkt — had
tot de slechte woningtoestanden geleid, en daar moest iets aan gebeuren.*

In het verslag stonden verschillende bezwaren tegen het bouwverbod opge-
somd. Een aantal Tweede-Kamerleden wees bijvoorbeeld op de gevolgen die een
bouwverbod kon hebben voor de waarde van de gronden die erin werden opgeno-
men: die zou een belangrijke vermindering ondergaan, terwijl de gronden die voor
bebouwing werden bestemd juist enorm in waarde zouden stijgen — een probleem
dat zich bij elke wijziging van het plan zou blijven voordoen. In de voorgestelde
artikelen was geen verplichting tot uitvoering van het uitbreidingsplan opgeno-
men en de plannen hoefden daarnaast maar eens in de tien jaar te worden herzien.
Verder was in het voorstel niets opgenomen over de gevolgen die de eventuele
uitvoering van het uitbreidingsplan voor de grondeigenaar zou hebben: zou hij
worden onteigend als zijn gronden voor de aanleg van bijvoorbeeld een plein no-
dig waren? Zo nee, dan kon van schadevergoeding dus ook geen sprake zijn, en
was dat wel helemaal eerlijk? Kon van een particuliere eigenaar wel zo’n groot
offer worden gevraagd met slechts het algemeen belang als rechtvaardiging?

46 Overigens hoefde een bouwverbod niet steeds aan een uitbreidingsplan te worden
gekoppeld. Ook het vaststellen van een uitbreidingsplan zonder daaraan een bouw-
verbod te koppelen, behoorde tot de mogelijkheden; Handelingen I 1900/01, p. 423
(Memorie van Antwoord).

47 Art. 135 Gemwet luidde: Aan den Raad behoort het maken van de verordeningen,
die in het belang der openbare orde, zedelijkheid en gezondheid worden vereischt
en van andere, betreffende de huishouding van de gemeente.

48 Bijlagen Handelingen II 1899/00, nr. 34-3, p. 22 (Memorie van Toelichting): ‘Ten
einde eens vooral de uitlegging bij boven geciteerde Koninklijke besluiten aan ar-
tikel 135 der Gemeentewet gegeven, af te snijden, is opneming van eene uitdruk-
kelijke wetsbepaling gewenscht.” Zie over gemeentelijke bouwverboden voor de
inwerkingtreding van de Ww ook De Jong van Beek en Donk 1909, p. 184-186.
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Een aantal leden stelde voor een regeling te ontwerpen op grond van artikel
152 Gw.* Anderen stelden voor de waardevermindering die sommige gronden
door het bouwverbod ondergingen, te compenseren met de waardevermeerdering
die gronden die op grond van het uitbreidingsplan voor nieuwbouw waren be-
stemd ten deel viel. Een derde mogelijkheid die in het verslag werd genoemd,
was het opleggen van de verplichting aan gemeentebesturen om bij de vaststelling
van een uitbreidingsplan regels te stellen voor gevallen waarin meer op dan 1/3
deel van de grond van een private eigenaar een bouwverbod kwam te rusten. Aan
de eigenaar zou dan van gemeentewege een aanbod moeten worden gedaan voor
de aankoop van zijn gehele terrein, en wel tegen de werkelijke waarde — dus de
waarde die de grond had, voordat hij in het uitbreidingsplan was opgenomen.*

De regering zag de problemen die een groot aantal Kamerleden had met de
voorgestelde bepalingen niet zo. Het was al reeds lange tijd gebruikelijk dat een
private grondeigenaar niet elk deel van zijn grond helemaal mocht volbouwen en
het uitbreidingsplan en het bouwverbod zouden voortaan slechts duidelijk maken
welke delen niet mochten worden bebouwd: in feite vond dus slechts formali-
sering van de bestaande situatie plaats. Daarnaast merkte de regering op dat de
Kamerleden het deden voorkomen alsof de private grondeigenaren op grond van
het voorgestelde artikel voortaan in twee groepen zouden worden verdeeld: de
eigenaren die op hun grond mochten bouwen, en de eigenaren die dat niet moch-
ten. Zo zou het volgens de regering niet gaan: eigenaren zouden meestal over een
combinatie van bouwgrond en grond bestemd voor straten en pleinen komen te
beschikken. Gemeentebesturen moesten bij de vaststelling van het plan ook reke-
ning houden met de belangen van grondeigenaren en dat ze dat ook daadwerkelijk
zouden doen, stond voor de regering buiten kijf. De plannen waren immers aan
goedkeuring van Gedeputeerde Staten onderworpen en die zou bij onbillijkheden
altijd worden onthouden; dan zou namelijk worden aangevoerd dat vaststelling
van een plan ook zonder onbillijkheden mogelijk was, en als erg veel grond van
één eigenaar met een bouwverbod werd bezwaard, zouden Gedeputeerde Staten
ongetwijfeld voorstellen hem dan maar te onteigenen. Het plan om een ‘onteige-
ningsgrens’ van 1/3 van de hoeveelheid grond te stellen, vond de regering te strikt:
teveel zou afhangen van ‘bijzondere omstandigheden’.> Het idee werd echter niet
helemaal van de hand gewezen. De regering besloot een tweede lid aan artikel 27
toe te voegen, waarin stond dat gemeenten — als voor meer dan 1/3 van de grond

49 (Het relevante deel van) art. 152 Gw luidde: Waar in het algemeen belang eigen-
dom door het openbaar gezag moet worden vernietigd of, hetzij voortdurend, hetzij
tijdelijk, moet worden onbruikbaar gemaakt, geschiedt dit tegen schadeloosstelling,
tenzij de wet het tegendeel bepaalt. Zie uitgebreider Deel I, § 2.3.

50 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, nr. 34, p. 37 (Verslag).

51 Bijlagen Handelingen II 1899/00, nr. 34, p. 38 (Verslag). Om dezelfde reden werd
de term ‘in de naaste toekomst’ niet nader gepreciseerd, hoewel verschillende Ka-
merleden hier wel op aandrongen. Vgl. bijv. Handelingen 1 1900/01, p. 424 (Me-
morie van Antwoord).

119



HOOFDSTUK 4

van een particuliere eigenaar een bouwverbod kwam te gelden — moesten moti-
veren waarom niet tot aankoop of onteigening van de grond werd overgegaan.>

Tijdens de mondelinge beraadslagingen in de Eerste Kamer werd door één
van de leden overigens nog een ander voordeel van het uitbreidingsplan en het
bouwverbod genoemd: de beide instrumenten in combinatie konden speculatie
met gronden tegengaan. De praktijk dat een private eigenaar van een stuk weiland
aan de rand van een groeiende stad, een huis plaatste op de grond waarvan hij ver-
moedde dat die — in geval van uitbreiding — voor een straat zou worden gebruikt
in de hoop te worden onteigend, zou op deze manier kunnen worden bestreden.™

Verder werd beraadslaagd over de redactie van het artikel. In het oorspronkelij-
ke voorstel werd gerept van ‘regelmatige’ uitbreiding, maar dit werd gewijzigd in
‘stelselmatige uitbreiding’.>* Ook werden in het oorspronkelijke voorstel straten,
pleinen en parken genoemd als toekomstige bestemming voor gronden waarvoor
een bouwverbod kon worden opgelegd. In het artikel dat uiteindelijk in werking
trad, werd gerept van ‘straten, grachten of pleinen’.> De originele verplichting
voor steden met meer dan 20.000 inwoners om een uitbreidingsplan vast te stel-
len werd in twijfel getrokken, en de grens werd uiteindelijk bij 10.000 inwoners
gelegd.*

4.5 INSTRUMENTARIUM, EIGENDOM EN
ZELFREALISATIE: DE WONINGWET

Toen de Woningwet in 1901 in werking trad, vigeerden artikel 625 BW (oud) en de
artikelen 151 en 151 Gw (1887). De artikelen uit de Grondwet zijn bij de beschou-
wing van het instrumentarium van de Woningwet niet van belang: van onteigening
in de zin van deze artikelen was onder de Woningwet geen sprake. Wel kon door
middel van het instrumentarium van de Woningwet in het eigendomsrecht als ge-
formuleerd in artikel 625 BW (oud) worden ingegrepen. Ik bezie in deze paragraaf
op welke elementen van het eigendomsrecht (beschikken, genot hebben en gebrui-
ken) het instrumentarium van de Woningwet van invloed was en of daardoor ook
inmenging in het zelfrealisatierecht plaatsvond.

52 Bijlagen Handelingen II 1900/01, nr. 34-2, p. 54 (Nota van Wijziging); hierover
ook Handelingen II 28 maart 1901, p. 1367.

53 Handelingen I 19 juni 1901, p. 494. Aangezien in geval van onteigening op grond
van de tekst van de wet weliswaar alleen de werkelijke waarde voor vergoeding in
aanmerking kwam, was de rechterlijke praktijk anders. Zie hierover o.a. § 4.2.4.2
onder b.

54 Bijlagen Handelingen II 1899/00, nr. 34, p. 40 (Verslag); Bijlagen Handelingen 11
1900/01, nr. 34-2, p. 54 (Nota van Wijziging).

55 Handelingen II 28 maart 1901, p. 1369-1370 (n.a.v. het amendement-Mackay en
—Pijnappel).

56 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, nr. 34, p. 40 (Verslag).
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45.1 Bepalingen in gemeentelijke verordeningen

In § 4.4.2.1 zijn de gemeentelijke verordeningen aan de orde gekomen, die, op
grond van de Woningwet, bepalingen moesten bevatten over twee onderwerpen:
bouwen en bewoning. De voorschriften over het bouwen — die in het kader van
dit onderzoek relevant zijn — moesten onder andere gaan over de plaatsing van
gebouwen ten opzichte van de openbare weg, de afmetingen van de kamers en
het voorkomen van brandgevaar. Bouwvoorschriften die door de gemeenteraad in
verordeningen werden gesteld, raakten grondeigenaren in hun gebruiksrecht — en
daarmee, vanwege de samenhang tussen beide elementen — ook in hun genots-
recht. Wanneer zij op hun perceel een bouwwerk wilden realiseren, konden zij
dat niet volstrekt naar eigen inzicht doen: zij moesten zich houden aan de voor-
schriften omtrent bebouwing die in de verordening waren gesteld. Het beschik-
kingsrecht van grondeigenaren werd niet door de bepalingen geraakt: grond kon
onbeperkt worden verkocht of bezwaard met beperkte rechten.

Aan de formele eisen die artikel 625 BW (oud) stelde aan inmenging in het
genots- en gebruiksrecht van grondeigenaren, werd voldaan. Verordeningsbepa-
lingen mochten op grond van artikel 625 BW (oud) in deze twee elementen van
het eigendomsrecht ingrijpen, mits de bevoegdheid tot vaststelling van de bepalin-
gen aan de (Grond)wet werd ontleend. Naast artikel 144 Gw — op grond waarvan
gemeentebesturen bevoegd waren regelingen te maken omtrent hun huishouding
— bood nu ook de Woningwet een uitdrukkelijke grondslag voor vaststelling van
de verordeningsbepalingen.

De materiéle aspecten van de verhouding tussen het eigendomsrecht en de ge-
meentelijke bouwvoorschriften — rechtvaardigden de belangen die met de bouw-
voorschriften werden gediend, inmenging in het genots- en gebruiksrecht van de
eigenaar ten aanzien van zijn grond? — kwamen tijdens de parlementaire behande-
ling van de Woningwet niet aan de orde. Dat is ook niet zo gek: de voorschriften
die uiteindelijk een inmenging in het eigendomsrecht zouden vormen, werden
door de gemeenteraad vastgesteld. De centrale wetgever achtte het volkshuisves-
tingsbelang in ieder geval gewichtig genoeg om de gemeentelijke bevoegdheid op
dit punt regels te stellen, om te zetten in een verplichting. De stevige kritiek die
hierop door diverse Kamerleden werd geuit, leidde er niet toe dat het wetsvoorstel
werd verworpen.

In de Inleiding heb ik gesteld dat het zelfrealisatierecht moet worden gezien als
een bijzondere vorm van het uit het eigendomsrecht voortvloeiende gebruiksrecht
van de grondeigenaar. Het zelfrealisatierecht houdt koppeling van een ontwikke-
lingsrecht aan grondeigendom in, en als de eigenaar dit ontwikkelingsrecht aan-
wendt, leidt dat ertoe dat hij op eigen grond bouwplannen zal realiseren. Wanneer
wettelijke regelingen ingrijpen in deze specifieke vorm van gebruik van de grond
door de grondeigenaar, vormen zij een beperking op zijn zelfrealisatierecht.
Hiervan was sprake in het geval van de gemeentelijke verordeningsbepalin-
gen: wanneer een eigenaar op zijn grond een huis wilde bouwen, kon hij dit niet
geheel naar eigen inzicht doen, maar waren de voorschriften in de verordening
daarvoor bepalend. Deze voorschriften hadden dan ook invloed op de omvang van
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zijn zelfrealisatierecht: de handeling die hij wilde verrichten (het realiseren van
een bouwplan op eigen grond) viel binnen de reikwijdte van het zelfrealisatierecht
en de verordeningsbepalingen — die zijn oorspronkelijk vrije keuzes ten aanzien
van die handeling inkaderden — vormden daarop dus een beperking.

452 Vergunningen

In § 4.4.2.2 kwam de (bouw)vergunning aan de orde. De Woningwet verbood het
oprichten of geheel of gedeeltelijk vernieuwen van een gebouw zonder schriftelij-
ke vergunning. Ook werd het in gebruik geven of nemen van een pand als woning
in sommige gevallen aan een vergunning gebonden.

4.5.2.1 Bouwvergunning

De bepalingen over de bouwvergunning raakten de eigenaar in zijn genots- en ge-
bruiksrecht: de eigenaar mocht doen met zijn grond wat hij wilde (voor zover daar
tenminste op grond van andere regelgeving geen beperkingen aan waren gesteld),
maar het bouwen was — tot het moment dat daarvoor een vergunning was verleend
— verboden. Het beschikkingsrecht van de eigenaar bleef onaangetast: de wette-
lijke regeling stond niet in de weg aan het verkopen van de grond door de eigenaar
en ook niet aan zijn bevoegdheid zijn eigendom met beperkte rechten te bezwaren.

In dit geval was de grondslag van de inmenging een formeelwettelijke be-
paling. Het besluit dat de inmenging in een concreet geval veroorzaakte, werd
genomen door b en w aan de hand van vereisten die door de gemeenteraad in
een verordening waren vastgelegd. Zowel formeelwettelijke bepalingen als ver-
ordeningsbepalingen van gemeentewege mochten in het genots- en gebruiksrecht
inbreken, waarmee aan de formele vereisten die artikel 625 BW (oud) aan inmen-
ging in het eigendomsrecht stelde, werd voldaan. Hoewel tijdens de parlementaire
behandeling van de Woningwet uitgebreid over de redactie van artikel 5 werd
beraadslaagd, kwam de verhouding tussen het eigendomsrecht en de algemene
belangen die met de bouwvergunning werden gediend, niet aan de orde.

De invoering van de wettelijke regeling omtrent de bouwvergunning was een
belangrijk moment in de ontwikkeling van het zelfrealisatierecht. Ik schreef hier-
voor al dat de bepalingen ervoor zorgden dat het bouwen op eigen grond werd ver-
boden, totdat daarvoor een vergunning was verleend. Dat betekende dus dat een
eigenaar met een wens om op zijn grond te bouwen, maar zonder vergunning, geen
recht had om te bouwen: dat ontstond pas als hem de vergunning was verleend.
Van een ‘zelfrealisatierecht’, dat wil zeggen: een zonder meer uit de eigendom van
grond voortvloeiende gebruiksbevoegdheid die specifiek was gericht op het rea-
liseren van bouwplannen op die grond, was na de invoering van de Woningwet in
wezen geen sprake meer. Het zelfrealisatierecht van de grondeigenaar was voor-
waardelijk geworden: de eigenaar had weliswaar grond en een wens om daarop
een gebouw op te richten, maar het recht om dat ook werkelijk te doen — het recht
om zelf te realiseren — ontstond pas op het moment dat hij de vergunning in bezit
had. Door in de Woningwet ten aanzien van het oprichten van gebouwen een ver-
gunningplicht op te nemen, vloeide het recht om op eigen grond een gebouw op
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te richten niet meer als zodanig voort uit het (privaatrechtelijke) eigendomsrecht,
maar uit de (publiekrechtelijke) vergunningverlening. Het zelfrealisatierecht was
daarmee voor een deel — namelijk waar het uitvoering geven aan de wens tot het
oprichten van een gebouw betrof — afhankelijk van publiekrechtelijke toestem-
ming geworden.

Wanneer de grondeigenaar de vergunning om te bouwen had verkregen, moest
hij zich bij de oprichting van het gebouw houden aan de voorschriften die door de
gemeenteraad waren vastgesteld. Deze waren van invloed op zijn gebruiks- en ge-
notsrecht (wat de eigenaar wilde bouwen, kon hij niet helemaal naar eigen inzicht
vormgeven, zie ook § 4.5.1 hiervoor). Ook de omvang van het zelfrealisatierecht
werd door de bepaling dus beinvloed: de handeling die hij wilde verrichten (het
realiseren van een gebouw op eigen grond) viel binnen de reikwijdte van het zelf-
realisatierecht en de verordeningsbepalingen — die zijn oorspronkelijk vrije keuzes
ten aanzien van die handeling inkaderden — vormden daarop dus een beperking.

4.5.2.2  Vergunning voor het in gebruik geven of nemen van een pand

De voorschriften omtrent de vergunning voor het in gebruik geven of nemen van
een pand konden op alle drie de elementen van het eigendomsrecht inbreken. Als
de vergunning werd aangevraagd voor het in gebruik nemen van het pand, werden
alleen het genots- en gebruiksrecht geraakt. De mate van geschiktheid van het
pand stond niet meer louter ter beoordeling van de eigenaar z¢élf, maar was gebon-
den aan vergunningvoorschriften. Werd de vergunning aangevraagd voor het in
gebruik geven van het pand, dan werd ook het beschikkingsrecht geraakt: aan de
ongeschiktheid van het pand als woning, werd dan namelijk het gevolg verbonden
dat zij géén voorwerp van huur of vruchtgebruik mocht zijn.

Hoewel het onderscheid tussen het mogen beschikken en het kunnen beschik-
ken (zie Deel I, § 1.3.1) pas tijdens de parlementaire behandeling van artikel 5:1
BW aan de orde kwam, is dit daarvan een voorbeeld: de vergunningvoorschriften
tastten het beschikkingsrecht an sich niet aan, maar — als het pand niet voldeed
aan de geschiktheidseisen — wel de beschikkingsdaad in het concrete geval. Dat
de vereisten voor het al dan niet verlenen van de vergunning in de gemeentelijke
verordening waren vastgelegd — en niet in de Woningwet zelf — is daarom niet
problematisch. Daarmee werd aan de formele eisen van artikel 625 BW (oud)
voldaan. Ook uit de parlementaire stukken bij deze bepaling blijkt niet van een
uitdrukkelijke afweging tussen de met het voorschrift te dienen belangen en (de
mate van in breuk in) het eigendomsrecht.

Anders dan de bouwvergunning, was de vergunning voor het in gebruik ne-
men of geven van een pand niet van invloed op de omvang van het zelfrealisatie-
recht. Weliswaar werd het gebruiksrecht van de eigenaar erdoor beinvloed, maar
dit gebruiksrecht zag niet op het aanwenden van het ontwikkelingsrecht door de
grondeigenaar. Omdat het in gebruik nemen of geven van een pand niet onder
de reikwijdte van het zelfrealisatierecht viel, kon de bepaling in de Woningwet
daarop ook geen inbreuk maken.
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453 Bouwverbod en uitbreidingsplan

In § 4.4.2.4 zijn het bouwverbod en het uitbreidingsplan beschreven. De Woning-
wet maakte het mogelijk dat de gemeenteraad bij besluit een uitbreidingsplan vast-
stelde. Het uitbreidingsplan kon nader worden geconcretiseerd door middel van
een bouwverbod: ten aanzien van gronden die in het plan waren opgenomen en
waarop in de nabije toekomst een straat, plein of gracht zou worden aangelegd,
kon de gemeenteraad bepalen dat daarop niet mocht worden gebouwd.

De formeelwettelijke bepaling die de gemeenteraad de bevoegdheid gaf een
uitbreidingsplan vast te stellen en daaraan bouwverboden te koppelen, brak op
zichzelf in het eigendomsrecht noch in het zelfrealisatierecht in. Anders dan de
bepaling over de bouwvergunning — waarin was opgenomen dat het oprichten van
gebouwen zonder vergunning voortaan niet meer was toegestaan — riep dit wets-
artikel geen algemeen verbod in het leven. Het richtte zich tot de gemeenteraad,
die — op grond van de bepaling — tot een uitbreidingsplan kon besluiten. Ook dit
besluit raakte noch het eigendomsrecht, noch het zelfrealisatierecht. In het plan
konden weliswaar ook gronden van particuliere eigenaren worden opgenomen,
maar daaraan was geen enkel rechtsgevolg verbonden. Het systeem van bouwver-
gunningen was niet aan het uitbreidingsplan gekoppeld. Pas als de gemeenteraad
een uitbreidingsplan vaststelde en op grond daarvan aan een private grondeigenaar
een bouwverbod oplegde, werden zijn gebruiks- en genotsrecht beperkt: hij kon
zijn grond immers niet meer geheel naar eigen inzicht aanwenden, omdat het bou-
wen hem was verboden. Van een zelfrealisatierecht van de eigenaar was dan ook
geen sprake: hij had wel grond en een wens om te bouwen, maar geen recht om
dat te doen. Omdat de Woningwet aan de gemeenteraad geen bevoegdheid gaf om
van het bouwverbod ontheffing te verlenen, was zelfs geen sprake van een voor-
waardelijk zelfrealisatierecht. Pas als het bouwverbod werd opgeheven, herleefde
ook het zelfrealisatierecht. Aangezien tegen het bouwverbod geen mogelijkheid
tot bezwaar openstond, bestond voor de grondeigenaar geen mogelijkheid om aan
te geven dat hij het plein of het deel van de straat dan op zijn grond was gepland
zelf wel kon realiseren, kortom: om een zelfrealisatieverweer te voeren.

De inmenging in het gebruiks- en genotsrecht van de eigenaar werd in dit geval
veroorzaakt door het besluit van de gemeenteraad tot instelling van een bouw-
verbod, waarvoor een formeelwettelijke bepaling de grondslag vormde. Beide
soorten bepalingen mochten in het gebruiks- en genotsrecht inmengen, waarmee
aan de formele vereisten die artikel 625 (oud) aan inmengingen in het eigendoms-
recht stelde, was voldaan. Ook de materiéle aspecten van de verhouding tussen het
bouwverbod en het eigendomsrecht kwamen tijdens de parlementaire behandeling
van de Woningwet aan de orde. Verscheidene Kamerleden uitten hun zorgen over
deze verhouding: als voor alle gronden van een private eigenaar een bouwverbod
zou worden opgelegd omdat er bijvoorbeeld een plein op moest worden aange-
legd, kon hij op eigen grond dus niet langer bouwen. Zij genots- en gebruiksrecht
werden voor een belangrijk deel teniet gedaan. Verder bleek uit de parlementaire
geschiedenis dat de bevoegdheid een bouwverbod in te stellen niet alleen te maken
had met het tenietdoen van de mogelijkheid op de grond daadwerkelijk te bouwen
maar ook met de waarde van de grond. Grond waarop mocht worden gebouwd,
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was meer waard dan grond waarop niet mocht worden gebouwd en als door een
overheidshandeling de bouwmogelijkheid onmogelijk werd gemaakt, dan daalde
daarom de waarde van de grond. Ook hierover bestonden bij diverse Kamerleden
zorgen.

De parlementariérs maakten zich dus in de eerste plaats ongerust over het te-
nietgaan van het zelfrealisatierecht van de grondeigenaar, ook al werd die term in
1901 nog niet gebruikt. Het genots- en gebruiksrecht van de eigenaar werden door
het bouwverbod immers slechts teniet gedaan voor zover die rechten betrekking
hadden op het aanwenden van het ontwikkelingsrecht van de grondeigenaar. Alle
andere vormen van gebruik (bijvoorbeeld bewoning) werden door het bouwver-
bod niet beinvloed. In de tweede plaats was de mogelijke waardevermindering
van de grond als gevolg van het bouwverbod kennelijk zorgwekkend. Op grond
van artikel 625 BW (oud) werd de waarde van de grond echter niet gezien als een
onderdeel van het eigendomsrecht. Handelingen — van de overheid of van derden
— waardoor het bedrag dat een eigenaar bij verkoop van zijn grond zou kunnen
krijgen, lager werd, konden dus niet worden gezien als een inmenging in het ei-
gendomsrecht. Pas met de inwerkingtreding van artikel 1 EP EVRM zou hierin
verandering komen, maar die liet in 1901 nog even op zich wachten.

De discussie over het bouwverbod leidde tot aanpassing van artikel 27 Ww.
Bepaald werd dat als voor méér dan 1/3 van de grond van een private eigenaar een
bouwverbod zou komen te gelden, moest worden gemotiveerd waarom niet tot
aankoop of onteigening werd overgegaan. Het probleem van de waardeverminde-
ring van de grond werd hierdoor in ieder geval gedeeltelijk ondervangen: wanneer
tot aankoop of onteigening van de grond werd overgegaan, werd de eigenaar (ge-
deeltelijk) tegemoetgekomen in het verlies van de waarde van zijn grond. Of door
grondeigenaren naar aanleiding van een onteigeningsbesluit ook werd aangevoerd
dat zij hetgeen dat op hun grond was gepland, daar ook zelf wel konden realiseren,
komt in § 8.2.4 aan de orde.

4.6 NIEUWE PLANNEN IN DE WONINGWET

In 1921 werd de Woningwet op enkele belangrijke punten gewijzigd.’” In de me-
morie van toelichting somde de regering een zevental punten op waarop aanpas-
sing werd voorgesteld®, waarvan in dit kader vooral de relatie tussen het uitbrei-
dingsplan en de bouwvergunning van belang is.

Op grond van de Ww van 1901 moesten sommige gemeenten ingevolge arti-
kel 28 een uitbreidingsplan maken (zie § 4.4.2.4) waarin grond die in de naaste
toekomst voor de aanleg van straten, grachten en pleinen was bestemd, moest
worden gemarkeerd. In de wet van 1921 werd dit aangepast: het uitbreidingsplan
diende voortaan de bestemming voor de naaste toekomst van de in het plan begre-
pen gronden in hoofdzaak aan te wijzen. Door het ‘straten, grachten en pleinen’
te vervangen door de term ‘bestemming’, werd de reikwijdte van het plan groter:

57 Wet van 19 februari 1921, Stb. 1921, nr. 73.
58 Bijlagen Handelingen 11 1919/20, 388, nr. 3, p. 5.
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het zou feitelijk gaan om een compleet plan voor ‘bouw- en ander terrein’. Met
de woorden ‘in hoofdzaak’ beoogde de regering aan te geven dat het plan niet te
gedetailleerd moest zijn. Bij een al te minutieuze omschrijving van de bestemming
van gronden, kon immers minder goed rekening worden gehouden met de ‘zoo
dikwijls veranderende behoefte van de praktijk’.** Daarnaast werd met de wijzi-
ging van de wet in 1921 aan Gedeputeerde Staten de bevoegdheid toegekend om
gemeenten die nalatig waren met het opstellen van een plan achter de vodden te
zitten. Ook de bevoegdheid gemeenten te verplichten om in overleg met naburige
gemeenten een plan vast te stellen, werd door de wet van 1921 aan Gedeputeerde
Staten verleend.®

Een andere belangrijke wijziging die werd doorgevoerd, betrof de verbinding
tussen het uitbreidingsplan en de bouwvergunning. In de Ww van 1901 was de
bouwvergunning alleen gekoppeld aan de voorschriften die gemeenten in veror-
deningen mochten stellen omtrent het (ver)bouwen van woningen: wanneer ie-
mand een gebouw wilde oprichten of verbouwen, moest hij daarvoor over een
vergunning beschikken, en die vergunning werd hem geweigerd als hij niet aan
de in de gemeente vigerende verordeningsvoorschriften voldeed (zie § 4.4.2.2).
Bouwplannen in strijd met het uitbreidingsplan konden echter gewoon doorgang
vinden. Mede in het licht van de grotere reikwijdte die het plan in de wet van
1921 werd toebedeeld, werd een preventieve sanctie op het bouwen in strijd met
het plan geintroduceerd. Aan het bestaande artikel 5 Ww voegde men een wei-
geringsgrond toe: als de bouwplannen in strijd waren met een goedgekeurd uit-
breidingsplan of met een door de gemeenteraad vastgesteld stratenplan, moest de
bouwvergunning worden geweigerd. Dat betekende dat ook het uitbreidings- en
stratenplan voortaan van invloed waren op het eigendoms- en zelfrealisatierecht
van een grondeigenaar (§ 4.5.2.1) De weigeringsgrond uit de wet van 1901 — strijd
met de gemeentelijke verordeningsbepalingen omtrent het (ver)bouwen van wo-
ningen — bleef overigens bestaan.®!

Overigens was niet op voorhand duidelijk hoe de wijziging van artikel 5, twee-
de lid Ww moest worden geinterpreteerd. In het wetsontwerp was opgenomen dat
de bouwvergunning alléén diende te worden geweigerd als het plan waarvoor zij
werd aangevraagd, in strijd met een uitbreidings- of stratenplan of met bepalingen
omtrent het bouwen in een gemeentelijke verordening zou zijn.®> Met het ‘alleen’

59 Bijlagen Handelingen II 1919/20, 388, nr. 3, p. 7: ‘Het is een oude vraag of het
uitbreidingsplan in onderdelen moet afdalen of wel alleen de hoofdlijnen van het
toeckomstige stadsbeeld moet vaststellen. Het laatste is practisch het eenig bruik-
bare.’

60 In Bijlagen Handelingen 11 1919/20, 388, nr. 3, p. 8 werd hierover gesteld: ‘Het
thans voorgestelde tweede lid komt tegemoet aan een herhaaldelijk in de praktijk
gebleken behoefte. Naburige gemeenten kunnen elkaar streven om eene behoor-
lijke regeling der bebouwing te bevorderen, vrijwel verijdelen. (...) Tegen onwil of
kortzichtigheid van eene gemeente ten nadeele van eene andere geeft het nicuwe
tweede lid een middel.’

61 Zie ook Lietaert Peerbolte 1932, p. 121 en Kooiman 1959, p. 15-16 en Van der Ree
2000, p. 174-180.

62 Bijlagen Handelingen 11 1919/20, 388, nrs. 1-2, p. 1 (Ontwerp van wet).

126



DE WONINGWET

— dat ook voor het wijzigingsvoorstel al in de bepaling was opgenomen — had
de wetgever van 1901 willen benadrukken dat de vergunning dan ook geweigerd
moest worden. Dat was tevens de uitleg die door de Kroon aan de bepaling werd
gegeven.®

In de loop van de behandeling van het wetsvoorstel werd het stratenplan als
weigeringsgrondslag geschrapt en verdween bovendien het woord ‘alleen’ uit de
bepaling, zodat het artikel bepaalde dat ‘de vergunning wordt geweigerd’ als het
bouwplan met de genoemde voorschriften streed.* De wetgever voerde als reden
voor de verwijdering van ‘alleen’ aan dat daarmee duidelijk werd gemaakt dat de
vergunning 66k in andere gevallen kon worden geweigerd (en dus niet ‘alleen’ in
de in de bepaling genoemde gevallen). Hoewel dus de redactie van artikel 5 Ww
een imperatief karakter had, was dat niet het karakter dat de wetgever van 1921
eraan had willen toekennen. Dit zorgde voor verwarring bij de uitleg van de bepa-
ling door de Kroon.%

Tien jaar later werd de Ww opnieuw gewijzigd.*” De vijf punten waarop deze keer
de nadruk lag, werden in de memorie van toelichting opgesomd. Het ging om de
rooilijn, het uitbreidingsplan, het bouwverbod, schadevergoeding en streekplan-
nen.%

Aan het uitbreidingsplan werd opnieuw gesleuteld. In de memorie van toe-
lichting bij de wet van 1931 schreef de regering dat de bestaande regeling op een
aantal punten mankementen vertoonde. Zo was niet duidelijk hoe gedetailleerd de
omschrijving van een ‘bestemming in hoofdzaak’ moest zijn. Een ‘geraamteplan’,
dat wil zeggen een plan waarin alleen hoofd- en zijwegen waren opgenomen, vol-
deed volgens de regering niet aan de eisen van de wet, die immers een globale
omschrijving van de bestemming van de gronden in de naaste toekomst vorderde.
Een te gedetailleerd plan had echter ook nadelen: er moesten direct belangen wor-
den afgewogen, en als de gemeenteraad het plan later wilde wijzigen, moest die
afweging opnieuw plaatsvinden. Een te gedetailleerd plan was, kortom, inflexibel.
De regering merkte hierbij op dat deze kwesties nijpender waren geworden sinds
de wetswijziging van 1921, waarbij de bouwvergunning aan het uitbreidingsplan
was gekoppeld — een koppeling die zij overigens wilde behouden.®

Het volgende werd voorgesteld: voortaan moest het uitbreidingsplan de be-
stemming voor de naaste toekomst van de erin begrepen gronden aangeven. Dat
hoefde niet heel gedetailleerd; bestemmingen als ‘woonwijk’ of ‘industrieterrein’
waren nauwkeurig genoeg. Als het echter een uitbreidingsplan voor de eerstvol-
gende jaren betrof, moest naast de bestemming in hoofdlijnen van de gronden, ook
de bestemming in onderdelen aangegeven worden, tenzij de gemeenteraad daar —

63 Struiksma 1992, p. 298.

64 Kamerstukken 11 1919/20, 388, nr. 6, p. 18 (Gewijzigd Ontwerp van Wet).

65 Bijlagen Handelingen 11 1919/20, 388, nr. 5, p. 16 (Memorie van Antwoord).
66 Struiksma 1992, p. 298-299 (met jurisprudentieverwijzingen).

67 Wet van 9 juli 1931, Stb. 1931, nr. 206.

68 Bijlagen Handelingen 11 1929/30, 297, nr. 3, p. 7 (Memorie van Toelichting).
69 Bijlagen Handelingen 11 1929/30, 297, nr. 3, p. 8 (Memorie van Toelichting).
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om hem moverende redenen — nog niet toe wilde overgaan. Op deze manier werd
voorkomen ‘de opeenhooping van werk van kaarten, plannen, toetsen van belan-
gen en onderzoeken van schade op één tijdstip (...); de werkzaamheden worden
dan ten deele uitgesteld totdat daaraan behoefte bestaat’.”

Het bouwverbod dat gemeenten in uitbreidingsplannen konden opleggen, werd
geschrapt. Aangezien de bouwvergunning in 1921 aan het uitbreidingsplan was
gekoppeld en de gemeenteraad nu ook door de vaststelling van rooilijnen kon
voorkomen dat grond werd bebouwd, had het bouwverbod zijn betekenis verlo-
ren.”! Ook de in 1921 in de Woningwet gecreéerde onduidelijkheid omtrent het al
dan niet imperatieve karakter van het artikel over de verlening van de bouwvergun-
ning, werd in 1931 aangepakt. In de memorie van toelichting bij de wijziging werd
gesteld ‘dat de vergunning alleen wordt geweigerd in de opgesomde gevallen. De
wet zal dus weer, zooals voor de wijziging van 1921 het geval was, voorschrijven,
dat de vergunning in de opgesomde gevallen moet worden geweigerd, maar ook
alleen in die gevallen. In alle andere gevallen zal zij verleend moeten worden’.”
In het verslag werden rechtszekerheid en rechtsgelijkheid hiervoor als argumen-
ten aangedragen: deze beginselen zouden eisen dat ‘wie een bouwplan maakt,
weet, waaraan hij zich te houden heeft. Beide zijn zoek, wanneer een gemeente-
bestuur bij zijn beslissing onverhoeds een weigeringsgrond kan opwerpen’. Om
deze opvatting duidelijker in het artikel naar voren te laten komen, werd vanuit
de Kamer geopperd de frase ‘wordt alleen geweigerd’ te vervangen door ‘mag al-
leen en moet worden geweigerd’.”® Hiermee werd het limitatief-imperatief stelsel
geintroduceerd, dat tot aan de inwerkingtreding van de Wet algemene bepalingen
omgevingsrecht in 2010 zou blijven bestaan.

Verder werd de in de wet van 1921 al vastgelegde verplichting voor gemeenten
om met naburige gemeenten te overleggen, verder uitgewerkt door de introductie
van het streekplan’ en werd de mogelijkheid van planschadevergoeding van de
hand gewezen: schade die ontstond door een rooilijn, bouwverbond of uitbrei-
dingsplan, werd niet gecompenseerd. Er was wel gedacht over het opnemen van
een schadevergoedingsregeling, maar de verschillende adviesorganen die door de
regering in verband met deze kwestie waren benaderd, achtten dat onwenselijk. In
de eerste plaats dachten zij dat het niet mogelijk zou zijn om een wettelijke rege-
ling te formuleren die recht zou doen aan zowel het recht als de praktijk, en in de
tweede plaats zou Gedeputeerde Staten bij de beoordeling van besluiten van de ge-
meenteraad al voldoende rekening houden met de belangen van grondeigenaren,
zo nodig door toekenning van schadevergoeding.”

70 Bijlagen Handelingen 11 1929/30, 297, nr. 3, p. 8 (Memorie van Toelichting).

71 Bijlagen Handelingen 11 1929/30, 297, nr. 3, p. 7 (Memorie van Toelichting).

72 Bijlagen Handelingen 11 1929/30, 297, nr. 3, p. 9 (Memorie van Toelichting).

73 Bijlagen Handelingen 11 1930/31, 44, nr. 1, p. 2, p. 8 (Verslag). Zie ook Struiksma
1992, p. 300.

74 Bijlagen Handelingen 11 1929/30, 297, nr. 3, p. 9 (Memorie van Toelichting).

75 Bijlagen Handelingen 11 1929/30, 297, nr. 3, p. 8 (Memorie van Toelichting). Zie
ook Lietaert Peerbolte 1932, p. 101-102 en Kooiman 1959, p. 19; 125-128.
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4.7 OVERIGE WIJZIGINGEN VAN DE WONINGWET

Bij Koninklijk Besluit van 16 februari 1938 werd door de regering de Staatscom-
missie-Frederiks in het leven geroepen. Deze commissie had als taak te onder-
zoeken ‘of, en zoo ja, in welke mate, de Woningwet op het stuk van hare hoofd-
beginselen wijziging c.q. aanvulling behoeft’.’® Zij vatte deze opgave breed op,
en stelde dat verschillende vraagstukken in dit verband in samenhang moesten
worden bezien: hoe kon de grond in Nederland zo efficiént mogelijk worden ge-
bruikt, gelet op de toenemende bevolking? Hoe was te bereiken dat wettelijke
regelingen het algemeen belang dienden, maar dat individuele belangen niet uit
het oog werden verloren? En hoe kon woningbouw z6 worden georganiseerd, dat
de woningvoorraad zoveel mogelijk zou aansluiten bij de woningbehoefte?””

De commissie bracht haar verslag uit op 26 april 1940. Ten aanzien van de
Woningwet stelde ze nieuwe, ingrijpende wijzigingen niet raadzaam te vinden,
omdat de wet sinds haar inwerkingtreding al zo grondig was gewijzigd. Wel wilde
de commissie de wet opsplitsen in twee delen: een stedebouwkundig en een volks-
huisvestingsdeel. Hoewel ze had overwogen beide onderwerpen in aparte wetten
te regelen, leek haar dat bij nader inzien geen goed idee vanwege de historische en
technische verbondenheid van de materie.”® Verder stelde de commissie voor om,
ter overkoepeling van de gemeentelijke en provinciale bevoegdheden, ‘den weg
verder door te trekken en (...) onder nadere uitwerking van het streekplan, het
nationale plan in de wet te introduceeren’.”

Vanwege de invasie van de Duitse troepen op 10 mei 1940 werd met de uit-
voering van de plannen die commissie voor de Woningwet had, niet onmiddellijk
aanvang gemaakt. Het nationale plan kwam er echter vrijwel meteen: bij Basisbe-
sluit van 15 mei 1941 werd de Rijksdienst voor het Nationale Plan (hierna: RNP)
ingesteld en kort daarna, op 27 augustus 1942, volgde een verordening dat een
Nationaal Plan in voorbereiding was.*® Op grond van de regelingen werden de
bepalingen over streekplannen uit de Woningwet buiten werking gesteld werd een
alternatieve — overigens grotendeels aan de aanbevelingen van de Staatscommis-
sie-Frederiks ontleende — procedure voorgeschreven. Na de oorlog werd besloten
deze procedure in een formele wet te bestendigen, mede om de nieuw ingestelde
Staatscommissie-Van den Bergh niet in de wielen te rijden.?!

Deze Staatscommissie-Van den Bergh kreeg als opdracht om, op grondslag
van het verslag van de Staatscommissie-Frederiks, te onderzoeken ‘in hoeverre en
op welke wijze de Woningwet, gezien de thans heersende omstandigheden, herzie-
ning behoeft’.®? De commissie was van oordeel dat voorschriften over ruimtelijke
ordening en volkshuisvesting juist wel in aparte wetten moesten worden geregeld

76 Verslag Staatscommissie-Frederiks 1940, p. 1.

77 Verslag Staatscommissie-Frederiks 1940, p. 7.

78 Zie ook Lurks 2001, p. 18; Van der Ree 2000, p. 97.

79 Verslag Staatscommissie-Frederiks 1940, p. 16.

80 Van Dam & Vuijsje 2011, p. 17; Ovink & Wieringa 2009, p. 53.

81 Het ging om de Voorlopige regeling in zake het Nationale Plan en streekplannen,
Kamerstukken 11 1948/49, 1307, nrs. 1-3.

82 Verslag Staatscommissie-Van den Bergh 1950, p. 1.
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(een ‘Ruimtewet’ en een nieuwe Woningwet). Haar verslag, dat een voorstel van
wet op beide gebieden bevatte, alsook voorstellen tot wijziging van de Ow, werd
uitgebracht op 3 april 1950.%

Vlak na het verschijnen van het advies van de commissie trad de Wederop-
bouwwet in werking.®* De wet had als oogmerk om een snel herstel van door de
oorlog verwoeste dorpen, steden en infrastructuur mogelijk te maken en was — in
het licht van de recente inspanningen van de Staatscommissie-Van den Bergh —
uitdrukkelijk niet bedoeld als regeling met een duurzaam karakter.?® Kern van de
regeling vormde het ‘wederopbouwplan’, dat door de gemeenteraad kon worden
vastgesteld voor (een deel van) het gebied van die gemeente. Het bestond uit kaar-
ten en bijbehorende voorschriften, waarvan de vaststelling door de gemeenteraad
— bij besluit tot vaststelling of herziening van een wederopbouwplan —aan b en w
kon worden gedelegeerd.®® De voorschriften moesten passen binnen het kader van
een amvb dat — net als het Woningbesluit bij de Woningwet — voornamelijk tech-
nische voorschriften bevatte, zij het minder gedetailleerd.®” Het wederopbouwplan
was volgens de regering als stedebouwkundige regeling op é¢n lijn te stellen met
een uitbreidingsplan zoals dat in de Woningwet was vastgelegd, maar het — nog
relatief prille — vereiste dat een bouwvergunning slechts werd verleend als het
bouwplan binnen het uitbreidingsplan paste, gold echter niet op dezelfde wijze
voor het wederopbouwplan: een bouwvergunning mocht ook worden verleend
indien ‘ten gevolge van bijzondere tijdsomstandigheden’ redelijkerwijs niet kon
worden voldaan aan bepaalde voorschriften in de Woningwet. Overigens is de
Wederopbouwwet pas volledig ingetrokken op 1 oktober 1992.

Het advies van de commissie-Van den Bergh heeft niettemin in belangrijke
mate bijgedragen aan de vormgeving van de WRO (zie § 5.4) en lag ten grondslag
aan de Woningwet van 1962, waarin geen ingrijpende wijzigingen werden door-
gevoerd.

In de jaren 70 werd de Woningwet nog een paar maal gewijzigd. Een omvangrijke
herziening van de wet vond pas weer plaats in 1991. De aanleiding hiervoor was
de ‘dereguleringsoperatie’ die in de regeringsverklaring van het eerste kabinet-
Lubbers — dat aantrad op 4 november 1982 — werd aangekondigd.®® Deze operatie
zou moeten leiden tot lastenverlichting en het ‘tijdig en passend’ reageren van
de overheid op maatschappelijke ontwikkelingen. De stuurgroep Deregulering

83 Zie ook Lurks 2001, p. 29; Van der Ree 2000, p. 98-99.

84 Wet van 16 juni 1950, Stb. 1950, nr. 236.

85 Kamerstukken 11 1948/49, 1058, nr. 3, p. 5.

86 Kamerstukken 11 1948/49, 1058, nrs. 1-2, p. 1. In de memorie van toelichting stelt
de regering dat het ‘in het belang van de praktische bruikbaarheid van het wederop-
bouwplan (...) te zeerste gewenst zal zijn, dat de gemeenteraden van de in het derde
lid geboden mogelijkheid van delegatie aan burgemeester en wethouders een ruim
gebruik maken’. Over de vraag of deze delegatie al dan niet geoorloofd was, brak
men zich in deze tijden van nood het hoofd niet meer. Kamerstukken 11 1948/49,
1058, nr. 3, p. 6.

87 Kamerstukken 11 1948/49, 1058, nr. 3, p. 6.

88 Handelingen II 22 november 1982, p. 636.
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(Woningbouw)regelgeving ontwikkelde daartoe een actieprogramma op grond
waarvan overbodige regels en voorschriften uit het bouwproces zouden worden
geélimineerd.®

Op grond van dit actieprogramma — en in het kader van de decentralisatie van
de volkshuisvesting — werden de bepalingen van de Woningwet tegen het licht
gehouden. Een wijzigingsvoorstel werd op 28 augustus 1987 ingediend.*® Het be-
vatte onder andere een grondslag voor een te ontwerpen algemene maatregel van
bestuur, het Bouwbesluit, waarin alle technische voorschriften omtrent het bou-
wen van nieuwe bouwwerken en omtrent bestaande bouwwerken zouden worden
gegeven. Bouwvergunningaanvragen moesten voortaan aan dit besluit worden
getoetst. Gemeenten mocht in verordeningen eventueel aanvullende, technische
eisen stellen, waardoor ook dit besluit van invloed werd op het eigendoms- en
zelfrealisatierecht van grondeigenaren (§ 4.5.2.1). Verder werd — naast de al be-
staande vergunningvrije en vergunningplichtige — een derde categorie bouwwer-
ken geintroduceerd: de meldingsplichtige bouwwerken. In de memorie van toe-
lichting werd gesteld dat hierdoor een vermindering van overheidsbemoeienis zou
kunnen worden bewerkstelligd.’! Dit werd in de literatuur uitdrukkelijk betwist en
ook de wetgever kwam er een aantal jaren later op terug.” Bij de wijziging van de
wet in 2003 — die overigens wederom samenhing met een dereguleringsoperatie —
maakte de genoemde driedeling plaats voor een gewijzigde driedeling: voortaan
werd weer onderscheid gemaakt tussen vergunningvrije en vergunningplichtige
bouwwerken, waarbij binnen deze laatste categorie onderscheid werd gemaakt
tussen licht-vergunningplichtige en regulier-vergunningplichtige bouwwerken.
Het limitatief-imperatieve stelsel bleef tot aan de invoering van de Wabo in de
Woningwet bestaan, al had het ‘mag alleen en moet worden geweigerd’ uit 1931,
in 2010 plaatsgemaakt voor ‘mag slechts en moet worden geweigerd’. Ook de
weigeringsgronden waren sinds 1931 uiteraard aan veranderingen onderhevig ge-
weest. De belangrijkste toetsingsgrond in 2010 was het bestemmingsplan. Dit plan
werd geintroduceerd in de Wet op de Ruimtelijke Ordening (‘WRO’) en komt in
het volgende hoofdstuk aan de orde.

4.8 SAMENVATTING

Tegen het einde van de negentiende eecuw was het met de volkshuisvesting in Ne-
derland niet best gesteld. In eerste instantie waren het vooral groepen welvarende
burgers die zich het lot van de — met name — arbeiders op dit punt aantrokken. La-
ter werden ook van overheidswege voorzichtige pogingen ondernomen. Dit blijkt
bijvoorbeeld uit het door Koning Willem III in 1853 geinitieerde onderzoek en uit
het initiatiefvoorstel over de gezondheidsraden van Wintgens.

89 Kamerstukken 11 1982/83, 17 555, nr. 51.

90 Kamerstukken 11 1986/87, 20 066, nrs. 1-2.

91 Kamerstukken 11 1986/87, 20 066, nr. 3, p. 11.

92 Vgl. Van Geest 1992 en Teunissen 1991 en 2001; Kamerstukken 11 1998/99, 26 473,
nr. 3, p. 8-9.
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Op gemeentelijk niveau werd eveneens geprobeerd iets aan de situatie te ver-
anderen. Omdat een speciaal op het probleem toegesneden instrumentarium ont-
brak, werd gebruik gemaakt van gemeentelijke verordeningen en van de Ontei-
geningswet. Aan de toepassing van deze wettelijke voorschriften zaten de nodige
haken en ogen.

Problemen met gemeentelijke verordeningen deden zich vooral voor in de
sfeer van artikel 625 BW (oud). Ook de verdeling van bevoegdheden tussen de
gemeenteraad en het college van b en w leverde soms frictie op. De problemen
met de Onteigeningswet hadden vooral betrekking op de vraag of onteigening per
zone al dan niet was toegestaan. Voor de grondwetswijziging van 1887 was hier-
over in zowel de Tweede Kamer als de literatuur een levendige discussie ontstaan,
die uiteindelijk in het voordeel van de voorstanders werd beslist: de speciale vorm
van onteigening was toegestaan, mits hierdoor wel het algemeen nut — in ruime
zin — werd bevorderd.

Het rapport over volkshuisvesting van Drucker c.s. vormde voor de rijksover-
heid een belangrijke aanleiding om tot wetgeving op dit gebied over te gaan. De
Woningwet zag het licht, waarin verschillende instrumenten werden geformuleerd
die behulpzaam moesten zijn bij het verbeteren van de volkshuisvesting.

Sommige van deze instrumenten grepen in het eigendomsrecht in; sommige
waren ook van belang voor de omvang van het zelfrealisatierecht van grondeige-
naren.

In dit verband zorgde vooral de bouwvergunning voor een ingrijpende wij-
ziging: voor de invoering van de Woningwet, vloeide het zelfrealisatierecht van
grondeigenaren zonder meer — dat wil zeggen: zonder dat een handeling van de
overheid vereist was om het te mogen aanwenden — voort uit het eigendomsrecht
op hun grond. Het zelfrealisatierecht kon weliswaar worden ingekaderd (bijvoor-
beeld door voorschriften in gemeentelijke verordeningen wanneer die de toets aan
artikel 625 BW (oud) konden doorstaan) maar als een grondeigenaar op eigen
grond iets wilde bouwen, mocht hij daar in beginsel onbelemmerd toe overgaan.
Door de invoering van de bouwvergunning werd het zelfrealisatierecht afthanke-
lijk gemaakt van toestemming van de overheid. Daarmee was het — in ieder geval
wanneer een grondeigenaar op eigen grond een gebouw wilde oprichten — voor-
waardelijk geworden. Totdat de eigenaar voor het door hem gewenste bouwwerk
een vergunning had verkregen, mocht hij van zijn zelfrealisatierecht geen gebruik
maken.

Andere instrumenten die in het zelfrealisatierecht van een grondeigenaar in-
grepen, waren de gemeentelijke verordeningsbepalingen (in sommige gevallen)
en het bouwverbod. Aan de bepalingen in gemeentelijke verordening die handel-
den over het bouwen, moest de grondeigenaar zich houden als hij — nadat hij de
vergunning verleend had gekregen — op zijn grond een gebouw wilde oprichten.
Ditzelfde gold als hij een bestaand gebouw wilde aanpassen. Door het opleggen
van een bouwverbod werd het zelfrealisatierecht van een grondeigenaar opgehe-
ven: de grondeigenaar mocht — totdat het verbod werd opgeheven — niets op zijn
grond realiseren. Omdat van het bouwverbod geen ontheffing kon worden ver-
leend, was ook van een voorwaardelijk zelfrealisatierecht geen sprake.
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Overigens werd in het rapport van Drucker c.s. ook gewezen op prijsstijgingen
in verband met verwachte aankoop van private gronden door de gemeente voor de
bouw van woningen. Hiermee werd door middel van de wijziging van de Ontei-
geningswet — die via de Woningwet werd bewerkstelligd — rekening gehouden. In
hoofdstuk 8 ga ik hierop uitgebreider in.

De bepalingen in de Woningwet van 1901 waren al snel aan vernieuwing en uit-
breiding toe. In 1921 werd de wettelijke bepaling over het uitbreidingsplan gewij-
zigd: voortaan moest ook de bestemming in hoofdzaak van de gronden voor de
naaste toekomst in het plan worden begrepen. Gedeputeerde Staten kregen extra
bevoegdheden om nalatige gemeenten aan te sporen aan hun ruimtelijke plichten
te voldoen en de bouwvergunning werd aan het uitbreidingsplan gekoppeld: voort-
aan was bouwen in strijd met dat plan niet meer toegestaan. In 1931 vond opnieuw
een belangrijke wijziging van de Woningwet plaats, waarin het uitbreidingsplan,
het bouwverbod en streekplannen aan de orde kwamen. Het limitatief-imperatief
stelsel — dat tot 2010 in de Woningwet zou blijven bestaan — kreeg vorm door de
wijzigingen van 1921 en 1931.

Al voordat de Tweede Wereldoorlog uitbrak, bleek dat ook de vernieuwde Wo-
ningwet niet optimaal functioneerde. In 1938 werd de Staatscommissie-Frederiks
in het leven geroepen die naar de werking en eventuele aanpassing van de Wo-
ningwet onderzoek moest doen. Slechts enkele dagen voordat de Duitse troepen
Nederland binnenvielen, verscheen haar rapport. De kwestie werd na de oorlog
opnieuw opgenomen door de Staatscommissie-Van den Bergh.

In de tijd van de wederopbouw kreeg de volkshuisvesting wederom een pro-
minente plaats op de politicke agenda. De regels die tot dan toe over ruimtelijke
ordening en volkshuisvesting waren gesteld, hadden een remmende werking op de
enorme herstelopgave waarvoor de overheid zich zag gesteld. De Wederopbouw-
wet — op grond waarvan enkele ingewikkelde procedures uit de Woningwet wer-
den vereenvoudigd en verkort — moest hier uitkomst bieden. Omvangrijke herzie-
ningen van de Woningwet vonden nog plaats in 1962 (tezamen met de invoering
van de WRO naar aanleiding van het advies van de commissie-Van den Bergh) en
1991 (als gevolg van de dereguleringsoperatie die door het eerste kabinet-Lubbers
in gang werd gezet). In de Woningwet werden in de loop der jaren nieuwe toet-
singsgronden voor de bouwvergunning geintroduceerd, die daarom van invloed
waren op het gebruiks- en zelfrealisatierecht van grondeigenaren. Het limitatief-
imperatief stelsel maakte onderdeel uit van de Woningwet tot aan de invoering van
de Wabo in 2010.
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Hoofdstuk 5

De Wet op de Ruimtelijke Ordening

5.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk onderzoek ik hoe de ruimtelijke doelstellingen van de overheid
luidden in de periode rondom de inwerkingtreding van de WRO. Vraagstukken
omtrent bevolkingsgroei en -spreiding lagen ten grondslag aan de doelstellingen
die door de overheid op ruimtelijke-ordeningsgebied werden geformuleerd en
vormden een impuls voor het ontstaan van ruimtelijke ordening als apart beleids-
gebied.

Regels over ruimtelijke ordening werden uit de Woningwet gefilterd en onder-
gebracht in de WRO, die in 1965 in werking trad. De wet bevatte instrumenten
die moesten bijdragen aan het bereiken van de verschillende doelstellingen op het
gebied van ruimtelijke ordening. De doelstellingen van de wet, de overwegingen
die aan het instrumentarium ten grondslag lagen en de wijze waarop de instru-
menten zich tot het eigendoms- en zelfrealisatierecht verhielden of verhouden,
zullen in dit hoofdstuk aan bod komen. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een
samenvatting.

5.2 BEVOLKINGSGROEI EN -SPREIDING ALS IMPULS
VOOR RUIMTELIJKE ORDENING

In de jaren *50 stond het overheidsoptreden voornamelijk in het teken van de we-
deropbouw. De sporen die de oorlog had nagelaten op het gebied van volkshuis-
vesting en werkgelegenheid stonden hoog op de politieke agenda.! Tegelijkertijd
zag men in dat de maatregelen die op beide terreinen voor verbetering moesten
zorgen, nauw samenhingen met de inrichting van Nederland. Langzaamaan be-
gon zo ook de interesse voor ruimtelijke ordening als aparte tak van sport vorm
te krijgen. Deze interesse werd nog aangewakkerd door vraagstukken omtrent de
bevolking van Nederland, en dan met name de groei en verspreiding daarvan.

In 1949 verscheen het rapport ‘De verspreiding van de bevolking in Neder-
land’, dat in opdracht van de RNP was opgesteld door het Instituut voor Sociaal
Onderzoek. De vraag die in het onderzoek centraal stond was of er — met het oog
op de verwachte bevolkingsgroei — iets moest gebeuren aan de toenemende bevol-
kingsdichtheid in het westen van Nederland. Uit deze toename vloeiden bezwaren
voort, en die betroffen, zo stelde het instituut, ‘niet alleen de volkshuisvesting,
maar ook (...) de voorzieningen voor het verkeer, de behoeften van recreatie en

1 Vgl. Kamerstukken 11 1950/51, 1900 IX A, nr. 2; Kamerstukken 11 1952/53, 2 904,
nr. 3; Kamerstukken 11 1953/54, 3761, nr. 3; Kamerstukken I 1955/56, 4 212, nr. 3.
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de belangen van defensie’.? Het rapport had volgens het instituut een ‘interim-
karakter’ en behoefde nadere uitwerking, maar toch konden enige richtlijnen al
wel worden gegeven: aanbevolen werd vooral maatregelen te nemen op het gebied
van industrialisatie en werkgelegenheid, teneinde de bevolkingsaanwas in gebie-
den waar de bevolkingsdichtheid nog niet zo groot was, te stimuleren. Daarmee
werd de kans dat migratie naar de toch al dichtbevolkte gebieden in het westen van
Nederland onaanvaardbaar zou toenemen, immers verkleind.?

Naar aanleiding van het rapport werd in 1951 door de minister van Weder-
opbouw en Volkshuisvesting de “Werkcommissie Westen des Lands’ ingesteld.
In deze commissie hadden — behalve medewerkers van de RNP — ook leden van
provinciale en gemeentebesturen zitting. Zij kregen als opdracht om een samen-
vattend onderzoek te verrichten naar de problemen, ‘die de bestaande en in de toe-
komst te verwachten ontwikkeling in het Westen van Nederland uit een oogpunt
van nationale ruimtelijke ordening oplevert’. Nog eens twee interimrapporten za-
gen het licht. Ondertussen hadden de RNP en het Centraal Planbureau de handen
ineen geslagen en onderzoek gedaan naar de maatregelen die het beste konden
worden genomen om tot een evenwichtige verdeling van de bevolking te komen.
De brochure ‘Het Westen en Overig Nederland’ presenteerde daarvan het resultaat
en verscheen in 1956. Het definitieve rapport van de Werkcommissie verscheen
in 1958.

Na een inleidend hoofdstuk over onder andere de opkomst van de steden in
Nederland en de bestaande plannen die voor het ‘westen des lands’ — waaronder
werd verstaan het centrale deel van de westelijke kuststrook en Utrecht — al wa-
ren gemaakt, vervolgde de commissie met een verkenning van de te verwachten
bevolkingsontwikkeling tot ongeveer 1980: op basis van een economische bena-
deringswijze werd geconcludeerd dat het bevolkingscijfer voor Nederland in 1980
op ongeveer 13,5 miljoen zou liggen (waarvan 5,5 miljoen mensen in de Randstad
zouden wonen), en in 2000 op 15,5 miljoen.* De opdracht waarvoor de commissie
zich zag gesteld, was dus te onderzoeken hoe in het westen van het land een woon-
en werkgebied voor een miljoenenbevolking kon worden ontwikkeld.

De Werkcommissie kwam tot de conclusie dat in de Randstad uiteindelijk niet
voldoende woon- en werkgebied zou kunnen worden gerealiseerd om de groei-
ende bevolking te herbergen. Voor een deel van de verwachte bevolkingsgroei
moest dus een andere ruimtelijke gelegenheid worden gevonden. Omdat men de
scheiding tussen stedelijke en agrarische gebieden zowel in als buiten de Rand-
stad wilde handhaven, stelde de commissie voor de mensen onder te brengen in
‘kernen van behoorlijke grootte, die waar mogelijk op behoorlijke afstand van de
stedenring zijn gelegen’.’ Verder wees de commissie erop dat maatregelen nodig
zouden zijn op het gebied van bestemmingen (vanwege botsende aanspraken op

2 De Verspreiding van de Bevolking in Nederland 1949, p. 12.
3 De Verspreiding van de Bevolking in Nederland 1949, p. 78-86.
4 Volgens het CBS bedroeg het werkelijke bevolkingscijfer in 1980 14,1 miljoen, en

in 2000 15,9 miljoen. www.cbs.nl. Toen het onderzoek werd uitgevoerd, woonden
er ongeveer 11,1 miljoen mensen in Nederland.
5 De ontwikkeling van het westen des lands 1958, p. 149-150.
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schaarse grond moesten knopen worden doorgehakt), grondpolitiek (gemeenten
moesten erop letten dat de grond ook beschikbaar zou komen voor de eraan gege-
ven bestemming, waarbij prijsopdrijving moest worden voorkomen) en uitvoering
en financiering van het bestuur (aan codrdinatie tussen de verschillende bestem-
mingen en afstemming van de te dragen lasten moest aandacht worden besteed).®

53 AANSPORINGEN VANUIT DE TWEEDE KAMER

Toen het rapport van de Werkcommissie verscheen, was de parlementaire behan-
deling van het wetsvoorstel voor de WRO — dat op 23 januari 1956 aan de Tweede
Kamer werd gezonden’ (zie § 5.4) — al begonnen. Het onderzoek van de Com-
missie gaf niettemin aanleiding om bij de behandeling van de rijksbegroting voor
het jaar 1958 eveneens over de ruimtelijke ordening van gedachten te wisselen,
vooral naar aanleiding van het voorstel van de commissie om nieuwe steden te
stichten in verband met de verwachte bevolkingsgroei en de praktische haken en
ogen daaraan.

Veel Kamerleden maakten zich zorgen over de stroperigheid waarmee het
ruimtelijke-ordeningsbeleid tot stand kwam en over de relatieve vaagheden waar-
mee het gepaard ging. In het voorlopig verslag werd opgemerkt dat de medede-
lingen van de regering over de werkzaamheden van de Werkcommissie weliswaar
niet onjuist waren, maar ook niet verrassend of verhelderend.® De minister stelde
daarop dat de ruimtelijke ordening zeer complex was: ‘Maatregelen van over-
heidsorganen op verschillend niveau lopen hier dooreen met in vrijheid te nemen
beslissingen in de particuliere sfeer. De ruimtelijke ordening kan niet gezien wor-
den als een werk, dat men van overheidswege naar believen op deze of gene wijze
kan tot stand brengen. Het resultaat wordt bereikt door een ingewikkeld samenspel
van krachten, waarbij de inzichten van de Overheid niet altijd de doorslag zullen
kunnen geven.”

Hiermee nam de Kamer geen genoegen. Nogmaals werd benadrukt dat het
tempo wel wat kon worden opgevoerd' en dat de beleidsdoelstellingen — ondanks
de ingewikkeldheid van de materie — concreter zouden moeten worden geformu-
leerd.! Omdat de minister opnieuw stelde hieraan weinig te kunnen doen'?, werd

De ontwikkeling van het westen des lands 1958, p. 152-159.
Kamerstukken I 1955/56, 4233, nrs. 1-2.

Kamerstukken 11 1957/58, 4900, nr. 16, p. 10.
Kamerstukken 11 1957/58, 4900, nr. 17, p. 16-17.

0 Handelingen 11 10 december 1957, p. 3379. Kamerlid Beernink (CHU) stelde: ‘Het
is natuurlijk interessant om te vernemen hoe allerlei planologen en bestuursrecht-
deskundigen over de bouw van nieuwe steden denken en het in evenzeer interessant
kennis te nemen van de bezwaren, die in agrarische kringen tegen een dergelijke
bouw bestaan, maar er is haast bij deze zaak. (...) De tijd van studeren lijkt mij nu
voorbij en de tijd voor het nemen van beslissingen lijkt min nu aangebroken.’

11 Handelingen 11 10 december 1957, p. 3388.

12 Handelingen II 10 december 1957, p. 3413. De minister stelde: ‘Het spreken over

concrete plannen met mijn heeft op dit ogenblik geen zin. (...) Ik moet het zo vaag

zeggen, omdat de zaak nog zo vaag is.’

— 0 0 3 N
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een motie ingediend."* Hierin werd verklaard dat het nodig was de Kamer meer
inzicht te verschaffen in de ‘actuele en diep ingrijpende problemen’ die met het
ruimtelijke-ordeningsbeleid gepaard gingen. De regering werd uitgenodigd een
nota over te leggen waardoor dat inzicht kon worden verkregen, en waaruit de te
volgen beleidslijnen ondubbelzinnig zouden blijken. Ondanks het nogal kribbige
protest van de minister, werd de motie aangenomen.'* Zij leidde tot de totstandko-
ming van de (Eerste) Nota Ruimtelijke Ordening.

5.3.1 Eerste Nota Ruimtelijke Ordening

De ‘Nota inzake de ruimtelijke ordening in Nederland’ werd op 27 september
1960 door de minister aan de Kamer aangeboden. Zij was tot stand gekomen in sa-
menwerking met de RNP en vervolgens besproken in de ministerraad. In de Inlei-
ding werd gesteld dat de materie van de ruimtelijke ordening veelomvattend was:
volledige behandeling zou nauwelijks mogelijk en — gelet op de bewoordingen
van de motie-Andriessen — ook niet nodig zijn. De vraagstukken ten aanzien van
het Westen en overig Nederland zouden daarom in het middelpunt staan. Kwesties
op gemeentelijk, provinciaal en internationaal niveau werden buiten beschouwing
gelaten of slechts marginaal in het onderzoek betrokken.'s

Net als in het rapport van de Werkcommissie Westen des Lands en de daaraan
voorafgaande rapporten die over hetzelfde onderwerp handelden, speelde de ver-
wachte bevolkingsgroei en het vraagstuk omtrent de spreiding van de bevolking in
de nota een belangrijke rol. Om de druk op ‘het Westen’ te verlichten, zouden ook
de gebieden buiten de Randstad een groter aandeel in de nationale ontwikkeling
toebedeeld moeten krijgen.'® Aangezien een betere spreiding van de bevolking in
eerste instantie afhankelijk was van bestaansbronnen, was het creéren en uitbrei-
den van ‘werkgebieden’ in het Zuiden, Oosten en Noorden van groot belang.!?
Daarnaast moest uiteraard ook aan de ‘woongebieden’ aandacht worden besteed.
Omdat vooral de werkgelegenheid in de industriéle en dienstensector groeide en
deze activiteiten zich met name in een ‘stedelijke sfeer’ concentreerden, werd het
toekomstige beeld volgens de nota ‘beheerst door een sterke verstedelijking’. Na-
dere bezinning op stedelijke woonvormen was dus noodzakelijk, alsook het zoe-
ken naar alternatieven voor verstedelijking, omdat alleen al vanwege te beperkte
ruimte en financi€le middelen niet zou kunnen worden tegemoetgekomen aan de
opkomende woonwensen in de Randstad. Streken met meer ruimte waar minder
kostbare woningvoorziening kon worden gerealiseerd, dienden dus te worden

13 Kamerstukken 11 1957/58, 4900, nr. 22 (Motie-Andriessen (KVP)).

14 Handelingen I 10 december 1957, p. 3418: ‘Indien er op het ogenblik drang op de
Regering zou worden uitgeoefend in de vorm van een motie van orde, zoals die hier
thans ligt, dan zou ik daartegen toch wel een waarschuwing willen doen horen. De
verhoudingen liggen te dezen uitermate subtiel en het zou naar mijn mening typisch
het storen van een broedende kip zijn, als deze motie van orde werd aanvaard.’
Handelingen II 11 december 1957, p. 3422.

15 Nota inzake de ruimtelijke ordening in Nederland 1960, p. 12.

16 Nota inzake de ruimtelijke ordening in Nederland 1960, p. 32-36.

17 Nota inzake de ruimtelijke ordening in Nederland 1960, p. 82.

138



DE WET OP DE RUIMTELIJKE ORDENING

ontwikkeld. Om te voorkomen dat de Randstad geheel zou worden volgebouwd,
werden ‘bufferzones’ voorgesteld. Deze vormden een ‘nieuw element in de ste-
debouwkundige gedachten’: tussen de verschillende steden moesten scheidende
stroken grond relatief ongemoeid blijven. Deze stroken zouden kunnen worden
gebruikt voor recreatieve doeleinden.!'®

Samenvattend werd gesteld dat voor een goed ruimtelijke-ordeningsbeleid op
nationaal niveau een zekere ombuiging van de bestaande ontwikkeling nodig was,
die ‘niet bij voorbaat verzekerd’ kon worden geacht. Die ombuiging zou tijd kos-
ten, en op korte termijn zouden ‘spectaculaire resultaten’ dan ook uitblijven.! Dat
het kabinet de spijker op zijn kop sloeg met de stelling dat het formuleren — en
niet te vergeten: het uitvoeren — van ruimtelijke-ordeningsbeleid tijd kostte, bleek
alleen al uit het feit dat de Eerste nota nauwelijks noviteiten bevatte ten opzichte
van de rapporten uit 1949 en 1958.

532 Beraadslagingen over de nota

De parlementaire behandeling van de Wet op de Ruimtelijke Ordening was — als
gezegd — al begonnen toen de nota verscheen. Vanaf het moment van verschijnen
werd de nota in het debat betrokken, zodat de instrumenten die de regering mid-
dels de wet wilde invoeren, konden worden bezien in het licht van de beleidsdoel-
stellingen als geformuleerd in de nota.

In het verslag van het mondeling overleg dat een half jaar na het verschijnen
van de nota plaatsvond, werd de minister gevraagd of hij het wetsontwerp wel
voldoende op de inhoud van de nota vond afgestemd, en of hij het toereikend vond
om het aandeel van de regering in het bereiken van de doelstellingen in de nota te
waarborgen. De minister beantwoordde deze vragen bevestigend®® maar kennelijk
toch niet helemaal overtuigend. Tijdens de mondelinge behandeling van de WRO
en de nota werd nog flink wat kritick geuit. Deze richtte zich niet zozeer op de
instrumenten die in het voorstel waren geformuleerd, maar op de nota zelf: dat
zij slechts informatie bevatte over de stand van zaken op het moment en weinig
duidelijk was over de te varen ruimtelijke koers, was een veelgehoorde — en ook
wel terechte — klacht. Van verschillende kanten werd gesteld dat de nota analytisch
sterk was, maar in feite geen richtsnoer bood voor het te voeren beleid — terwijl
daarom nu juist was gevraagd in de motie naar aanleiding van het rapport van de
Werkcommissie Westen des Lands.?!

18 Nota inzake de ruimtelijke ordening in Nederland 1960, p. 90.

19 Nota inzake de ruimtelijke ordening in Nederland 1960, p. 115 en

20 Kamerstukken 11 1960/61, 4 233, nr. 12, p. 1-3.

21 Handelingen II 6 juni 1961. Vgl. Westerhout (PvdA), die stelde: ‘Tk vermoed, dat
het een groot aantal leden van deze Kamer en velen daarbuiten gegaan zal zijn als
mij, dat zij bij bestudering van de nota inzake de ruimtelijke ordening, die door
de Regering aan ons in overgelegd, na lezing van de eerste vier hoofdstukken het
vijfde hoofdstuk, dat de veelbelovende titel draagt: ,,Het te voeren beleid”, zullen
hebben begroet met de gedachte: Nu komt het. (...) Ik vind, dat ook de nota over
de ruimtelijke ordening weer te veel die geest ademt, van algemene beschouwingen
en het vastleggen van voldongen ontwikkelingen’, p. 4063-4064; en Van Gelder
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Verder werden twee amendementen aangenomen die gericht waren op de ver-
sterking van de rol van de centrale overheid bij het bereiken van de in de nota
geformuleerde doelstellingen. Met het eerste werd beoogd één minister verant-
woordelijk te maken voor de ruimtelijke ordening.?? Daarmee vielen ruimtelijke-
ordeningsaangelegenheden niet langer binnen het domein van de minister van
Wederopbouw en Volkshuisvesting?, waardoor zou worden benadrukt dat volks-
huisvesting en ruimtelijke ordening voortaan twee afzonderlijke beleidsgebieden
waren. Voor het gebied van de ruimtelijke ordening werd op deze manier tevens
een centraal codrdinatiepunt gecreéerd, in de persoon van de verantwoordelijke
minister. Met het tweede amendement werd het facetplan aan de voorgestelde
WRO toegevoegd.? Dit plan, waarin — het zal niet verbazen — ‘facetten van het
nationale ruimtelijke beleid’ moesten worden opgenomen, zou de regering behulp-
zaam kunnen zijn bij het maken van beleid op het gebied van ruimtelijke ordening:
zij zou dan een eigengefomuleerde richtlijn hebben waaraan ze zich kon vasthou-
den.”

Naar aanleiding van de beraadslagingen over het facetplan, passeerde nog een
ander belangrijk onderwerp de revue: grondspeculatie.?® Op dit onderwerp werd
vooral in de Eerste Kamer uitgebreid ingegaan.

Zo werd in het voorlopig verslag gesteld dat het gevaar van speculatie zich
vooral voordeed bij gronden die voor recreatie waren bestemd (want die zouden
schaarser worden), maar ook voor gronden waarop stadsuitbreiding zou kunnen
plaatsvinden (want die zouden een positieve bestemmingswijziging ondergaan en
dus stijgen in waarde). Dat gold des te meer na de vervallenverklaring van het
Vervreemdingsbesluit niet-landbouwgronden dat in de oorlog was afgekondigd,
waardoor de prijs van die gronden niet meer aan een maximum was gebonden.?’
Sommige leden waren van oordeel dat de minister deze problematiek tijdens de
behandeling in de Tweede Kamer wat al te makkelijk naast zich had neergelegd
door te stellen dat prijsbeheersing niet nodig was en de oplossing vooral zou moe-
ten worden gezocht in een goede handhaving van bestemmings- en uitbreidings-

(CHU): ‘Ik geloof zelfs te mogen zeggen dat deze nota — en als zodanig is zij
zeker verdienstelijk — niet veel meer geeft dan hetgeen men heeft kunnen lezen in
diverse publikaties, die eerder zijn verschenen, en dat men slechts de eerder ge-
boden stof wat heeft uitgebreid’, p. 4102. Vgl. ook de opmerkingen van Assmann
(KVP), p. 4086. Zie daarbij Kamerstukken 1 1961/62, 4233, nr. 15, p.8: Zij achtten
te dezen (d.w.z. m.b.t. de nota, LCG) dus, zulks in overdrachtelijke zin, de diagnose
uitstekend, doch koesterden ernstige twijfel aangaande de doeltreffendheid van de
aanbevolen therapie.

22 Kamerstukken 11 1960/61, 4 233, nr. 18; Handelingen II 8 juni 1961, p. 4143.

23 Zoals in het oorspronkelijke voorstel, Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 2. Ove-
rigens werd de naam van het ministerie van Wederopbouw en Volkshuisvesting
datzelfde jaar — in 1956 — veranderd in Volkshuisvesting en Bouwnijverheid.

24 Kamerstukken 11 1960/61, 4 233, nr. 19 (amendement-Westerhout (PvdA) c.s.).

25 Handelingen II 6 juni 1961, p. 4066; 8 juni 1961, p. 4145.

26 Handelingen II 6 juni 1961, p. 4066.

27 Kamerstukken 11961/62, 4 233, nr. 15, p. 13-14.
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plannen of de mogelijkheid tot onteigening.?® Zij stelden voor over te gaan tot
onteigening op grote schaal, waarbij alle gronden die op afzienbare termijn voor
recreatie of bebouwing nodig zouden zijn, op voorhand werden onteigend. Ook
het invoeren van een waardevermeerderingsbelasting — als tegenhanger van de
planschadevergoeding — zou tot de mogelijkheden behoren.?

In de memorie van antwoord gaf de minister aan dat prijsstijgingen van grond
en grondspeculatie als twee verschillende dingen moesten worden gezien, en het
tweede ook niet noodzakelijkerwijs uit het eerste zou voortvloeien. Wel moest
worden voorkomen dat prijzen geheel berustten op de verwachtingen dat de be-
stemming van de grond zou veranderen in plaats van op de geldende bestemming.
Prijsbeheersing leek de minister daarvoor niet het aangewezen middel. Hij ver-
wees naar wat hieromtrent in de nota stond: gemeenten moesten vooral een ‘voor-
uitziende grondpolitiek’ voeren. Verder wees hij op de mogelijkheden die Titel IV
van de Onteigeningswet (zie § 8.3.2) al bood en keurde hij het voorstel voor een
waardevermeerderingsbelasting af. Een dergelijk stelsel leidde in het buitenland
tot teveel problemen.*

54 WETGEVING EN INSTRUMENTARIUM: DE WET OP
DE RUIMTELIJKE ORDENING

Ongeveer zes jaar nadat de Staatscommissie-Van den Bergh haar advies over een
eventuele wijziging van de Woningwet had afgerond, werden door de regering
twee wetsvoorstellen ingediend. Het eerste voorstel betrof een wijziging van de
Woningwet; het tweede een ontwerp voor een Wet op de Ruimtelijke Ordening
(‘WRO?). In deze paragraaf zal ik ingaan op de doelstellingen en de inhoud van
de Wet op de Ruimtelijke Ordening. Verder zal ik de belangrijkste instrumenten
die door de wetgever werden geintroduceerd om de doelstellingen te bereiken,
beschrijven en geef ik tevens aan in hoeverre deze instrumenten ingrijpen (of in-
grepen) in het eigendoms- en zelfrealisatierecht van grondeigenaren.

54.1 Doelstellingen van de Wet op de Ruimtelijke Ordening

In de memorie van toelichting bij de Wet op de Ruimtelijke Ordening stelde de
regering dat zij — in overeenstemming met hetgeen de commissie-Van den Bergh
hierover had geadviseerd — had besloten de materie die tot dan toe door de Wo-
ningwet werd beheerst, over twee wetten te verdelen. Als reden hiervoor gaf zij
dat de ruimtelijke ordening (de term ‘ruimtekunde’ die door de commissic was
voorgesteld, werd door de regering niet overgenomen) zich steeds meer als een
afzonderlijke tak van overheidszorg had ontwikkeld. Regeling van de ruimtelijke
ordening in een aparte wet zou het begrip doen groeien voor het inzicht ‘dat alle
met het gebruik van de grond samenhangende openbare belangen bij een goede

28 Handelingen 11 7 juni 1961, p. 3454.

29 Kamerstukken 1 1961/62, 4 233, nr. 15, p. 13. Zie ook Handelingen I 3 juli 1962,
o.a. p. 3443, 3451-3452.

30 Kamerstukken 11961/62, 4 233, nr. 16, p. 12.
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ruimtelijke ordening gelijkelijk zijn betrokken’. Om de technische band tussen de
WRO en de Woningwet te handhaven, zou in de Woningwet de bepaling dat bij
strijd met planologische maatregelen geen bouwvergunning werd verleend, blij-
ven bestaan.’!

Het belang van een goede ruimtelijke ordening achtte de regering evident en
ook leek het haar vanzelfsprekend dat zowel het rijk, de provincies als de gemeen-
ten hierin een taak te vervullen hadden. Die vervulling moest doelmatig kunnen
geschieden; besturen moesten snel kunnen inspelen op de verschillende aspec-
ten van het maatschappelijke leven, en dat was dan ook waarop de regering met
het wetsontwerp inzette: het systeem van de Woningwet moest enerzijds worden
vereenvoudigd om aan het gevaar van een te grote starheid te ontkomen, maar
anderzijds moest de onderlinge samenhang van de maatregelen die binnen de drie
bestuurskringen konden worden genomen, niet verloren gaan.’

De regering beoogde met het wetsontwerp te voorzien in ‘een dergelijke een-
voudige wettelijke regeling’. Aan alle drie de genoemde bestuurslagen werden
instrumenten voor het voeren van een degelijk ruimtelijke-ordeningsbeleid toe-
gekend, waarbij aandacht werd besteed aan de inrichting van de ruimte binnen en
buiten de bebouwde kom, alsook aan de bescherming van plannen in voorberei-
ding en tegemoetkoming in de schade die eventueel door de plannen kon worden
veroorzaakt.’

54.2 Instrumentarium van de Wet op de Ruimtelijke Ordening

Eerder schreef ik al dat de regering met de WRO beoogde een stelsel te creéren
om ruimtelijke-ordeningsbeleid te voeren. Zowel het rijk als de provincies en ge-
meenten moesten binnen het ruimtelijke-ordeningsbeleid een adequate rol kunnen
vervullen. Alle drie de bestuurslagen kregen dan ook verschillende instrumenten
toebedeeld, die op het vervullen van die rol waren toegesneden. Voor het bestem-
mingsplan — het instrument dat op gemeentelijk niveau tot stand kwam — is in het
kader van dit onderzoek van belang. Daarop zal dan ook de nadruk liggen. De
overige instrumenten laat ik slechts kort de revue passeren.

5.4.2.1 Facetplan

Het facetplan is hiervoor, in § 5.3.2, al even aan de orde geweest. Het kwam in de
WRO terecht via een amendement en de reden hiervoor hing samen met de kritiek
die vanuit de Kamer bestond op de Nota inzake de ruimtelijke ordening.>*

Het plan diende — als gezegd —*facetten van het nationale ruimtelijke beleid’ te
bevatten en opgesteld te worden door de regering. De mogelijkheid facetplannen
vast te stellen op decentraal niveau was in het voorlopig verslag en de memorie

31 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 10.

32 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 10.

33 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 10-12.

34 Kamerstukken 11 1960/61, 4 233, nr. 19 (amendement-Westerhout (PvdA) c.s.).
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van antwoord al aan de orde geweest, maar werd door de regering verworpen.>
Ook aan het in het amendement voorgestelde facetplan stelde de minister weinig
behoefte te hebben. Hij vond zelfs dat facetplannen niet pasten in het systeem
van het wetsontwerp en vreesde dat ze belemmerend zouden kunnen werken bij
de vaststelling van streekplannen (§ 5.4.2.2 hierna), omdat streekplannen met fa-
cetplannen in overeenstemming moesten zijn. Het amendement werd desondanks
met een nipte meerderheid aangenomen.’ Ook werd een subamendement aan-
vaard, waardoor in de wet werd opgenomen dat aan de facetplannen pas uitvoering
mocht worden gegeven als de Staten-Generaal in de gelegenheid waren gesteld
zich erover uit te spreken.’’

5.4.2.2  Streekplan

Het derde hoofdstuk van de WRO betrof het streekplan, dat al in de Woningwet
van 1931 was opgenomen. Ingevolge artikel 4 kon zo’n plan door provinciale sta-
ten voor één of meer gedeelten of voor het gehele gebied van de provincie worden
vastgesteld, en moest er de toekomstige ontwikkeling van het gebied in hoofdlij-
nen in worden vastgelegd. De voorbereiding van het streekplan diende te worden
verricht door Gedeputeerde Staten, die in dat kader de provinciale planologische
commissie (artikel 53) moesten horen, alsmede de gemeenten die binnen het plan-
gebied lagen. Daarna werd het ontwerp twee maanden lang ter inzage gelegd bij
de provinciale griffie en bij de gemeenten waarop het betrekking had, gedurende
welke termijn bezwaren tegen het ontwerp konden worden ingediend. Vier maan-
den na die bezwaartermijn werd het plan door provinciale staten vastgesteld.
Volgens de memorie van toelichting bij de WRO was het streekplan géén voor-
schrift. Het kon wel aan voorschriften ten grondslag liggen: op grond van artikel
37 WRO konden Gedeputeerde Staten aan de gemeenteraad de opdracht geven
een bestemmingsplan vast te stellen of te herzien, en daarbij aan de hand van het
streekplan aanwijzingen geven. Dit was — zo stelde de regering — echter de enige
formeel-juridische betekenis die aan het streekplan kon worden toegekend.

Uit het voorlopig verslag blijkt dat in de Tweede Kamer verdeeldheid bestond
over de door de regering aan het streekplan toebedachte functie en de manier
waarop hieraan uitdrukking was gegeven. Vele leden meenden dat het streekplan
twee functies moest hebben: in de eerste plaats regeling van hetgeen niet in een
bestemmingplan kon worden geregeld, maar wel van nationaal of streekbelang
was; in de tweede plaats codrdinatie tussen de bestemmingsplannen van gemeen-
ten die dicht bij elkaar lagen.?® Dat in het streekplan geen bindende voorschriften
konden worden gesteld, stond volgens de leden op gespannen voet met deze func-
ties. Andere leden stemden juist in met het voorstel het streekplan het karakter van

35 Kamerstukken I1 1955/56, 4 233, nr. 5, p. 4; Kamerstukken 11 1958/59, 4 233, nr. 6,
p. 4.

36 Handelingen II 8 juni 1961, p. 4145-4147.

37 Kamerstukken 11 1960/61, 4 233, nr. 49 (amendement-Beernink (CHU) c.s.); Han-
delingen II 8 juni 1961, p. 4147.

38 Kamerstukken I1 1957/58, 4 233, nr. 5, p. 4-5.
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een prognose te geven en maar één plan — namelijk het bestemmingsplan — voor
burgers bindend te laten zijn. Van deze groep stelde een deel voor de vaststelling
van een streekplan verplicht te maken.*® De regering gaf in de memorie van ant-
woord voor het ontbreken van de mogelijkheid in het streekplan bindende regels
te stellen, dezelfde reden als voor de facultatieve vaststellingsbevoegdheid: het
stelsel van de WRO moest vooral niet te star worden.* Zij bleef bij dit standpunt,
uiteindelijk met instemming van de beide Kamers.

5.4.2.3  Structuurplan

Gemeentelijke planologische maatregelen waren geregeld in het vierde hoofdstuk
van de WRO. De eerste afdeling introduceerde het structuurplan. Artikel 7 bepaal-
de dat structuurplannen door de gemeenteraad konden worden vastgesteld en dat
er de toekomstige ontwikkeling van die gemeente in moest worden aangegeven.
Gemeenten konden de krachten ook bundelen: artikel 8 bepaalde dat meerdere
gemeenten samen één plan konden vaststellen.

Het structuurplan was, evenals het streekplan, ‘slechts een program en bevat
geen voorschriften’: die voorschriften moesten in een bestemmingsplan worden
neergelegd. Het was de bedoeling dat het structuurplan als leidraad voor de vast-
stelling van bestemmingsplannen zou fungeren, en dat de ontwikkeling van de
bebouwde kom in verband met het gebied daarbuiten erin zou worden aangegeven
om de samenhang tussen die gebieden te waarborgen.*!

Een bezwaar tegen de voorgestelde regeling werd door sommige Kamerleden
gevonden in de omstandigheid dat het structuurplan alleen voor gronden binnen
de bebouwde kom kon worden vastgesteld. Als het structuurplan bedoeld was als
richtlijn voor een bestemmingsplan, en die plannen alleen verplicht waren voor
gronden buiten de bebouwde kom, wat was dan het nut van het structuurplan?
Verder werd niet door iedereen logisch gevonden dat de bevoegdheid tot vaststel-
ling van een structuurplan facultatief was. Waarom werd de gemeenteraad niet
verplicht zo’n plan vast te stellen, waarbij eventueel aan Gedeputeerde Staten een
vrijstellingsbevoegdheid kon worden verleend?*? De regering stelde dat er inder-
daad geen reden was om het structuurplan zich niet tevens over het gebied buiten
de bebouwde kom te laten uitstrekken, en wijzigde artikel 7 van het ontwerp in die
zin.*® Verder stelde zij dat — hoewel ze zich de vraagtekens die sommige Kamer-
leden bij het nut van het plan zetten, kon voorstellen — het ontbreken van de ver-
plichting een bestemmingsplan voor de bebouwde kom vast te stellen, natuurlijk
niet neerkwam op een verbod, en dat een structuurplan dus wel degelijk nuttig was
als gemeenten ook het gebied binnen de bebouwde kom in hun bestemmingplan
betrokken. Een verplichting tot het vaststellen van een structuurplan leek de rege-

39 Kamerstukken I1 1957/58, 4 233, nr. 5, p. 5-6.

40 Kamerstukken 11 1958/59, 4 233, nr. 6, p. 6-7. De regering verwachtte dat streek-
plannen ook tijdig zouden worden vastgesteld, ‘mede door arbeid en inspectie’.
Kamerstukken 11 1960/61, 4 233-4 234, nr. 11, p. 3.

41 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 10 en 13.

42 Kamerstukken 11 1957/58, 4 233, nr. 5, p. 4.

43 Kamerstukken 11 1958/59, 4 233, nr. 6, p. 12.
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ring geen goed idee: vanwege de ‘aanzienlijke arbeid’ die het plan met zich zou
brengen en de vrees dat een absolute opdracht daartoe een dode letter zou worden,
achtte zij het re€ler om Gedeputeerde Staten de bevoegdheid te geven in concrete
gevallen een verplichting op te leggen.*

In het BRO werd gesteld dat b en w onderzoek dienden te verrichten ter voor-
bereiding van een structuurplan. Dit onderzoek moest betrekking hebben op de-
zelfde punten als het onderzoek van Gedeputeerde Staten bij een streekplan en
kon tevens worden gebruikt om een bestemmingplan voor te bereiden. De voor-
schriften voor de inrichting van een structuurplan, kwamen — vanwege het ont-
wikkelingskarakter van beide plannen — grotendeels overeen met die voor een
streekplan.®

5.4.2.4 Bestemmingsplan

Het bestemmingsplan was het ‘belangrijkste’ plan dat op grond van de WRO kon
worden vastgesteld, omdat het bindend was voor burgers én omdat er verschil-
lende soorten regels in konden worden gesteld.

a. Aard van het bestemmingsplan

In de memorie van toelichting stelde de regering de in de Woningwet tot de burger
gerichte, planologische maatregen tot twee te willen terugbrengen. Het bestem-
mingsplan kon worden beschouwd als de opvolger van het uitbreidingsplan. Het
doel van het plan was een goede ruimtelijke ordening van het gebied waarover het
plan zich uitstrekte. Deze werd verkregen door ‘het codrdineren van de verschil-
lende belangen, die bij het gebruik van de in het plan begrepen grond zijn betrok-
ken, tot een zo harmonisch mogelijk geheel, dat een grotere waarde vertegen-
woordigt, dan bij het dienen van elk dier belangen afzonderlijk te bereiken ware
geweest’.* Wat precies onder een ‘bestemming’ moest worden verstaan, werd in
het BRO nader gepreciseerd. Artikel 10, derde lid stelde dat de bestemming de ge-
bruiksdoeleinden van de in het plan begrepen grond moest omschrijven, en artikel
13, eerste lid concretiseerde die doeleinden in agrarische, recreatieve, verkeers- en
woondoeleinden, alsmede doeleinden van handel en bedrijf, landschaps- en na-
tuurbescherming en openbaar nut.

Anders dan het streek- en structuurplan, was het bestemmingsplan niet be-
doeld om een samenhangend beeld van de ontwikkelingen in een bepaald gebied
te schetsen, maar moest het zich richten op het gebruik dat — met het oog op de
ontwikkelingen — van de grond mocht worden gemaakt. Het plan had een bindend
karakter (via de bouw- en aanlegvergunningen*’) en de bestemmingen die erin

44 Kamerstukken 11 1958/59, 4 233, nr. 6, p. 3.

45 Sth. 1965, nr. 339, p. 755.

46 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 14.

47 De aanlegvergunning moest in voorkomende gevallen worden verleend voor de
realiseren van werken, niet zijnde bouwwerken. De vergunning mocht alleen en
moest worden geweigerd, als het werk of de werkzaamheid met het bestemmings-
plan zou strijden (hetzelfde gold voor de bouwvergunning, die in de Woningwet
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werden aangegeven, waren dus normatief van aard.*® Het bestemmingsplan moest
in overeenstemming zijn met geldende streek- en structuurplannen, maar gemeen-
teraden hoefden met de vaststelling ervan niet te wachten tot die plannen helemaal
gereed waren. De regering omschreef de ruimtelijke ontwikkeling als een ‘dyna-
misch proces’, waarbij de werkzaamheden van de verschillende bestuursorganen
elkaar wederzijds zouden beinvloeden. Bij verschil van mening konden Gedepu-
teerde Staten altijd hun aanwijzingsbevoegdheid gebruiken.*

Ook ter voorbereiding van een bestemmingsplan moesten onderzoek worden
verricht, en anders dan bij het structuurplan, moest dit onderzoek zich — voor zo-
ver in het plan gronden begrepen waren die in de naaste toekomst zouden worden
bebouwd — ook uitstrekken over de economische uitvoerbaarheid van het plan (ar-
tikel 7, derde lid BRO). De minister doelde hiermee op kosten voor bijvoorbeeld
planschade, het bouwrijp maken van terreinen en de aanleg van straten en riolerin-
gen.*® Het BRO bevatte tevens regels voor de inrichting van bestemmingsplannen
(artikel 11).

De vaststelling van de bestemming voor een gebied in een bestemmingsplan
kon ertoe leiden dat op een bepaald perceel een bouwmogelijkheid werd gecreéerd.
Zij kon er echter ook toe leiden dat een bouwmogelijkheid juist werd tenietgedaan.
Door de wetgever werd bepaald dat grondeigenaren in dit laatste geval konden
worden gecompenseerd: op grond van artikel 51 van het ingediende wetsvoorstel
(artikel 49 van de WRO die in 1962 in het Staatsblad verscheen) kon een eigenaar
die onevenredig zwaar werd getroffen door een bestemmingsplan, hiervan in een
bezwaar- of beroepschrift tegen het schadeveroorzakende besluit melding maken.
Gedeputeerde Staten of de minister waren vervolgens bevoegd om — als de schade
inderdaad onevenredig was — aan de gemeenteraad de verplichting opleggen te
voorzien in een tegemoetkoming in de schade. In de memorie van toelichting werd
opgemerkt dat schadevergoeding alleen kon worden toegekend als een bepaalde
maatregel een burger sterker zou treffen ‘dan met zijn sociale situatie in overeen-
stemming is’. Het artikel beoogde dan ook geenszins het toekennen van schade-
vergoeding aan te moedigen.>!

Voor het eerste geval — in een bestemmingsplan werd een bouwmogelijkheid
gecreéerd — werd geen aparte financi€le regeling gecreéerd.

bleef ondergebracht). Ik zal aan de aanlegvergunning in dit onderzoek geen aan-
dacht besteden.

48 Stb. 1965, nr. 339, p. 755.

49 Kamerstukken 11 1957/58, 4 233, nr. 5, p. 3; Kamerstukken 11 1958/59, 4 233, nr. 6,

p- 3.
50 Sth. 1965, nr. 339, p. 755.
51 De minister verwoordde het tijdens de mondelinge beraadslagingen over het ont-

werpartikel als volgt: ‘Ik geloof, dat men ten aanzien van die bestemmingsplannen,
die zo noodzakelijk zijn om de ruimtelijke ontwikkeling in ons land goed te doen
verlopen, (...), niet kan stellen, dat van overheidswege zonder meer schade, ingeval
die wordt toegebracht, altijd zal moeten worden vergoed. Dat betekent niet (...)
dat de Regering op het standpunt zou staan, dat er nimmer plaats zou zijn voor het
geven van een zekere tegemoetkoming.” Handelingen 11 13 juni 1961, p. 4169.
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b. Vaststellingsgebied

De regering wilde het bestemmingsplan slechts voor het gebied buiten de be-
bouwde kom verplicht stellen. Het vaststellen van een bestemmingsplan voor een
gebied binnen de bebouwde kom was wel toegestaan; gemeenten konden hiervan
gebruik maken als zij voorschriften wilden stellen over bijvoorbeeld krotoprui-
ming of de ontwikkeling van het verkeer. Omdat de plannen voor de bebouwde
kom echter noodzakelijkerwijs gedetailleerd moesten zijn en dit ertoe zou leiden
dat de vaststelling ervan tijdrovend zou zijn (en het resultaat wellicht overbodig en
inflexibel), was van een gebod afgezien.>

Over de mate van detaillering van bestemmingsplannen waren overigens geen
voorschriften opgenomen. De regering stelde dat het in de Woningwet opgenomen
onderscheid tussen de bestemming in hoofdzaak en onderdelen in de praktijk te
weinig gedifferentieerd was gebleken, en dat gemeenten daarom de vrijheid werd
gelaten zelf te bepalen hoe gedetailleerd een plan voor een bepaald gebied moest
zijn. Daarbij moest wel steeds rekening worden gehouden met de ‘inzichten van
hoger gezag’ enerzijds, terwijl tegelijk moest worden voorkomen dat ‘de belang-
hebbenden nodeloos in hun vrijheid worden beknot’. Om starheid van de regeling
te vermijden, werden Gedeputeerde Staten bevoegd gemaakt om gemeenten te
verplichten een bestemmingsplan voor de bebouwde kom vast te stellen, alsook
om ontheffing te verlenen van de verplichting voor het gebied buiten de bebouwde
kom een plan vast te stellen. Hiervan moest uiteraard terughoudend gebruik wor-
den gemaakt.’

c. (Voorlopige) gebruiksregels

In het bestemmingsplan konden, naast bestemmingen, ook gebruiksregels wor-
den vastgelegd. Aan het stellen van regels om verwerkelijking van de in een plan
toegekende bestemming zo uitvoerbaar mogelijk te maken of een al gerealiseerde
bestemming te handhaven, was volgens de regering behoefte gebleken. Op grond
van het BRO vielen gebruiksregels uiteen in voorschriften omtrent bebouwing,
gebruik van de grond en gebruik van opstallen (artikel 10, vierde lid).

Voor de bebouwde kom konden ook voorlopige bestemmingen en gebruiks-
regels worden vastgesteld, waardoor een bestemmingsplan in etappen kon wor-
den uitgevoerd uit en geen verstarring optrad.> Het BRO stelde daarbij dat een
bestemmingspan niet alleen voorlopige bestemmingen en gebruiksregels mocht
inhouden (artikel 15); voorlopige voorschriften waren slechts bedoeld voor over-
gangssituaties.*

Tijdens de mondelinge behandeling van het voorstel in de Tweede Kamer bleek
dat men zich ‘in landbouwkringen’ zorgen maakte over de voorgestelde voor-
schriften die omtrent het gebruik van de grond in het bestemmingsplan konden

52 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 10 en 14.

53 Kamerstukken 11 1955/56,4 233, nr. 3, p. 14; Kamerstukken 11 1957/58, 4 233, nr. 5,
p. 3; Kamerstukken 11 1958/59, 4 233, nr. 6, p. 3-4.

54 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 15.

55 Stb. 1965, nr. 339, p. 756.
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worden gesteld. Het Landbouwschap berichtte de Kamer te vrezen dat de ‘haast
ongelimiteerde draagwijdte van de bevoegdheden, welke in deze bepalingen aan
de Overheid worden toegekend’, er in voorkomende gevallen toe zou kunnen lei-
den dat een rendabele exploitatie van landbouwgronden onmogelijk zou worden
gemaakt. Als voorbeeld werd genoemd het verbod varkens en kippen te houden
in een gebied dat tot waterwinning was bestemd.>® Hoewel de minister vermoedde
dat het zo’n vaart allemaal niet zou lopen — het voeren van landbouwpolitiek via
een bestemmingsplan was niet de bedoeling, en daartoe waren ook waarborgen in
het artikel opgenomen; alle beslissingen van de gemeenteraad moesten immers op
de ruimtelijke ordening zijn gericht®” — werd een amendement aanvaard:> voor-
schriften omtrent het gebruik van gronden en opstallen, mochten alleen om drin-
gende redenen een beperking van het meest doelmatige gebruik inhouden, en geen
eisen bevatten met betrekking tot de structuur van agrarische bedrijven.

d. Uitwerkings- en afwijkingsbevoegdheid

In het kader van het voorkomen van verstarring werd eveneens bepaald dat b en
w — als die bevoegdheid hen in een bestemmingsplan was toegekend — het plan
konden uitwerken of van dat plan konden afwijken. Ook deze bepaling was naar
aanleiding van praktijksituaties in het ontwerp opgenomen. De regering stelde dat
een goede ruimtelijke vormgeving meestal alleen mogelijk was in nauwe samen-
werking met de bouwers, maar die waren bij het maken van een plan vaak nog
niet bekend. In de praktijk gebeurde het dus dat de gemeenteraad — onder goed-
keuring van Gedeputeerde Staten — een ruime afwijkingsbevoegdheid aan b en w
toekende, of dat een globaal bestemmingsplan pas op detailniveau werd ingevuld
als de bestemming al gereed was. Deze beide mogelijkheden beoogde de regering
te formaliseren.*

In het voorlopige verslag vroeg men zich af of voor alle afwijkingen die b en
w in het plan konden aanbrengen — dus ook de zeer geringe — goedkeuring van
Gedeputeerde Staten was vereist.®* Omdat de regering het wenselijk achtte dat b
en w op ondergeschikte punten van het plan zouden kunnen afwijken zonder die
goedkeuring, werd de bepaling in die zin aangepast.®!

e. Vrijstellingsbevoegdheid

Naast de uitwerkings- en afwijzingsbevoegdheid, beschikten b en w ook over de
bevoegdheid van het plan vrijstelling te verlenen of juist nadere eisen te stellen.
Deze bevoegdheid was niet algemeen, maar moest voortvloeien uit het bestem-
mingsplan zelf. Daarin konden tevens regels worden gesteld omtrent het verlenen

56 Handelingen II 6 juni 1961, p. 4092.

57 Handelingen II 8 juni 1961, p. 4154.

58 Kamerstukken 11 1960/61, 4 233, nr. 48 (amendement Brouwer (KVP) c.s.), Hande-
lingen II 8 juni 1961, p. 4159.

59 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 14.

60 Kamerstukken 11 1957/58, 4 233, nr. 5, p. 10.

61 Kamerstukken 11 1958/59, 4 233, nr. 6, p. 12.
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van vrijstelling. De regering stelde dat b en w tot vrijstelling konden overgaan als
een bepaalde vergunningaanvraag daartoe aanleiding gaf. Het artikel moest een
‘soepele toepassing’ van de voorschriften mogelijk maken en zou, zo stelde de
regering, incidentele gevallen betreffen.®

5.4.2.5 Voorbereidingsbesluit

De regering stelde voor in de WRO een regeling ter bescherming van plannen
in voorbereiding op te nemen. Deze bescherming achtte zij echter alleen geoor-
loofd als de bevoegdheid ertoe aan ‘enge grenzen naar de tijd gebonden wordt’.%
Aangezien de beslissing op de aanvraag van een bouwvergunning op grond van
een uitbreidingsplan in voorbereiding in de bestaande Woningwet al geruime tijd
kon oplopen, vond de regering het niet nodig om aan de voorbereiding van een
bestemmingsplan verdergaande bescherming te bieden.® Hierop wenste zij twee
uitzonderingen te maken. De eerste betrof de situatie waarin niet de gemeenteraad,
maar Gedeputeerde Staten of de minister het besluit tot voorbereiding van een
bestemmingsplan hadden genomen; de situatie dus dat de gemeenteraad ingevolge
‘voorschriften van hoger gezag’ door Gedeputeerde Staten verplicht werd een be-
stemmingsplan vast te stellen of te herzien, of indien de minister omtrent een be-
stemmingsplan aanwijzingen had gegeven. In dat geval kon de geldigheidstermijn
van het voorbereidingsbesluit met een jaar worden verlengd, zodat Gedeputeerde
Staten — bij nalatigheid van de gemeenteraad — voldoende tijd hadden om de voor-
geschreven maatregelen zelf tot stand te brengen, zonder dat zij daarbij door het
vervallen van het voorbereidingsbesluit werden gehinderd.®® In de eerste situatie
kon het voorbereidingsbesluit dus maximaal twee jaar gelden.

De tweede uitzonderingssituatie betrof de bebouwde kom. De regering stelde
dat ‘de moeilijke problemen’ die zich bij het vaststellen van bestemmingsplannen
voor de bebouwde kom konden voordoen, het wenselijk maakten dat de geldig-
heidstermijn door de raad op drie jaar kon worden gesteld en tot twee keer toe
voor een jaar mocht worden verlengd (dus tot vijf jaar). Voorwaarde was wel dat
het voorbereidingsbesluit gold voor een gebied dat onderdeel uitmaakte van een
structuurplan. Alleen als in een structuurplan aanwijzingen voor de bestemming
waren gegeven, bestond immers al enig inzicht in hoe het bestemmingsplan eruit
zou komen te zien, zodat een bouwvergunningenbeleid kon worden gevoerd en
de langere geldigheidsuur van het voorbereidingsbesluit ten opzicht van belang-
hebbenden was geoorloofd.®® In de tweede situatie kon het voorbereidingsbesluit
dus maximaal vijf jaar gelden. Na die termijn moest op de ingekomen aanleg- en
bouwvergunningaanvragen volgens de dan geldende bepalingen worden beslist.®’
Tijdens de mondelinge behandeling werd deze termijn middels een amendement

62 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 15.
63 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 12.
64 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 12.
65 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 12.
66 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 11.
67 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 16.
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verkort tot maximaal drie jaar, op grond van het argument dat bij de voorbereiding
van een bestemmingsplan voor de bebouwde kom, het structuurplan voor dat ge-
bied al zou zijn vastgesteld en een belangrijk deel van de voorbereidingen dus al
had plaatsgevonden.®

In de Eerste Kamer werd een punt van kritiek waarover de Tweede-Kamerle-
den waren heengestapt, nog eens te berde gebracht: het gevaar van grondspecula-
tie. Wat nu als gemeenten — uit vrees daarvoor — in de meeste gevallen helemaal
niet tot het vaststellen van een structuurplan zouden overgaan uit angst hun ruim-
telijke plannen in een voortijdig stadium al te onthullen? Als dat op grote schaal
zou gebeuren, dan zou een voorbereidingsbesluit voor de bebouwde kom in de
meeste gevallen maar hooguit één jaar mogen gelden.® De regering deelde die
bezorgdheid niet. Zeker als ruimtelijke ontwikkelingen zich op korte termijn zou-
den moeten voltrekken, zou het gevaar van grondspeculatie minimaal zijn, en de
vaststelling van een structuurplan om die reden niet achterwege blijven.™

5.4.2.6  Exploitatieverordening

Het zesde hoofdstuk van de WRO regelde de exploitatieverordening. Op grond
van artikel 42 WRO (in het oorspronkelijke voorstel ging het om artikel 44) diende
de gemeenteraad een verordening vast te stellen, waarin de voorwaarden waaron-
der de gemeente aan de exploitatie van gronden zou meewerken, moesten worden
opgesomd. Deze voorwaarden dienden in ieder geval te gaan over de samenhang
tussen het afstaan aan grond aan de gemeente en het treffen van voorzieningen van
openbaar nut en over de verhouding tussen de kosten van die voorzieningen en de
mate waarin die kosten ten laste van de gebate gronden zouden worden gebracht.

De commissie-Van den Bergh had het verplicht stellen van een verordening
op grond waarvan particuliere grondeigenaren tot een bijdrage in de kosten van
openbare voorzieningen konden worden verplicht, geadviseerd. Exploitatieveror-
deningen bestonden in sommige gemeenten al en de regering achtte het verplicht
stellen daarvan een goede zaak: zij zouden de rechtszekerheid voor grondeigena-
ren vergroten en de rechter tot steun kunnen zijn bij de berekening van de scha-
deloosstelling in geval van onteigening van ruwe bouwgrond. Het advies van de
commissie om in de verordening eveneens een systeem van baatbelasting op te
nemen, nam de regering echter niet over. In het in een verordening ‘verenigen van
twee zo verschillende elementen’ zag de regering geen heil. Bovendien moest de
baatbelasting worden gezien als een profijtbelasting. Als men de kosten van het
bouwrijp maken van gronden en van stratenaanleg via de baatbelasting zou wil-
len verhalen, zou er van het instrument een ander gebruik worden gemaakt dan
waarvoor het was bedoeld.”!

68 Kamerstukken 11 1960/61, 4 233, nr. 42 (amendement Kuiper-Struyk (VVD) c.s.);
Handelingen I1 13 juni 1961, p. 4161.

69 Kamerstukken 11961/62, 4 233, nr. 15, p. 6.

70 Kamerstukken 1 1961/62, 4 233, nr. 16, p. 5.

71 Kamerstukken 11 1955/56, 4 233, nr. 3, p. 18. Jurisprudentie waarin het zelfrealisa-
tierecht en de exploitatieverordening een rol speelden, komt in H. 10 aan de orde.
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5.5 INSTRUMENTARIUM, EIGENDOM EN
ZELFREALISATIERECHT: DE WRO

Toen de WRO in 1965 in werking trad, vigeerden artikel 625 BW (oud), artikelen
151 en 151 Gw (die sinds 1887 niet waren gewijzigd) en artikel 1 EP EVRM. De
artikelen uit de Grondwet zijn bij de beschouwing van het instrumentarium van
de WRO niet van belang: van onteigening in de zin van deze artikelen was onder
de WRO geen sprake. Wel kon door middel van het instrumentarium van de WRO
in het eigendomsrecht als geformuleerd in artikel 625 BW (oud) en artikel 1 EP
EVRM worden ingegrepen. Ik bezie in deze paragraaf op welke elementen van
het eigendomsrecht (beschikken, genot hebben, gebruiken en — ingevolge artikel
1 EP EVRM - de vermogenspositie van de eigenaar) het instrumentarium van de
Woningwet van invloed was en of daardoor ook inmenging in het zelfrealisatie-
recht plaatsvond.

5.5.1 Facetplan, streekplan en structuurplan

In § 5.4.2.1 en verder zijn het facet-, streek- en structuurplan aan de orde gekomen.
Het facetplan gaf de hoofdlijnen voor het ruimtelijk beleid op nationaal niveau
aan, het streekplan deed datzelfde voor de provincies en het structuurplan voor één
of meer gemeenten. Voor alle plannen gold dat zij geen rechtstreekse, de burger
bindende voorschriften bevatten: het waren veeleer richtlijnen voor de overheden
z¢If, waarvan de uitwerking uiteindelijk in het bestemmingsplan terechtkwam. Op
het eigendoms- en zelfrealisatierecht waren zij dus niet rechtstreeks van invloed:
alleen voor zover hetgeen in de genoemde plannen uitwerking kreeg in een — ook
voor grondeigenaren bindend — bestemmingsplan, konden zij worden afgedwon-
gen en werd de mogelijke handelwijze van grondeigenaren erdoor geraakt.

552 Bestemmingsplan (en bouwvergunning)

In § 5.4.2.4 is het bestemmingsplan aan de orde geweest. Op grond van artikel 10
WRO dienden gemeenteraden een bestemmingsplan vast te stellen voor de gron-
den binnen hun territoir. Voor gronden buiten de bebouwde kom was de vaststel-
ling van een plan verplicht; voor gronden binnen de bebouwde kom facultatief. In
het bestemmingsplan moesten twee soorten regels worden opgenomen: in de eer-
ste plaats diende de bestemming van de grond erin te worden aangewezen. Aan-
vragen van bouw- en aanlegvergunningen werden hieraan getoetst. In de tweede
plaats bevatte het plan gebruiksregels, die konden gaan over bebouwing en het
gebruik van de grond en de opstallen.

De bestemmingen die in het plan werden vastgesteld, raakte de grondeige-
naar in zijn gebruiks- en genotsrecht. Het beschikkingsrecht van de eigenaar bleef
onaangetast: wanneer de gemeenteraad voor zijn grond een nieuwe bestemming
vaststelde, stond dat niet in de weg aan verkoop van de grond door de eigenaar
en evenmin aan zijn bevoegdheid de grond met beperkte rechten te bezwaren.
Ook kon een wijziging van de bestemming van invloed zijn op de waarde van de
grond en daarmee op de vermogenspositie van de grondeigenaar. Had de nieuwe
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bestemming een nadelige invloed op de vermogenspositie van de grondeigenaar,
dan kon hij in aanmerking komen voor planschadevergoeding. De aan positieve
bestemmingswijzigingen verbonden winsten, vielen hem toe. Grondslag van de
inmenging was in dit geval een formeelwettelijke bepaling. Het besluit dat de
inmenging in een concreet geval veroorzaakte, werd genomen door de gemeen-
teraad, al dan niet na aansporing van Gedeputeerde Staten. Aan de formele eisen
die artikel 625 BW (oud) aan een inmenging in het eigendomsrecht stelde (op het
gebruiks- en genotsrecht mocht zowel door formeelwettelijke als door bepalingen
op gemeentelijk niveau worden ingegrepen), was daarmee voldaan. Ook de eisen
in artikel 1 EP EVRM werden nageleefd: wetgeving die volgens het daartoe in de
verschillende verdragsstaten vereiste proces tot stand komt, wordt in de meeste
gevallen voldoende duidelijk en voorzienbaar geoordeeld. Op de materiéle aspec-
ten van de wet — rechtvaardigden de algemene belangen die met het bestemmings-
plan werden gediend, inmenging in het eigendomsrecht? — werd niet uitdrukkelijk
ingegaan. Zij vormden voor de wetgever in ieder geval geen reden om niet tot
invoering van de wet over te gaan.

Omdat bouwvergunningen aan het plan waren gekoppeld, had de vaststelling
van een bestemmingsplan voor de eigenaar directe gevolgen: alléén plannen die
in overeenstemming waren met hetgeen in het bestemmingsplan was vastgelegd,
mochten op zijn grond nog worden uitgevoerd. Wanneer een eigenaar een met
het bestemmingsplan in overeenstemming zijnd bouwplan of werk — op initia-
tief van hemzelf of op initiatief van de gemeente — zelf wilde realiseren, kon hij
zijn voorwaardelijke zelfrealisatierecht operationaliseren door het aanvragen (en
vervolgens verleend krijgen) van de bouwvergunning. Bij de realisering moest
hij zich dan houden aan de voorschriften die in de vergunning aan de realisatie
werden gesteld, en die dus van invloed waren op zijn gebruiks-, genots- en zelf-
realisatierecht.

Had de eigenaar een plan voor een gebouw of werk dat niet met het bestem-
mingsplan strookte, dan was uitvoering daarvan hem in beginsel verboden. Zijn
gebruiks- en genotsrecht van de grond werden hierdoor ingeperkt en van een zelf-
realisatierecht was geen sprake. Zoals ik in het kader van de bouwvergunning
onder de Woningwet al schreef (§ 4.4.2.2): de invoering van het vergunningstelsel
maakte het zelfrealisatierecht voor een deel publiekrechtelijk. Onder de Woning-
wet gold dat voor het deel dat zag op het uitvoering geven aan de wens tot het op-
richten van een gebouw. Onder de WRO kwam het deel dat zag op het uitvoering
geven aan bouwwerk, niet zijnde een gebouw en een werk daarbij.

De uitwerkings-, afwijkings- en vrijstellingsbevoegdheid die op grond van de
WRO in een bestemmingsplan aan b en w konden worden toebedeeld zijn in dit
verband ook nog van belang: als het college gebruik maakte van een afwijkings- of
vrijstellingsbevoegdheid, kon aan de grondeigenaar een bouw- of aanlegvergun-
ning worden verleend die hem op grond van de voorschriften in het bestemmings-
plan strikt genomen had moeten worden geweigerd, hetgeen de reikwijdte van
zowel het eigendomsrecht als het zelfrealisatierecht van de grondeigenaar bein-
vloedde.

Verder moet worden vermeld dat de vaststelling van een bestemmingsplan er-
toe leidde dat de bestemming van de grond van de eigenaar op een zeker moment
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ook in overeenstemming met het plan moest worden gebracht. Als de eigenaar
geen bouwplannen had — en dus ook geen wens tot zelfrealisatie — kon hij niet-
temin worden geconfronteerd met het feit dat het bestaande gebruik dat van zijn
grond werd gemaakt, moest worden aangepast. Realisering van (bouw)werken
kon hiervoor noodzakelijk zijn. Wettelijk bepalingen die zoiets als een ‘zelfreali-
satieplicht’ in het leven riepen, bestonden (en bestaan) niet; de gemeente kon (en
kan) de eigenaar dus niet dwingen de nieuwe bestemming te realiseren.

Was de eigenaar ongenegen een door de gemeenteraad geinitieerd bouwplan
uit te voeren, dan had hij een aantal opties. In de eerste plaats kon hij opkomen te-
gen het bestemmingsplan en aanvoeren dat de situatie moest blijven zoals zij was.
In de tweede plaats kon hij niets doen. Werd realisering van de nieuwe bestem-
ming in de ogen van de gemeente op een zeker moment z6 dringend dat zij ont-
eigening overwoog, dan kon de eigenaar daarin 0fwel meegaan (als voorafgaand
aan het onteigeningsbesluit geen koopovereenkomst in der minne kon worden ge-
sloten), ofwel — als hij van gedachten was veranderd en toch zelf tot realisering
van de nieuwe bestemming wilde overgaan — tegen het onteigeningsbesluit een
zelfrealisatieverweer voeren. In Deel III komt dit nader aan de orde.

Ook konden in het bestemmingsplan gebruiksregels worden opgenomen, die
uiteen vielen in voorschriften omtrent bebouwing, gebruik van de grond en ge-
bruik van de opstallen. Deze regels konden het genots- en gebruiksrecht van de
eigenaar beperken (hij kon zijn grond niet meer geheel naar eigen inzicht gebrui-
ken), maar van invloed op het zelfrealisatierecht waren zij niet: zij beinvloedden
de uitvoering van de wens tot realisering van een (bouw)werk op eigen grond over
te gaan niet, en stelden dus geen beperkingen aan het ontwikkelingsrecht van de
grondeigenaar.

553 Exploitatieverordening

Het karakter van de exploitatieverordening is in § 5.3.3.6 aan de orde gekomen.

De bepalingen uit de exploitatieverordening werden voor een grondeigenaar
relevant als hij tot zelfrealisatie wilde overgaan. Op de toestemming die hij nodig
had om dat te doen (een bouw- of aanlegvergunning op grond van de bestem-
mingsplanvoorschriften), waren de bepalingen uit de exploitatieverordening niet
van invloed. Ook over de wijze van realisering — dat wil zeggen: hoe moest het
(bouw)werk eruit komen te zien? — werd in de verordening niets bepaald: het
kader waarbinnen de grondeigenaar tot realisering van het (bouw)werk kon over-
gaan, werd eveneens gesteld door de bepalingen in het bestemmingsplan. Hoe de
verordeningsbepalingen het zelfrealisatierecht toch konden beinvloeden, komt aan
de orde in hoofdstuk 10.

5.6 SAMENVATTING

Tegelijk met de herstelopgave als gevolg van de Tweede Wereldoorlog, werd de
overheid met iets anders geconfronteerd: bevolkingsgroei. Naar aanleiding van
een door de RNP geinitieerd rapport hierover, werd door de minister van Weder-
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opbouw en Volkshuisvesting de ‘Werkcommissie Westen des Lands’ ingesteld. De
commissie schreef een rapport over bevolkingsgroei en -spreiding, dat met name
was gericht op het ontlasten van het westen van Nederland. Het rapport verscheen
in 1958.

Twee jaar eerder was — naar aanleiding van de bevindingen van de beide
Staatscommissies — een wetsvoorstel voor een Wet op de Ruimtelijke Ordening
aan de Kamer aangeboden. Tijdens de parlementaire behandeling van het voorstel
verscheen ook de ‘Nota inzake de ruimtelijke ordening in Nederland’, die parallel
aan het voorstel door de Kamers werd besproken. In de nota — waarin het westen
van Nederland opnieuw de hoofdrol vervulde — werd aangegeven dat een zekere
ombuiging nodig was om de ruimtelijk ordening van Nederland te verbeteren.
De nota ging uit van een sterke verstedelijking en introduceerde de term ‘buf-
ferzones’; scheidende stroken grond tussen de verschillende steden, die relatief
ongemoeid moesten blijven.

In de WRO, die uiteindelijk in 1965 in het Staatsblad verscheen, werden ver-
schillende instrumenten gecre€erd om ruimtelijke-ordeningsbeleid mee te voeren.
Sommige van deze instrumenten grepen in het eigendomsrecht in; sommige waren
ook van belang voor de reikwijdte van het zelfrealisatierecht van grondeigenaren.
Vooral de invoering van het bestemmingsplan zorgde voor een belangrijke wij-
ziging. In het plan konden bestemmingen en gebruiksregels voor gemeentelijke
gronden worden vastgelegd, die 66k golden voor gronden die in private eigen-
dom waren. Omdat de bouwvergunning aan het bestemmingsplan werd gekop-
peld, mochten grondeigenaren voortaan alleen nog (bouw)werken die binnen de
gemeentelijke bestemming pasten, op hun eigen grond realiseren. Daarvoor had-
den ze dan wel een bouwvergunning nodig. Deze wijziging zorgde ervoor dat het
zelfrealisatierecht in méér gevalen van publiekrechtelijke toestemming afhanke-
lijk werd.

In verband met het bestemmingsplan is verder van belang dat vaststelling er-
van met zich bracht dat het gebruik van gronden dat niet met het plan in over-
eenstemming was, op een zeker moment moest worden aangepast. Was hiervoor
nodig dat bouwwerken werden gerealiseerd, dan kon de eigenaar — nadat hij een
bouwvergunning verleend had gekregen — die realisering zelf op zich nemen. Hijj
kon (en kan) door de overheid echter niet worden gedwongen de nieuwe bestem-
ming te realiseren. Had hij geen zin om hiertoe over te gaan, dan kon de gemeen-
teraad eventueel besluiten hem te onteigenen. Op deze rechtsgang wordt in Deel
IIT uitgebreid ingegaan.

Facet-, streek en structuurplannen werden op respectievelijk nationaal, provin-
ciaal en gemeentelijk niveau vastgesteld. De plannen waren niet rechtstreeks bin-
dend voor burgers, maar eerder richtlijnen voor de overheden zelf. Op het eigen-
doms- en zelfrealisatierecht waren zij dus slechts van invloed voor zover hetgeen
erin stond uitwerking kreeg in een — ook voor grondeigenaren bindend — bestem-
mingsplan. Voorschriften in de exploitatieverordening waren niet van invloed op
het zelfrealisatierecht van grondeigenaren, maar konden wel van belang zijn als
hij tot zelfrealisatie wilde overgaan. In hoofdstuk 10 komt dit aan de orde.

Verder werd naar aanleiding van de Eerste nota en de WRO beraadslaagd over
grondspeculatie. Deze speculatie zou uit twee omstandigheden kunnen voortvloei-
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en: in de eerste plaats verwachte, positieve bestemmingswijzigingen (waarop — al
was van ‘bestemmingen’ toen nog geen sprake — ook door Van Houten bij zijn
voorstel tot wijziging van de Grondwet (1887) en Drucker c.s. in hun rapport over
de situatie met betrekking tot de volkshuisvesting (1896) werd gewezen): het in
de Eerste nota aangekondigde beleid dat gericht was op stadsuitbreiding, bracht
deze wijzigingen mogelijk met zich. In de tweede plaats schaarste: juist doordat
stadsuitbreiding moest plaatsvinden, werd grond bestemd voor recreatie schaarser,
en dus duurder. Voorstellen vanuit de Kamer om hiertegen iets te doen, waren ge-
richt op de introductie van een waardevermeerderingsbelasting en onteigening op
grote schaal. Vanuit de regering werden deze voorstellen terzijde geschoven: als
gemeenten een ‘vooruitziende grondpolitiek’ voerden, zou dat afdoende moeten
zijn. Om die politiek te kunnen voeren, werden geen nieuwe, wettelijke instru-
menten voorgesteld.
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Hoofdstuk 6

Grondspeculatie als aanknopingspunt voor nieuwe
maatregelen

6.1 INLEIDING

Na de invoering van de WRO nam de aandacht die voor ruimtelijke ordening
was ontstaan een hoge vlucht: van eind jaren 60 tot eind jaren ’80 verschenen
twee nota’s over de ruimtelijke ordening, werden zes wijzigingsvoorstellen voor
de Onteigeningswet gedaan (waarvan er één leidde tot de val van het kabinet)
en wilde het voorstel tot invoering van een voorkeursrecht voor gemeenten bij
grondaankoop maar niet van de grond komen. Het was, kortom, op ruimtelijke-
ordeningsgebied een enerverende tijd.

Hieraan lagen verschillende oorzaken ten grondslag. Zo werd in de Tweede
nota nog steeds uitgegaan van een sterke bevolkingsgroei. Waar in de Eerste nota
het beleid hieromtrent was gericht op verstedelijking, werd in de Tweede nota
meer op spreiding ingezet. Dit lukte niet zoals men voor ogen had, zo bleek in de
Derde nota. Beleidsdoelstellingen moesten daarom worden aangepast.

Verder waren op de grondmarkt steeds meer private eigenaren actief. Ze koch-
ten grond en waren in sommige gevallen ook bereid de daarvoor vastgestelde be-
stemming te realiseren. Dit leidde ertoe dat het grondbeleid — als onderdeel van
het ruimtelijk beleid — aan belang won. Hiervoor was ook een andere oorzaak, die
overigens gedeeltelijk met de toenemende aanwezigheid van projectontwikkelaars
op de grondmarkt samenhing: de prijs van de grond. Die steeg gestaag en dat was
voor een deel het gevolg van speculatie, zo vermoedde men. De genoemde (wij-
zigings)voorstellen voor de Ow en Wvg, hadden voornamelijk daarmee te maken.

In dit hoofdstuk passeren de Tweede en Derde nota ruimtelijke ordening de
revue, evenals de (wijzigings)voorstellen voor de Ow en de Wvg. Ik sluit af met
een samenvatting.

6.2 ZORGEN OVER GRONDSPECULATIE

Al aan het eind van de negentiende eeuw maakte men zich zorgen over grondspe-
culatie. Het initiatiefvoorstel van Van Houten uit 1887 was gericht op het tegen-
gaan ervan (§ 2.3.2), Drucker c.s. hadden er in hun rapport uit 1896 aan gerefe-
reerd (§ 4.3), bij de parlementaire behandeling van de Woningwet was zij aan de
orde gekomen (§ 4.4) en ook naar aanleiding van het verschijnen van de Eerste
Nota en het wetsvoorstel voor de WRO werd erover beraadslaagd.

Zoals ik hiervoor beschreef, was bij die laatste gelegenheid in de Eerste Kamer
uitgebreid van gedachten gewisseld over grondspeculatie naar aanleiding van de
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mogelijke invoering van een facetplan in de WRO.! Tijdens de behandeling van
de rijksbegroting van 1964 werd daarop teruggekomen. Eén van de Kamerleden
stelde gehoord te hebben dat ‘grondspeculanten de gemeentesecretarién afgaan,
uitbreidingsplannen inzien en vervolgens die gronden opkopen, waarvan het bezit
uitzicht op winst biedt bij de realisering van de in die plannen aangegeven bestem-
ming. Daarbij worden dan prijzen betaald, die eigenlijk ver uitgaan boven wat
redelijk lijkt’. Een mogelijke oplossing zou volgens hem de aanpassing van de
onteigeningsprocedure zijn.? Bij de behandeling van de Overgangswet Ruimte-
lijke Ordening in de Eerste Kamer — die een dag later plaatsvond — herhaalde hij
dit standpunt: om speculatie tegen te gaan, zou de onteigeningsprocedure sneller
moeten verlopen, zodat de overheid de gronden die uit speculatief oogpunt inte-
ressant waren, eerder in handen zou kunnen krijgen. Verder werd betoogd dat de
regering beter kon breken met de regel dat onteigeningsbesluiten van gronden in
een uitbreidingsplan niet werden goedgekeurd, als de eigenaar stelde de bestem-
ming zelf te kunnen verwezenlijken — als de eigenaar tegen het onteigeningsbe-
sluit een zelfrealisatieverweer voerde, dus, hoewel de term ‘zelfrealisatie’ hier nog
niet viel. De minister stelde in de eerste plaats dat de stijging van de grondprijzen
toch vooral als een uiting van schaarste moest worden beschouwd. Hij erkende
ook dat met grond werd gespeculeerd en dat gemeenten hieraan iets konden doen
door tijdige aankopen of onteigeningen. Hoewel onteigening niet moest worden
opgevat als de oplossing voor alle kwalen, was de minister wel bereid te bezien in
hoeverre een soepeler onteigeningsbeleid zou kunnen worden ingevoerd, alsmede
hoe de procedure zou kunnen worden versneld.’ Over het zelfrealisatierecht stelde
de minister dat onteigening steeds in het publieke belang moest zijn en dat de regel
dat raadsbesluiten tot onteigening niet werden goedgekeurd als de bestemming
door de eigenaar zelf kon worden gerealiseerd (en de noodzaak tot onteigening
dus ontbrak), daarom niet ‘zonder redelijke zin’ was. Dat met die regel zou moe-
ten worden gebroken zag hij ook op praktische gronden niet in: het zou slechts
sporadisch voorkomen dat om genoemde reden goedkeuring aan het onteigenings-
besluit werd onthouden. De bereidheid van en de mogelijkheid voor de eigenaar
om het plan uit te voeren werden altijd zeer kritisch onderzocht, en ‘meestal, na
weging, te licht bevonden’ (zie hierover § 8.3.6).

Een jaar later werd in de regeringsverklaring van het op 14 april 1965 aangetreden
kabinet-Cals gesteld dat er de komende tijd aan de ruimtelijke ordening ‘grote
aandacht’ zou worden besteed. Dat zou ook nodig zijn: aanspraken op de bodem
werden talrijker, dringender en onderling tegenstrijdiger. Om deze problematiek
uiteen te zetten, beloofde de regering een nieuwe nota inzake de ruimtelijke or-
dening op te stellen. Hierin zouden ‘duidelijke en concrete beleidslijnen’ worden

1 Kamerstukken I 1961/62, 4 233, nr. 15, p. 13-14, Handelingen I 3 juli 1962, o.a.
p. 3443, 3451-3452.

2 Handelingen I 28 april 1964, p. 729. Opmerking van In ’t Veld (PvdA).

Handelingen I 29 april 1964, p. 750; Kamerstukken I 1963/64, 5 455, nr. 1564, p. 4.

4 Kamerstukken 1 1963/64, 5 455, nr. 156, p. 3.

w
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uitgezet. Er werd naar gestreefd om de nota al in de tweede helft van 1966 aan de
Kamer te presenteren.’

Ook specifiekere maatregelen werden aangekondigd. De minister gaf aan dat
het voor een doelgericht ruimtelijke-ordeningsbeleid essentieel zou zijn dat grond
in voldoende mate en tegen redelijke voorwaarden beschikbaar zou komen voor
bestemmingen in het belang van de gemeenschap. Daartoe nam de regering zich
voor een aantal maatregelen te nemen die onder andere betrekking zouden hebben
op de prijsvorming van onroerend goed: onderzoek zou worden verricht naar de
mogelijkheid van een wettelijk voorkooprecht voor gemeenten en provincies bij
de verkoop van gronden die in het openbaar belang zouden worden aangewend en
naar de snelle prijsstijging van bepaalde categorieén onroerend goed. Verder zou
een wijziging van de Onteigeningswet worden voorgesteld. De waarderingsnorm
van de te onteigenen gronden zou z6 moeten worden aangepast, dat waardestijgin-
gen als gevolg van ‘speculatieve verwachtingen’ en waardestijgingen die zouden
voortvloeien uit de bestemmingswijziging van de gronden, bij het bepalen van de
schadeloosstelling niet in aanmerking mochten worden genomen. Verder werd de
invoering van een speculatiewinstbelasting aangekondigd.®

Naar passages uit de regeringsverklaring werd verwezen door Samkalden (PvdA),
die op 16 en 17 november 1966 — het kabinet-Cals was ruim een maand eerder,
in de Nacht van Schmelzer, al ten val gekomen — als demissionair minister van
Justitie twee wetsvoorstellen aan de Tweede Kamer zond. Het eerste betrof een
wijziging van de Onteigeningswet’, het tweede een voorontwerp voor een Wet
Voorkeursrecht Gemeenten.® Voorstellen omtrent een speculatiewinstbelasting
werden niet ingediend, maar de ‘Tweede Nota over de ruimtelijke ordening in
Nederland’ kwam er wel: zij werd iets eerder dan de beide voorstellen, op 21 sep-
tember 1966 door de minister aan de Kamer aangeboden.’ Zowel de nota als de
beide wetsvoorstellen bespreek ik hier kort.

6.2.1 Tweede nota ruimtelijke ordening

De Tweede nota borduurde voort op de Eerste nota en op het rapport van de ‘Werk-
commissie Westen des Lands’, maar verschilde ook veel van die beide notities.
Ten eerste ging de nota niet alleen (of in ieder geval: niet hoofdzakelijk) over
het westen van Nederland, maar werd het gehele land in de ruimtelijke overwe-
gingen van het kabinet betrokken. In de tweede plaats werd ook de ruimtelijke or-
dening z¢lf in een breder perspectief geplaatst: onder andere sociaal-economische

5 Handelingen 11 27 april 1965, p. 1310 e.v.

Handelingen II 27 april 1965, p. 1317.

7 Kamerstukken II 1966/67, 8 941, nrs. 1-3. In de ministerraad bestond overigens
nogal wat onenigheid over (de formulering van) het voorstel. De demissionaire
status van het kabinet lag hieraan mede ten grondslag. Zie De Vries 1989, p. 108.

8 Kamerstukken 11 1966/67, 8 947, nrs. 1-3.

9 Kamerstukken I 1966/67, 8 803, nr. 1.
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aspecten werden in de beschouwingen betrokken en vooral aan de relatie tussen
ruimtelijke ordening en werkgelegenheid werd aandacht besteed.'°

De belangrijkste, nieuwe beleidsdoelstelling van het kabinet uit de Tweede
nota was zonder twijfel de ‘gebundelde deconcentratie’!!: spreiding van de bevol-
king over verschillende landsdelen, idealiter in de richting van de reeds bestaande,
stedelijke zones. Waar in de Eerste nota nog werd ingezet op sterke verstedelij-
king, werd in de Tweede nota geprobeerd de Randstad meer te ontlasten en de
wijze waarop dat moest gebeuren, in te kaderen. Het was nog steeds de bedoeling
dat andere gebieden in Nederland de sterke bevolkingsgroei — waarvan ook in de
Tweede nota werd uitgegaan — voor een deel zouden opvangen, maar over waar
en hoe dat moest gebeuren, waren duidelijker ideeén gevormd dan ten tijde van de
Eerste nota het geval was geweest. In dit kader introduceerde de nota de ‘stadsge-
westen’. Bij de inrichting van deze stedelijk gebieden moest met een aantal zaken
rekening worden gehouden. In de eerste plaats de grondkosten: deze vertoonden
een ‘tendentie tot stijgen’, en hoewel dat voornamelijk aan de stijging van de wel-
vaart werd toegeschreven, moest het kabinet voorkomen dat met de grondprijzen,
ook de prijzen en huren van nieuwe woningen enorm zouden oplopen.'? In de
tweede plaats bleven stadsuitbreiding en -sanering nodig. Hiervoor moesten regels
worden opgesteld. De ‘bufferzones’ uit de Eerste nota wilde het kabinet handha-
ven.

Anders dan in de Eerste nota werden in de Tweede nota ook voorstellen om-
trent het instrumentarium gedaan.!* Belangrijk was vooral de co6rdinatie tussen
rijk, provincies en gemeenten en — in gebieden waar sterkte verstedelijking zou
plaatsvinden — gemeenten onderling. Gemeenten moesten veel aandacht beste-
den aan het formuleren en waar nodig handhaven van bestemmingsplannen. De
Raad van Advies voor de Ruimtelijke Ordening (‘RARO’) werd ingesteld om in
de communicatie tussen overheid en burger te voorzien.

Uit het advies van de RARO en de beraadslagingen in de Kamer bleek dat
de Tweede nota in het algemeen goed werd ontvangen. De RARO legde sterk
de nadruk op bevordering van de codrdinatie, eventueel zelfs door middel van
bestuurlijke herindeling.'* Uit de Kamer kwam hier en daar een kritische noot: de

10 Tiweede nota over de ruimtelijke ordening in Nederland 1966, p. 15.

11 Tweede nota over de ruimtelijke ordening in Nederland 1966, p. 24. Overigens was
het concept van gebundelde deconcentratie niet voor iedereen nieuw: Van Rossum
(SGP) achterhaalde een bijbelse grondslag: ‘Het punt van de gebundelde deconcen-
tratie, dat ook al verschillende malen hier is genoemd, wordt ons hier voorgescho-
teld alsof het het nieuwste van het nieuwste is en een uitvinding is van de stellers
van de nota. Ik dacht, dat het wat ouder was. Ik heb maar eens gezocht naar een
bijbels voorbeeld en heb dit gevonden in Nehemia 11:1 en 2: “Voorts woonden de
oversten des volks te Jeruzalem; maar de overigen des volks wierpen loten, om uit
tien éénen uit te brengen die in de heilige stad Jeruzalem zoude wonen, en negen
deelen in de andere steden. En het volk zegende alle de mannen die vrijwilliglijk
aanboden te Jeruzalem te wonen (...)”’, Handelingen II 22 augustus 1967, p. 123.

12 Tiweede nota over de ruimtelijke ordening in Nederland 1966, p. 33.

13 Tweede nota over de ruimtelijke ordening in Nederland 1966, p. 48 e.v.

14 Kamerstukken I1 1966/67, 8 803, nr. 2, p. 2-5.
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nota hield het midden tussen een duidelijke visie op de toekomst en flexibiliteit
ten aanzien van concrete vraagstukken die daaruit voortvloeiden!® en er was geen
middellange termijnplanning of een andere vorm van fasering, noch een uitge-
werkt alternatief voor het voorgestelde beleid.'®

6.2.2 Wijzigingsvoorstel Onteigeningswet en Voorontwerp WVG

De memorie van toelichting bij het voorstel tot wijziging van de Onteigeningswet
zoals ingediend door Samkalden vermeldde dat bij de behandeling van de Wo-
ningwet al was erkend dat het onwenselijk zou zijn als waardestijgingen van grond
— als gevolg van het aan een onteigening ten grondslag liggend uitbreidingsplan
—1in de schadeloosstelling werden meegenomen.!” Zij zouden dan aan de eigenaar
van de grond toevallen en dat zou speculatie in de hand werken: grondeigenaren
konden hierop immers gaan anticiperen. Artikel 92 Ow — via de Woningwet in
de Onteigeningswet gevoegd — was met het oog hierop geformuleerd, maar deze
bepaling werd door de rechter te ruim uitgelegd: in de jurisprudentie was bepaald
dat het tijdstip van het wijzen van het onteigeningsvonnis beslissend was voor de
waardebepaling van de grond. Omdat de bevolking sterk zou groeien, zou Neder-
land verder verstedelijken. Op grote schaal zouden daarom bestemmingen worden
verruimd en dus was het van groot belang dat met de grond waarop die nieuwe
bestemmingen zouden moeten worden gerealiseerd, niet zou kunnen worden ge-
speculeerd. Daartoe werd een wijziging van de waardebepaling van grond bij ont-
eigening voorgesteld.'

Een Wet Voorkeursrecht Gemeenten zou hierop een nuttige aanvulling vormen.
Gemeenten zouden — in het kader van een doeltreffend en gecooérdineerd grondbe-
leid — in de gelegenheid moeten worden gesteld om tijdig gronden aan te kopen en
daarom moesten zij een recht van voorkeur kunnen vestigen op gronden die zij in
de tockomst wilden verwerven. Gemeenten konden daartoe bij het bestemmings-
plan een lijst voegen met daarop de kadastrale aanduidingen van de gronden die zij
mogelijk zouden willen bemachtigen. Deze lijst werd aan de hypotheekbewaarder
verstrekt, zodat die, als hem een akte tot overdracht werd aangeboden, kon nagaan
of het perceel waarop de akte betrekking had, op de gemeentelijke lijst voorkwam.
Was dat het geval, dan kon de akte — behoudens bijzondere omstandigheden — in
principe niet worden ingeschreven in het register, hetgeen tot gevolg had dat de
eigenaar zijn grond niet kon leveren.

Als de eigenaar van een op de gemeentelijke lijst voorkomend perceel zijn
grond wilde vervreemden, hem aan de gemeente aanbood en de gemeente op dat
aanbod positief reageerde, moesten partijen zo snel mogelijk met elkaar in onder-
handeling treden over de prijs. Deze prijs werd idealiter bepaald aan de hand van
dezelfde maatstaf als die in het voorstel tot wijziging van de Onteigeningswet was

15 Handelingen II 22 augustus 1967, p. 92. Hierdoor zou, zoals het door Lankhorst
(PSP) mooi werd omschreven, ‘een soort dualisme’ ontstaan.

16 Handelingen II 22 augustus 1967, p. 79-80, 83, 85, 92-93.

17 Kamerstukken 11 1966/67, 8 941, nr. 3, p. 3.

18 Kamerstukken 11 1966/67, 8 941, nr. 2.
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opgenomen. Omdat de koopovereenkomst tussen gemeente en grondeigenaar wel
op basis van wilsovereenstemming tot stand moest komen, stond dit uitgangspunt
er niet aan in de weg dat over een hogere prijs overeenstemming werd bereikt,
zeker niet als dat ertoe zou leiden dat de gemeente eerder — en zonder kosten voor
een onteigeningsprocedure te hoeven maken — over de grond zou kunnen beschik-
ken."”

Op deze wijze zou mogelijk worden dat de grond ‘in voldoende mate en tegen
redelijke voorwaarden beschikbaar zal komen voor bestemmingen in het belang
van de gemeenschap’; een doelstelling die in de regeringsverklaring expliciet was
geformuleerd.?® Erkend werd dat door het wetsvoorstel inbreuk werd gemaakt op
het beschikkingsrecht van de eigenaar als deze tot verkoop van zijn grond wilde
overgaan, maar de indiener achtte dit gerechtvaardigd ter bevordering van een
verantwoorde ruimtelijke ordening.?!

Zoals ik schreef, werden de beide wetsvoorstellen en de Tweede nota aan de Ka-
mer gezonden omstreeks de val van het kabinet-Cals. Nadat door het interimka-
binet-Zijlstra nieuwe verkiezingen waren uitschreven, trad op 5 april 1967 het
kabinet-De Jong aan.

Uit de op 18 april 1967 afgelegde regeringsverklaring bleek dat ook het kabi-
net-De Jong een wijziging in de Onteigeningswet wilde aanbrengen, onder andere
om versnelling van de onteigeningsprocedure te bewerkstelligen en de specula-
tieve verwachting van waardestijging van de grond bij berekening van de scha-
deloosstelling, zoveel mogelijk uit te schakelen. Het door Samkalden ingediende
voorstel tot wijziging van de Onteigeningswet zou in het licht van dit uitgangspunt
en deze doelstellingen nader worden bezien.?

Toen bij de behandeling van de begroting voor 1968 door de Kamer werd ge-
vraagd hoe het hiermee stond, stelde de minister dat het kabinet voornemens was
de intrekking van het voorstel te bevorderen. Op het terrein van het grondbeleid
zou namelijk een ‘complex van op elkaar afgestemde maatregelen’ worden ont-
wikkeld, waarvan de voorbereiding inmiddels ter hand was genomen. De nadruk
zou — wat de Onteigeningswet betreft — komen te liggen op versnelling van de pro-
cedure, aangezien daarmee speculatieve verwachtingen konden worden weggeno-
men en aldus een matigende invloed op de grondprijzen zou worden bewerkstel-
ligd. Het voorontwerp-WVG werd in dit verband eveneens opnieuw bestudeerd.?

Twee maanden later werd het voorstel-Samkalden inderdaad ingetrokken.?*
Het voorontwerp-WVG werd aangepast noch ingediend.

19 Kamerstukken 11 1966/67, 8 947, nr. 3, p. 10.
20 Kamerstukken 11 1966/67, 8 947, nr. 3, p. 8.
21 Kamerstukken 11 1966/67, 8 947, nr. 3, p. 8.

22 Handelingen II 18 april 1967, p. 28.

23 Handelingen II 12 oktober 1967, p. 209.

24 Kamerstukken 11 1967/68, 8 941, nr. 4.
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6.3 ‘NIEUWE GRONDPOLITIEK’

Bij de behandeling van de rijksbegroting van 1969 werd gevraagd naar de vorde-
ringen die met het toegezegde ‘complex van op elkaar afgestemde maatregelen’
—en specifiek met de Onteigeningswet — inmiddels waren gemaakt. In de memorie
van antwoord stelde de minister dat het voorstel nog niet gereed was en gaf hij in
grote lijnen aan hoe het wetsvoorstel en de daarin op te nemen waarderingsnorm
er volgens de regering uit moesten komen te zien.”

Een aantal Tweede-Kamerleden maakte hierop een initiatiefvoorstel aanhan-
gig.® Ze wilden niet wachten op het regeringsvoorstel, aangezien ze verwacht-
ten dat het ontwerp toch niet met hun opvattingen over de materie zou stroken.
Hoewel ook dit voorstel zou worden ingetrokken?, leidde het wel tot nadere be-
schouwingen omtrent stijging van grondprijzen en grondspeculatie. Betoogd werd
onder andere dat een toevallige grondeigenaar niet financieel mocht profiteren van
bestemmingswijzigingen; dat zou onrechtvaardig zijn en speculatie in de hand
werken. Maar was de voorgestelde regeling niet strijdig met artikel 165 Gw, dat
volledige schadeloosstelling voorschreef? En was liberhaupt wel sprake van een
prijsstijging van de grond zoals die door de initiatiefnemers werd verondersteld?
Kon aan de hand van cijfers — de inflatiecorrectie inbegrepen — worden bewezen
dat de prijs van bouwgrond ook echt was gestegen? Ook de verhouding tussen het
voorstel en de uitgebreide onteigeningsjurisprudentie werd aan de orde gesteld.?®

Hoewel men dus — zowel van regeringszijde als vanuit de Tweede Kamer — bleef
sleutelen aan de Onteigeningswet, lag de ontwikkeling op het gebied van de even-
tuele invoering van een voorkeursrecht stil. Overwegingen hieromtrent doken pas
weer op in de Nota volkshuisvesting, die op 19 april 1972 aan de Tweede Kamer
werd gezonden.” In deze nota werd aangedragen om in het voorstel voor een
Wet op de Stadsvernieuwing een zogenaamd ‘voorkooprecht’ in te voegen: wan-
neer een perceel, gelegen in een ‘stadsvernieuwingsgebied’ door een particuliere
eigenaar zou worden vervreemd, moest de gemeente daarvan in kennis worden
gesteld. Als zij dat wenste, kon zij dan in de plaats van de koper treden.*

Het voorontwerp voor de Wet op de Stadsvernieuwing werd op 31 januari
1974 aan de Tweede Kamer gezonden.’' Inderdaad bevatte het een regeling voor
een voorkooprecht (afdeling 4), maar in de memorie van toelichting bij het ont-

25 Kamerstukken 11 1968/69, 9 800, nr. 13, p. 5; Handelingen 21 januari 1969, p. 1257-
1258, p. 1273.

26 Kamerstukken 11 1968/69, 10 036, nrs. 1-3 (Voorstel-Van den Bergh, Westerhout,
Daams en Vondeling (allen PvdA).

27 Kamerstukken 11 1982/83, 10 036, nr. 12. Reden hiervoor was dat inmiddels alweer
verscheidene andere wijzigingsvoorstellen waren gedaan, waarvan alleen Kamer-
stukken IT 1969/70, 10 590, nrs. 1-3 (Voorstel-Polak (VVD), Schut (ARP), Bakker
(ARP) en Lardinois (KVP), ingediend door Van Agt (KVP) werd aangenomen.

28 Zie voor een overzicht Kamerstukken 11 1969/70, 10 036, nr. 6.

29 Kamerstukken 11 1971/72, 11 784, nr. 1.

30 Kamerstukken 11 1971/72, 11 784, nr. 1, p. 101.

31 Kamerstukken 11 1973/74, 12 790, nrs. 1-3.
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werp werd door de opstellers ervan aangegeven dat de voorgestelde artikelen ei-
genlijk al achterhaald waren: in de regeringsverklaring van het op 11 mei 1973
aangetreden kabinet-Den Uyl werd uitdrukkelijk gesproken van een voornemen
tot toekenning van een voorkeursrecht aan gemeenten.*? Dit leek de opstellers van
het voorontwerp overigens een goed idee: zo kon de gemeente bij een voorkoop-
recht — anders dan bij een voorkeursrecht — worden gebonden aan voorwaarden
(bijvoorbeeld met betrekking tot de prijs) die voor haar z6 ongunstig zouden zijn,
dat zij alsnog van de koop zou moeten afzien.*

De uitspraak over het voorkeursrecht in de regeringsverklaring van het kabinet-
Den Uyl maakte deel uit van een passage over een ‘nieuwe grondpolitiek” waarop
door het kabinet zou worden ingezet. Deze zou zijn gericht op het tegengaan van
speculatie. Naast de invoering van een wettelijke regeling omtrent de toekenning
van een voorkeursrecht aan gemeenten, zou ook — wederom — een voorstel tot
wijziging van de Onteigeningswet ten aanzien van de waardebepaling worden
gedaan. Ook was men voornemens zo snel mogelijk een oriénteringsnota op de
ruimtelijke ordening aan te bieden, waarin aandacht zou worden besteed aan mo-
gelijke andere wetsvoorstellen en —aanpassingen die aan de nieuwe grondpolitiek
zouden bijdragen.>*

Ik bespreek hierna eerst de Oriénteringsnota als deel van de Derde nota over de
ruimtelijke ordening. De belangrijkste wetsvoorstellen- en wijzigingen die — onder
andere — uit deze nota voortvloeiden, komen daarna aan de orde.

6.3.1 Derde nota ruimtelijke ordening

De ‘Derde Nota over de Ruimtelijk Ordening’ verscheen in drie delen. Het eerste
deel, de Oriénteringsnota, werd op 28 december 1973 door de minister aan de
Tweede Kamer aangeboden.’ In de Oriénteringsnota werden in de eerste plaats
de doelstellingen en het beleid uit de Tweede nota tegen het licht gehouden. Niet
alles was gelopen zoals men had gehoopt. Met betrekking tot de gewenste sprei-
ding van de bevolking over de landsdelen was het noorden achtergebleven bij
de doelstelling uit de Tweede nota. De gebundelde deconcentratic had niet als
gewenst plaatsgevonden: de bebouwingsgroei was onvoldoende opgevangen in de
daarvoor aangewezen stedelijke gebieden en de suburbanisatie was verder voort-

32 Kamerstukken 11 1973/74, 12 790, nr. 3, p. 5-6.

33 Kamerstukken 11 1973/74, 12 790, nr. 2, p. XV.

34 Handelingen II 28 mei 1973, p. 1569. In de Troonrede van 1973 werd overigens
ook aan de wetsvoorstellen over de nieuwe grondpolitiek gerefereerd, zie http:/
www.troonredes.nl/1973/troonrede- 18-september-1973/.

35 Kamerstukken 11 1973/74, 12 757, nr. 1. De Oriénteringsnota was bedoeld als ka-
der voor de volgende deelnota’s. De Verstedelijkingsnota volgde op 11 februari
1976 (Kamerstukken I 1975/76, 13 754, nr. 1) en de Nota landelijke gebieden op
11 maart 1977 (Kamerstukken I1I 1976/77, 14 392, nrs. 1-2). Nieuwe ruimtelijke
doelstellingen en plannen voor wetgeving die de uitvoering van die beleidsdoelstel-
lingen mogelijk moest maken, werden grotendeels in de Oriénteringsnota al gepre-
senteerd. De nadruk ligt in deze paragraaf dan ook op deze nota.
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gegaan dan men voor ogen had gehad, waardoor ook de centrale open ruimte sterk
was aangetast.*® Als oorzaken hiervoor werden genoemd de ‘individualisering van
de wooncultuur’ (daling van de gemiddelde woningbezetting) en de toegenomen
welvaart en mobiliteit. Een andere belangrijke oorzaak van de suburbanisatie was
het woningtekort in de stedelijke gebieden: de woningbouwopgave was daar niet
overal gerealiseerd. Daarnaast was door het vertrek van ‘jonge, draagkrachtige
gezinnen’ uit de stad, een ‘zichzelf versterkend proces van economische achteruit-
gang en sociale structuurverandering’ in de richting van weinig draagkrachtigen
ontstaan, waaraan iets moest gebeuren.?’

Ten tijde van de totstandkoming van de Oriénteringsnota was duidelijk ge-
worden dat de bevolking minder hard groeide dan men eerder had gedacht. Het
geboorteoverschot daalde sinds 1965 gestaag. Deze ontwikkeling zou echter pas
omstreeks 1985 — als de kinderen van na 1964 volwassen zouden zijn — merkbaar
worden voor de woningbehoefte, het arbeidsaanbod, het autoverkeer en verschil-
lende voorzieningen. Voorlopig werd daarom ingezet op een betere spreiding van
bevolking, werkgelegenheid en welzijnsvoorzieningen over het land en gebun-
delde deconcentratie, maar met een sterker accent op de bundeling. Ontwikkeling
van ‘groeikernen’, in de nota gedefinieerd als ‘kernen die door de regering als
zodanig zijn aangewezen om de bevolkingsoverloop uit de beide vleugels van
de Randstad op te vangen en waar uit dien hoofde een krachtige groei van het
inwonertal op korte termijn is te voorzien’,?® en stadgewestelijke structuren met
verschillende woningtypen vormde eveneens een speerpunt. Verder werden onder
andere genoemd de integratie van woon- en werkgebieden om de mobiliteit te
beperken, de versterking van de woonfunctie van binnensteden en de instandhou-
ding van de centrale open ruimte en de bufferzones.* Hiervoor waren aanvullende
instrumenten nodig.

Een belangrijke voorwaarde voor het tot stand brengen van de plannen was
een slagvaardig grondbeleid. Knelpunten die zich op dit punt voordeden, waren
vooral het niet tijdig beschikbaar komen van grond en de door speculatie opge-
dreven grondprijzen, vooral in nieuwe woongebieden en stadsvernieuwingsgebie-
den. Aan het tot stand komen van intergemeentelijk grond- en grondprijsbeleid
moest daarom grote waarde worden gehecht, evenals aan de wetsvoorstellen die
hierin verbetering moesten brengen — onder andere een wijziging van de Onteige-
ningswet.** In de PKB bij de Verstedelijkingsnota werd het voorstel omtrent de in-
voering van een voorkeursrecht voor gemeenten bij grondaankoop nog genoemd,
evenals een voorstel voor en Wet op de Stadsvernieuwing.*!

De WRO zou op een aantal punten aanpassing behoeven. Aan de minister van
VROM zou een rechtstreekse aanwijzingsbevoegdheid over de inhoud van struc-

36 Kamerstukken 11 1973/74, 12 757, nr. 2, p. 20.

37 Kamerstukken 11 1973/74,12 757, nr. 2, p. 12-13.

38 Kamerstukken 11 1973/74, 12 757, nr. 2, p. 113.

39 Kamerstukken 11 1973/74, 12 757, nr. 2, p. 33.

40 Kamerstukken 11 1973/74, 12 757, nr. 2, p. 86.

41 Kamerstukken II 1975/76, 13 924, nrs. 1-3. Voor het overzicht: Kamerstukken I
1976/77, 13 754, nr. 2, p. 201-236.
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tuur- en bestemmingsplannen moeten worden toegekend. Ook zouden knelpunten
omtrent de totstandkoming en de toepassing van het bestemmingsplan moeten
worden aangepakt (verkorting van de procedure; herziening van de anticipatie-
mogelijkheden). Daarbij zou het ‘gehele veld van wetgeving inzake de ruimtelijke
ordening’ moeten worden bestudeerd. Gesproken werd van een ‘fundamentele
herziening’ waardoor een coherenter systeem zou ontstaan.*?

Naast het grondbeleid en geplande wetsvoorstellen noemde het kabinet nog
enkele andere instrumenten, waaronder het groeikernenbeleid en diverse struc-
tuurschetsen en -schema’s, en streek-, structuur- en bestemmingsplannen.*

De Oriénteringsnota viel dezelfde kritiek als de Eerste nota ten deel: zowel de
RARO als de Tweede Kamer vonden haar veel te vaag.** Zowel op de voortzet-
ting van het beleid inzake de gebundelde deconcentratie als op het spreidings- en
inrichtingsbeleid ontbrak een voldoende uitgewerkte zienswijze. De minister er-
kende dat de nota vaag was, maar voegde daaraan toe dat dit niet betekende dat
er niets uit zou kunnen worden afgeleid: het kabinet moest op basis van de nota
tot richtlijnen komen die in de twee volgende deelnota’s werden uitgewerkt. Naar
aanleiding van vervolgvragen uit de Kamer stelde hij dat het beleid op het gebied
van de ruimtelijke ordening en het regeringsbeleid in het algemeen (of op andere
deelterreinen) niet met elkaar moesten worden verward. Zo werd door de Kamer-
leden om duiding en defini€ring van bepaalde begrippen gevraagd (bijvoorbeeld
‘selectieve economische groei’), maar de minister stelde dat zoiets voor de ruimte-
lijke ordening helemaal niet van belang was. Voor de ruimtelijke ordening was al-
leen belangrijk in hoeverre selectieve economische groei en ruimtelijke ordening
elkaar beinvloedden.* Ook over zaken die bijvoorbeeld de bevolkingspolitiek of
de arbeidsmarkt betroffen, kon hij om die reden weinig zeggen. Dat de Kamer an-
dere facetten van het regeringbeleid bij de beraadslagingen over de Oriénterings-

42 Kamerstukken 111973/74, 12 757, nr. 2, p. 88-89. Op 14 december 1977 werd hier-
toe een wetsvoorstel ingediend (Kamerstukken 11 1977/78, 14 889, nrs. 1-3). Hoe-
wel van een ‘fundamentele herziening’ van de wet nog geen sprake was — die zou
later pas plaatsvinden — werden alle in de Oriénteringsnota genoemde wijzigingen
naar aanleiding van dit voorstel doorgevoerd.

43 Kamerstukken 11 1973/74, 12 757, nr. 2, p. 89-92, Kamerstukken II 1973/74, 12
757, nr. 2, p. 89-95. Overigens werd gemeld dat structuurschetsen en —schema’s
niet steeds duidelijk van elkaar konden worden onderscheiden, p. 94. In de nota
werd een structuurschets gedefinieerd als ‘een nota met een kaart over de op de
lange termijn gewenst geachte ruimtelijke hoofdstructuur (bijv. met betrekking tot
de verstedelijking of het landelijk gebied), die o.a. kan gelden als een algemeen
kader voor het lange-termijnbeleid ten aanzien van één of meer sectoren of voorzie-
ningen’. Een structuurschema was ‘een nota met kaarten over het te voeren lange-
termijnbeleid ten aanzien van bepaalde sectoren of voorzieningen die relevant zijn
voor het ruimtelijke beleid en waarvoor het rijk in belangrijke mate verantwoorde-
lijkheid draagt’, p. 115.

44 Kamerstukken I 1974/75, 12 757, nrs. 3-4, p. 4-5; Handelingen Il 28 augustus
1975, p. 5679, 5681, 5686, 5693, 5701, 5702, 5707, 5714, 5724. Ook in de litera-
tuur werd die opvatting gehuldigd, vgl. bijv. Pronk 1974, p. 188-193. Dordregter
1974, p. 181-186 noemt de nota een vorm van ‘nieuwe wijn in oude zakken’.

45 Handelingen II 2 september 1975, p. 5736.
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nota wilde betrekken begreep hij wel, maar economische en sociale criteria waren
anders dan ruimtelijke. Waar de Oriénteringsnota dus vage passages bevatte — en
waar de Kamerleden zijn antwoorden vaag vonden — kon meer helderheid eenvou-
digweg niet worden geboden.*¢

Ten aanzien van het instrumentarium werd van mening verschild over de in
de nota voorgestelde aanwijzingsbevoegdheid — de RARO was hier uitdrukkelijk
voor?, terwijl de Tweede Kamer daarover niet zo stellig was.*® De minister ver-
dedigde de aanwijzingsbevoegdheid, en stelde dat die zelfs kon bijdragen aan het
behoud van een vooral decentrale ruimtelijke ordening.* Tk gaf hiervoor al aan dat
die bevoegdheid er inderdaad kwam.

Ook het grondbeleid kwam aan de orde. De RARO merkte in dit kader onder
andere op dat het van belang was in stadsvernieuwingsgebieden een voorkeurs-
recht voor gemeenten in het leven te roepen, waaraan dan een voorkooprecht voor
de gemeente jegens de eigenaar zou worden gekoppeld.*® In de Tweede Kamer
werd gesteld dat wijziging van de waarderingsgrondslag bij onteigening en de
invoering van het voorkeursrecht onvoldoende zouden zijn om de prijzen van de
bouwgrond in de stad en op het platteland meer naar elkaar toe te brengen®', maar
de minister stelde dat het geplande voorkeursrecht en de wijziging van de Ontei-
geningswet een ‘goed totaal’ aan grondbeleidsinstrumenten zouden vormen.*? Bij
de behandeling van de Verstedelijkingsnota werd in de Kamer nog opgemerkt dat
de baten van overheidsmaatregelen meer en beter zouden moeten worden belast.
De voorstellen voor een voorkeursrecht voor gemeenten en voor wijziging van de
Onteigeningswet, werden als positief gewaardeerd™, al werd hier en daar betwij-
feld of zij wel voldoende instrumenten zouden bieden om een effectief grondbe-
leid door gemeenten mogelijk te maken.>

46 Handelingen II 2 september 1975, p. 5734-3735. Bovendien, zo stelde de minister:
‘Joop moet ook nog wat te doen hebben’, p. 5749.

47 Kamerstukken 11 1974/75, 12 757, nrs. 3-4, p. 9.

48 Handelingen II 28 augustus 1975, p. 5680, 5685-5686, 5720.

49 Handelingen II 2 september 1975, p. 5746: ‘Wij kunnen op twee wijzen te werk
gaan. Wij kunnen een rijksbeleid realiseren door ‘op zijn Frans’ de zaken strak
centralistisch van uit de hoofdstad te regelen en de lagere organen simpelweg als
uitvoerders te zien van het regeringsbeleid. Wij kunnen de ruimtelijke ordening ge-
heel in de handen van de lagere organen laten. Wij kondigen dan wel op rijksniveau
af wat wij graag zouden zien maar wij doen er niets aan. Het eerste wensen we niet.
Het tweede moeten we vooral niet doen, want het brengt ons in de positie, dat we
het eerste wel moeten doen.’

50 Kamerstukken 11 1974/75, 12 757, nrs. 3-4, p. 13. Zie over (de verwachte effectivi-
teit van) het instrumentarium Dordregter 1974, p. 193-197.

51 Handelingen II 28 augustus 1975, p. 5711.

52 Handelingen II 2 september 1975, p. 5758.

53 Handelingen II 13 maart 1978, p. 228.

54 Handelingen II 13 maart 1978, p. 241. Vgl. ook Lammers 1976, p. 205-211; Van
Diggele e.a. 1976, p. 225-229; De Loos 1977, p. 415-417.

167



HOOFDSTUK 6

6.3.2 Aanpassing en uitbreiding van het instrumentarium

Zowel uit de regeringsverklaring van 1973 als uit het gestelde in de eveneens in
1973 aan de Kamer aangeboden Oriénteringsnota bleek dat voornemens beston-
den om het wettelijk instrumentarium dat ten dienste stond aan de uitvoering van
het ruimtelijk-ordeningsbeleid, aan te passen en uit te breiden. Genoemd werd
opnieuw een wijziging van de Onteigeningswet. Ook werd gesproken over voor-
stel voor een wet op grond waarvan gemeenten een voorkeursrecht zou worden
toegekend bij de aankoop van gronden en een Wet op de Stadsvernieuwing.

6.3.2.1  Opnieuw een wijzigingsvoorstel voor de Onteigeningswet

Het voorstel tot wijziging van de Onteigeningswet — dat tegelijk werd ingediend
met het voorstel voor een regeling van een voorkeursrecht van gemeenten bij de
verwerving van onroerend goed® — was (opnieuw) gericht op het wijzigen van de
waardebepaling van grond bij onteigening en ook de reden voor de wijziging was
dezelfde: op grond van de jurisprudentie waren toekomstige bebouwingsmoge-
lijkheden die door de overheid in bestemmingsplannen werden vastgelegd, van
invloed op de onteigeningsvergoeding en het zou onrechtvaardig zijn als die door
de overheid geinitieerde waardestijging aan de grondeigenaar zou toevallen. Met
de ligging van de grond en de nieuwe bestemming mocht — behoudens enkele
uitzonderingen — dan ook geen rekening meer worden gehouden bij het vaststellen
van de schadeloosstelling.*

Het wetsvoorstel leidde tot verdeeldheid in de Kamer en het kabinet.”” Het
amendement-De Bekker, waarin werd voorgesteld in de waardebepaling eventu-
ele bestemmingswijzigingen toch te betrekken — dreef de discussie op de spits.™®
De strubbelingen over het wijzigingsvoorstel leidden (mede) tot de val van het
kabinet-Den Uyl.*® Door deze val werd de parlementaire behandeling van de Wet
voorkeursrecht gemeenten, waarmee inmiddels een begin was gemaakt, na de
derde nota van wijzigingen gestaakt.

55 Kamerstukken 11 1975/76, 13 713, nrs. 1-3.

56 Kamerstukken 11 1975/76, 13 714, nr. 3, p. 5-7.

57 Veel aandacht werd besteed aan de schade die een grondeigenaar leed als zijn be-
drijf zich niet meer kon ontwikkelen als gevolg van de beperkingen die het bestem-
mingsplan waarop de onteigening was gebaseerd, met zich bracht. Vooral boeren
en tuinders zouden hiervan last ondervinden, maar met deze schade werd in de
voorgestelde bepalingen geen rekening gehouden. Door De Haan werd hiervoor
de term ‘negatieve ontwikkelingsschade’ in het leven geroepen; De Haan 1976,
p. 1-12. Vgl. bijv. Kamerstukken 11 13 714, nr. 4, p. 5; nr. 5, p. 2.

58 Kamerstukken 11 1976/77, 13 714, nr. 12 (amendement-De Bekker (KVP) c.s.),
Handelingen II 3 maart 1977, p. 3596-3640; Handelingen Il 17 maart 1977,
p- 3851-3866.

59 De Vries 1989, p. 133-143; Handelingen 11 22 maart 1977, p. 3889. Over de val van
het kabinet zei Den Uyl: ‘De aanleiding tot deze besluiten (d.w.z. de ontslagaan-
vrage en het ter beschikking stellen van de portefeuilles van de ministers, LCG) is
gelegen in een ernstig verschil van inzicht binnen het kabinet omtrent de te volgen
gedragslijn inzake de wetsontwerpen betrekking hebbend op de grondpolitiek.’
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6.3.2.2  Wet voorkeursrecht gemeenten en Wet op de Stadsvernieuwing

Na de val van het kabinet-Den Uyl trad op 19 december 1977 het eerste kabinet-
Van Agt aan. Het wilde haast maken met de wijziging van de Onteigeningswet
en de invoering van de Wet voorkeursrecht gemeenten, zo werd in de regerings-
verklaring gesteld.®® Naar een mogelijke wijziging van de Onteigeningswet zou
door het kabinet opnieuw worden gekeken, omdat over het wijzigingsvoorstel
dat voorlag juist onenigheid was ontstaan. De parlementaire behandeling van de
Wet voorkeursrecht gemeenten kon aan de hand van de bestaande stukken worden
voortgezet en de minister drong er bij de Kamer op aan daarmee zoveel mogelijk
tempo te maken, aangezien hij het ‘van het grootste belang’ achtte dat gemeenten
zo spoedig mogelijk over een voorkeursrecht zouden beschikken.®' Het voorstel
doorliep de Tweede Kamer vlot, en ook de Eerste Kamer gaf gevolg aan het ver-
zoek van de minister. De Wvg verscheen in 1981 in het Staatsblad, al werd niet
vermeld op welke datum zij in werking zou treden.

Tijdens de parlementaire behandeling werd de Wvg van regeringswege nog gewij-
zigd om haar in overeenstemming te brengen met de Wet op de Stadsvernieuwing,
waarvoor op 31 mei 1976 aan de Kamer een eerste voorstel was gezonden.* In
de memorie van toelichting werd verwezen naar de uitgangspunten en beleids-
voorstellen die in de Oriénterings- en Verstedelijkingsnota waren uiteengezet: de
aanpak van de in deze nota’s gesignaleerde tendensen en geformuleerde beleids-
doelstellingen werd uitdrukkelijk met het wetsvoorstel beoogd. Om deze doelstel-
lingen te bereiken, was niet alleen de samenwerking tussen de centrale overheid
en de decentrale overheden van groot belang, maar moest er ook voor worden
gezorgd dat particuliere eigenaren van gronden en woningen in de steden hun me-
dewerking zouden verlenen. Een groot aantal instanties dat met de wet te maken
zou krijgen, werd daarom om advies gevraagd.®

De parlementaire behandeling van het voorstel verliep moeizaam. In het eind-
verslag werd veel kritiek op het wetsvoorstel geuit. Deze had vooral betrekking
op de nieuwe plannen die werden geintroduceerd en de ingewikkelde procedures
die daaraan waren gekoppeld. Ook was men van oordeel dat de rol van het rijk —
die de stadsvernieuwing grotendeels financierde — wel erg groot was. De minister
beraadde zich en diende op 2 oktober 1980 een gewijzigd wetsvoorstel in bij de
Tweede Kamer.*

60 Handelingen II 16 januari 1978, p. 340.

61 Kamerstukken 11 1978/79, 13 713, nr. 31.

62 Kamerstukken 11 1975/76, 13 924, nrs. 1-3.

63 Kamerstukken 11 1975/76, 13 924, nr. 3. Voordat het wetsvoorstel werd ingediend,
waren vier rapporten verschenen waarin werd vooruitgelopen op een mogelijk
regeling om stadsvernieuwing vorm te geven. Er was een Nota volkshuisvesting
verschenen en een Werkgroep Aanvullende Regeling Stadsvernieuwing. Na de in-
diening van het voorstel werden onder andere de Nationale Woningraad en de VNG
om advies gevraagd.

64 Kamerstukken 11 1980/81, 13 924, nrs. 18-19. De titel van de wet veranderde hier-
mee in de ‘Wet op de stads- en dorpsvernieuwing’.
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In dit nieuwe voorstel werd aansluiting gezocht bij het voorstel voor de Wet
voorkeursrecht gemeenten.%® Hierin was opgenomen dat de gemeenteraad op be-
paalde gronden een voorkeursrecht kon vestigen, namelijk gronden, die waren be-
grepen in een structuurplan voor de bebouwde kom, waaraan een niet-agrarische
bestemming was toegedacht en waarvan het gebruik afweek van dat plan. Artikel
58 van de Wet op de stads- en dorpsvernieuwing bepaalde dat door gemeenten
op gronden die waren opgenomen in een stads- of dorpsvernieuwingsplan, 66k
een voorkeursrecht mocht worden gevestigd als het gebruik van de grond niet af-
week van het plan. In het kader van stadsvernieuwing zouden gemeenten namelijk
niet alleen belangstelling hebben voor gronden waar herindeling en sanering zou
plaatsvinden — en het feitelijke gebruik dus inderdaad van het plan afweek — maar
ook voor gebieden die moesten worden gemoderniseerd en waar het gebruik dus
al in overeenstemming was met het plan.®® Het voorstel voor de Wvg werd door de
regering aan de Wet op de stads- en dorpsvernieuwing aangepast.®’

6.3.2.3 ... En weer een voorstel tot wijziging van de Onteigeningswet

Precies twee jaar na het aantreden van het kabinet-Van Agt was ook het voorstel
tot wijziging van de Onteigeningswet gereed.®

Het hiervoor genoemde amendement-De Bekker dat bij de behandeling van
het eerdere wijzigingsvoorstel zoveel stof deed opwaaien, speelde hierin een be-
langrijke rol. In de memorie van toelichting werd een deel van het regeerakkoord
geciteerd, waarin stond dat grondeigenaren in geval van onteigening weliswaar
een behoorlijke schadeloosstelling zouden moeten ontvangen, maar dat moest
worden voorkomen dat de gemeenschap ‘de onteigende ook moet vergoeden de
meerwaarde die het onroerend goed heeft verkregen onder de invloed van wer-
ken die de overheid heeft uitgevoerd of zal uitvoeren in verband met de bestem-
ming waarvoor de grond onteigend wordt’. Voorgesteld werd dan ook de wet z6
te wijzigen, dat het belangrijkste doel — voorkomen dat particulieren ten koste van
de gemeenschap zouden worden verrijkt — werd bereikt, maar daarvoor hoefde
het voorstel van De Bekker c.s. niet terzijde te worden geschoven.® Uiteindelijk
werd in de wet opgenomen dat bij het vaststellen van de schadeloosstelling geen
rekening mocht worden gehouden met voor- of nadelen, teweeggebracht door (de
plannen voor) het werk waarvoor werd onteigend, en met de (plannen voor) de
overheidswerken die in verband stonden met het werk waarvoor werd onteigend.

65 Ook in het oorspronkelijke voorstel was een koppeling met de Wvg voorzien, maar
die had een andere vorm: het voorkeursrecht zou automatisch — dus zonder vooraf-
gaand raadsbesluit — gelden voor alle gronden die in een stadsvernieuwingsgebied
waren gelegen. De gedachte daarachter was dat de gemeente waarschijnlijk voor de
verwerving van de meeste van deze gronden belangstelling zou hebben, maar nog
niet kon zeggen voor welke precies. Kamerstukken 11 1975/76, 13 924, nr. 3, p. 85.

66 Kamerstukken 11 1980/81, 13 924, nr. 18, p. 38.

67 Kamerstukken 11 1980/81, 13 713, nr. 75.

68 Kamerstukken 11 1979/80, 15 978, nrs. 1-3 (Voorstel-De Ruiter, Belaerts van Blok-
land en Van der Stee (allen CDA)).

69 Kamerstukken 11 1979/80, 15 978, nrs. 3-4.
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Alleen de werkelijke (en dus niet de affectieve) waarde werd vergoed, en bij het
bepalen van deze waarde werd uitgegaan van de prijs ‘bij een onderstelde koop
in het vrije commerci€le verkeer, tussen de onteigende als redelijk handelende
verkoper en de onteigenaar als redelijk handelende koper’. Voor- of nadelen ten
gevolge van bestemmingen die door het werk waarvoor onteigend werd, tot uit-
voering zouden komen of voor de feitelijke handhaving waarvan onteigend werd,
telden niet mee bij het bepalen van de werkelijke waarde. Het peilmoment was de
uitspraak van het onteigeningsvonnis. Het wetsvoorstel werd op 20 mei 1981 door
de Eerste Kamer aangenomen.™

Overigens werd tijdens de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel uit-
drukkelijk aandacht besteed aan het fenomeen ‘zelfuitvoering’. Dat hing samen
met de Kroonbesluiten die in die periode op grond van de Onteigeningswet werden
genomen: steeds vaker werd een onteigeningsbesluit van de gemeenteraad door de
grondeigenaar bij de Kroon betwist op grond van het argument dat onteigening
niet noodzakelijk zou zijn, omdat hij zelf de geplande bestemming kon realiseren.
Zo’n ‘zelfrealisatieverweer’ had vooral kans van slagen als het afkomstig was van
een projectontwikkelaar: die was in de meeste gevallen namelijk inderdaad bereid
en in staat de bestemming ten behoeve waarvan het onteigeningsbesluit door de
gemeenteraad was genomen, te realiseren. In hoofdstuk 8 komt dit uitgebreid aan
de orde.

In het voorlopig verslag bij de wijziging van de Onteigeningswet werd door
één van de fracties te kennen gegeven dat het beter was geweest als het voorstel
niet alleen de schadeloosstelling had omvat, maar 66k de mogelijkheid project-
ontwikkelaars te onteigenen als zij bereid waren zelf de nieuwe bestemming te
verwezenlijken, maar niet op de manier die de gemeente het meest gewenst vond.
Onteigening in het belang van volkshuisvesting zou daarom ook mogelijk moeten
worden uit overwegingen omtrent ‘gewenste wijze van beheer of exploitatie’.”!

De regering stelde in de memorie van antwoord dat de Vierde titel van de
Onteigeningswet een volwaardige vervanging beoogde te zijn voor de ‘gewone’
onteigeningsprocedure (waarvoor een nutsverklaring van de wetgever was vereist)
en dat het goedkeuringsrecht van de Kroon een waarborg vormde tegen onteige-
ningen zonder noodzaak. Daarbij gaf zij weer hoe de Kroonjurisprudentie op dit
punt luidde: onteigening op de enkele grond dat een gemeente haar bestemmings-
plan wilde verwezenlijken, kon geen doorgang vinden. Dat kon alleen als zonder
onteigening de uitvoering van het bestemmingsplan niet (of niet voldoende) was
verzekerd. Als grondeigenaren dus bereid en in staat waren de bestemming te ver-
wezenlijken op de wijze en in de vorm waaraan in het publieke belang de meeste
behoefte bestond, dan waren zij hiertoe gerechtigd en was onteigening niet nood-
zakelijk. De gemeente diende de door haar gewenste vorm van planuitvoering
kenbaar te maken; de Kroon toetste het plan van de grondeigenaar hieraan. Niet
alleen de aard, vormgeving, situering en bebouwingsdichtheid konden in dit kader

70 Handelingen I 20 mei 1981, p. 1029, Stb. 1972, 578.
71 Kamerstukken 11 1979/80, 15 978, nr. 5, p. 1.
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een rol spelen, maar ook de fasering van de planuitvoering, de omslag van de ex-
ploitatieckosten, het uitgifte- en toewijzingsbeleid inzake bouwkavels enzovoort.”

Tijdens de mondelinge behandeling in de Tweede Kamer werd de kwestie op-
nieuw ter sprake gebracht. Gevraagd werd of duidelijkheid kon worden verschaft
over de criteria die de Kroon hanteerde bij het bepalen of zelfuitvoering van een
bestemming door een grondeigenaar was toegestaan en het onteigeningsbesluit
dus niet werd goedgekeurd. Werd door de Kroonbesluiten op dit punt wel vol-
doende leidraad geboden, en werden beslissingen wel afdoende gemotiveerd?
Wisten gemeenten, kortom, wel waar ze op dit punt aan toe waren?”

Vlak voor de mondelinge behandeling van het wetsvoorstel in de Eerste Ka-
mer aanving, zond de minister een evaluatie van de onteigeningsjurisprudentie aan
de Kamers.” Opvallend was dat het aantal aan de Kroon ter goedkeuring voorge-
dragen onteigeningsbesluiten niet groot was (ongeveer 100) en het aantal beslui-
ten waarbij tot goedkeuring werd overgegaan, dus ook niet (ongeveer 50). Dit was
naar alle waarschijnlijkheid toe te schrijven aan het ultimum-remediumkarakter
van onteigening, het grote aantal samenwerkingsovereenkomsten dat tussen ge-
meenten en grondeigenaren werd gesloten, mogelijk actief grondbeleid van ge-
meenten en — dat werd althans niet uitgesloten — een zekere huiver voor de toe-
passing van het instrument. Die huiver zou verband kunnen houden met de in de
Tweede Kamer besproken kwestie: gemeenten wisten wellicht niet waar ze aan toe
waren als een grondeigenaar zelf de nieuwe bestemming wilde realiseren. Daarom
werd in de eerste plaats publicatie van alle Kroonbesluiten inzake onteigening
verplicht gesteld. Verder werd benadrukt dat besluiten goed moesten worden ge-
motiveerd, al gebeurde dat volgens het onderzoek in de meeste gevallen al.

Hoewel het rapport dus weinig opzienbarends bevatte, werd in de Eerste Kamer
opnieuw over het onderwerp beraadslaagd. Opgemerkt werd dat de aanwezigheid
van projectontwikkelaars ‘een vrij nieuwe maatschappelijke ontwikkeling’ betrof,
en dat de ver doorgevoerde openbaarheid van het planologisch beleid een ruime
mogelijkheid tot speculatie met gronden bood. De combinatie van deze factoren —
projectontwikkelaars hadden de financi€le middelen om daadwerkelijk tot specu-
latie over te gaan — zorgde ervoor dat bouwgrond ten behoeve van stadsuitbreiding
of —vernieuwing enorm in waarde steeg, en met de voorgestelde wijziging van de
waarderingsgrondslag kon daar maar ten dele iets aan worden gedaan.”

De minister zag geen direct verband tussen de bekendmaking van de ruimte-
lijke plannen door de overheid en het probleem van grondspeculatie door project-
ontwikkelaars.”® Hij stelde dat (rijks)beleidsnota’s doorgaans te vaag waren om

72 Kamerstukken 11 1980/81, 15 978, nr. 6, p. 4-5. Zie hiervoor uitgebreid H. 8.

73 Handelingen II 25 maart 1981, p. 4262-4263, 4269. Zie ook Kamerstukken [
1980/81, 15 978, nr. 135a, p. 2; nr. 135b, p. 3.

74 Kamerstukken 1 1980/81, 15 978, nr. 135d.

75 Handelingen 120 mei 1981, p. 1023, 1026,

76 Overigens merkte de minister op het aardig te vinden dat in de discussie onder-
scheid werd gemaakt tussen ‘goede’ en ‘slechte’ projectontwikkelaars: ‘In de prak-
tijk is het natuurlijk bekend, dat er ook aannemers zijn, die trachten grond te ver-
werven om daarmee hun werkgelegenheid veilig te stellen en hun orderportefeuille
te vullen. (...) Dit soort ontwikkelaars wil ik zeker niet rangschikken onder dege-
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speculatie op te baseren. Verder zou het tot aanbeveling strekken als de verschil-
lende besturen in hun nota’s alternatieven voor de ruimtelijke ontwikkeling zou-
den aangeven, zodat het voor speculanten moeilijker zou worden om te bepalen
welke gronden interessant waren.”’

6.4 OPMAAT NAAR DE VIERDE NOTA RUIMTELIJKE
ORDENING

Zoals ik hiervoor (§ 6.3.2.2) al aangaf, verscheen de Wvg in 1981 in het Staatsblad
zonder dat daarbij een inwerkingtredingsdatum werd vermeld. Daarna bleef het
een tijdje stil rond de wet, maar met het aantreden van het eerste kabinet-Lubbers
op 4 november 1982 kwam daar verandering in.

Het kabinet trad aan op een moment dat de economische situatie in Nederland
ronduit slecht was. In de regeringsverklaring werd daarom een grote ‘deregule-
ringsoperatie’ aangekondigd, die onder andere zou moeten leiden tot lastenver-
lichting (zie ook § 4.7).”® Ook kon deregulering eraan bijdragen dat de overheid
‘tijdig en passend’ zou kunnen reageren op maatschappelijke ontwikkelingen. De
plannen die in het kader van deze deregulering in eerste instantie tot uitvoering
moesten worden gebracht, werden door de minister-president in een brief aan de
Tweede Kamer gepresenteerd. Zo werd de commissie-Geelhoed ingesteld, die
voorbereidingen moest treffen voor een Nota inzake regulering en deregulering.
De nieuwe commissie-Van der Grinten zou onderzoek doen naar een verminde-
ring van wettelijke voorschriften in het belang van de economische ontwikkeling,
en de stuurgroep Deregulering (Woning)bouwregelgeving moest een actiepro-
gramma ontwikkelen op grond waarvan overbodige regels en voorschriften uit het
bouwproces konden worden geélimineerd.”

Ook de Wvg werd in het kader van de voorgenomen deregulering aan onder-
zoek onderworpen. Op 11 oktober 1983 berichtte de commissie de minister over
haar bevindingen. Zij stelde in de eerste plaats dat de vraag of de Wvg niet beter
kon worden ingetrokken, ‘bezien vanuit de criteria van een sober en terughou-
dend wetgevingsbeleid’, vooral een politick vraagstuk was. Toch was haar oor-
deel streng: weliswaar bestond onmiskenbaar een lacune tussen de mogelijkheid
van minnelijk aankoop van grond en die van gedwongen onteigening, maar over
de concrete omvang en consequenties daarvan was weinig bekend. Zelfs als het
7o zou zijn dat deze lacune gemeenten in financi€le problemen bracht, dan viel
te betwijfelen of de Wvg wel moest worden ingevoerd: de wet zou volgens de
commissie ‘diep ingrijpende’ gevolgen hebben voor individuele eigenaren en voor
het functioneren van de onroerend-goedmarkt. Het zou maar de vraag zijn of de
met de Wvg beoogde doelstellingen door middel van het instrumentarium konden
worden bereikt. Daarbij was niet duidelijk of die doelstellingen niet ook op een-

nen, die in financiéle zin speculeren. Zij willen als het ware hun werkgelegenheid
veiligstellen.” Handelingen I 20 mei 1981, p. 1027

77 Handelingen 120 mei 1981, p. 1027.

78 Handelingen II 22 november 1982, p. 636.

79 Kamerstukken 11 1982/83, 17 555, nr. 51.
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voudiger wijze konden worden bereikt. Verder stelde de commissie dat de situatie
op de grondmarkt ten tijde van het onderzoek, radicaal verschilde van die waarin
de voorstellen voor het voorkeursrecht waren ontwikkeld. Daaraan zou geen door-
slaggevende betekenis worden toegekend — de marktsituatie kon immers weer
wijzigen — maar het maakte de invoering van de Wvg niet acuut noodzakelijk. Al
met al leek invoering van de wet de commissie geen goed idee. De minister liet de
Kamer naar aanleiding van het advies weten ‘in verband met de toestand van de
onroerend-goedmarkt’ voorshands niet tot invoering van de Wvg over te gaan.®

Op deze beslissing werd vanuit de Kamer kritiek geuit, vooral vanwege de
enkele jaren daarvodr gecreéerde koppeling tussen de Wvg en de Wet op de stads-
en dorpsvernieuwing.®! Tijdens de parlementaire behandeling van deze laatste wet
werden twee (vrijwel gelijkluidende) amendementen ingediend met als doel de
beide wetten toch tegelijk in werking te laten treden, omdat een ontkoppeling zou
leiden tot aantasting van de effectiviteit van de wet. Het amendement-Van Baars
werd aangenomen, waardoor de Wvg op 1 januari 1985 alsnog in werking trad, zij
het alleen voor stadsvernieuwingsgebieden.®

Dat de toestand op de onroerend-goedmarkt — zoals de commissie-Geelhoed al
had onderkend — kon wijzigen als gevolg van economische ontwikkelingen, bleek
relatief snel: krap tien jaar later zag die toestand er namelijk geheel anders uit.
Tijdens de zittingsperiode van het tweede kabinet-Lubbers, dat aantrad op 14 juli
1986, ging het beter met de Nederlandse economie. Het kabinet-Kok, regerend
vanaf 22 augustus 1994 tot 6 mei 1998, kreeg zelfs te maken met een buitenge-
wone economische groei. Dit was merkbaar in het ruimtelijke-ordeningsbeleid en
in de gevolgen daarvan.

Al tijdens de mondelinge behandeling van de Structuurschets stedelijke ge-
bieden werd een motie ingediend waarin het kabinet onder andere werd gevraagd
de Verstedelijkingsnota en de Nota landelijke gebieden te integreren, ‘bij voor-
beeld in de vorm van een vierde nota Ruimtelijke Ordening’.®> De motie werd
aangenomen. In 1986 verscheen een notitie van de Rijksplanologische Dienst, die
fungeerde als opstap naar een Vierde nota. De notitie was bedoeld als basis voor
een discussie over de gewenste ruimtelijke ontwikkeling van Nederland. Daartoe
moest het ruimtelijk beleid op een aantal punten worden bijgesteld. Ten aanzien
van het grondgebruik in de landelijke gebieden, de Randstad en de verschillende
regio’s werden alvast vergezichten geschetst.®

80 Kamerstukken 11 1983/84, 13 713, nr. 86, p. 3-7.

81 Kamerstukken 11 1983/84, 13 713, nr. 87, p. 3.

82 Kamerstukken 11 1983/84, 13 924, nr. 48 (amendement-Van Baars (CDA), Kamer-
stukken 11 1983/84, 13 924, nr. 81 (amendement-Salomons (PvdA).

83 Kamerstukken 11 1984/85, 18 048, nr. 25, motie-Van Noord (CDA) en Te Veldhuis
(VVD).

84 Min. van VROM 1986, Notitie Ruimtelijke Perspectieven: op weg naar de 4° nota
over de ruimtelijke ordening.
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De “Vierde nota over de ruimtelijke ordening’ en de bijbehorende PKB werden
op 17 maart 1988 aan de Tweede Kamer aangeboden.?> Naar aanleiding van deze
nota en de aanvullende ‘Vierde nota ruimtelijke ordening Extra’ (‘VINEX”) kwam
de vorming van het grondbeleidsinstrumentarium echt op gang. De rooskleurige
economische situatie maakt dit ook noodzakelijk, hetgeen in het volgende hoofd-
stuk aan de orde zal komen.

6.5 SAMENVATTING

In de Tweede nota (1966) werd — anders dan in de Eerste nota (1960) en het rapport
van de ‘Werkcommissie Westen des Lands’ (1958) — het gehele land betrokken in
de ruimtelijke overwegingen van het kabinet. Ook werd de ruimtelijke ordening
voor het eerst in een breder perspectief geplaatst door haar — onder andere — in sa-
menhang met de werkgelegenheid te bezien. De belangrijkste beleidsdoelstelling
van het kabinet uit de Tweede nota was zonder twijfel de ‘gebundelde deconcen-
tratie’: de sterke (verdere) verstedelijking van de Randstad waarop in de Eerste
nota de nadruk had gelegen, werd in de Tweede nota vervangen door een sprei-
dingsbeleid dat de Randstad juist meer moest ontlasten. In dit kader introduceerde
de nota de ‘stadsgewesten’. Anders dan in de Eerste nota werden in de Tweede
nota ook voorstellen omtrent het instrumentarium gedaan, waarbij de nadruk lag
op de codrdinatie tussen de verschillende overheidslagen en de communicatie met
de burger. Uit het advies van de RARO en de beraadslagingen in de Kamer bleek
dat de Tweede nota in het algemeen goed werd ontvangen.

De Derde nota (1973/77) borduurde duidelijk voort op de Tweede nota, maar
was een stuk ingewikkelder, hetgeen alleen al bleek uit het feit dat zij in drie de-
len verscheen. Omdat de welvaart steeg, werden de keuzemogelijkheden op het
gebied van wonen en mobiliteit voor burgers groter en het beleid complexer. De
Derde nota werd — zowel door de RARO als door de Kamer — met gemengde
gevoelens ontvangen. De kritiek luidde vooral dat de nota te vaag was, verschil-
lende doelstellingen diende en dat de uitvoering van het beleid uit de Tweede nota
niet voldoende werd geévalueerd — beleid waarvan de uitvoering overigens, zeker
waar het de gebundelde deconcentratie betrof, maar gedeeltelijk was geslaagd.
Desondanks werd het concept door het kabinet niet geheel afgeschreven voor de
toekomst, hoewel dit voornemen op kritiek van zowel de RARO als de Kamer
stuitte: de RARO stelde dat het mislukken van de gebundelde deconcentratie voor-
al te wijten was aan gebrekkige begeleiding van de rijksoverheid bij de uitvoering
van het beleid; de Kamer was het hiermee eens, maar zag geen alternatieven voor
een andere aanpak. Het concept van gebundelde deconcentratie werd door het
kabinet wel enigszins aangepast: de nadruk moest meer op bundeling komen te
liggen, en die zou moeten plaatsvinden in ‘groeikernen’. Ook in de Derde nota
werden voorstellen voor nieuwe instrumenten gedaan: de WRO zou moeten wor-
den herzien (er werd onder andere een aanwijzingsbevoegdheid van de minister in

85 Kamerstukken 11 1987/88, 20 490, nrs. 1-2.
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opgenomen) en het grondbeleid zou slagvaardiger moeten worden, onder andere
om opdrijving van de prijzen tegen te gaan.

Stijging van de grondprijzen was bij de behandeling van de rijksbegroting van
1964 en in de regeringsverklaring van het kabinet-Cals al aan de orde gekomen.
Bij beide gelegenheden werd gewezen op het feit dat verwachte, positieve bestem-
mingswijzigingen tot grondspeculatie zouden kunnen leiden. In 1964 sprak de
minister de bereidheid uit om in dit kader de mogelijkheden voor een versoepeling
van het onteigeningsbeleid en een versnelling van de onteigeningsprocedure te
bezien. In 1965 werd gezinspeeld op een voorkeursrecht voor gemeenten bij de
aankoop van grond en op bijstelling van de waarderingsnorm van te onteigenen
gronden. Samkalden diende een jaar later op beide gebieden een voorstel in. In de
Derde nota werd — in het kader van de voorgenomen creatie van woon- en stads-
vernieuwingsgebieden — eveneens op grondspeculatie als gevolg van positieve
bestemmingswijzigingen gewezen. Ook toen werden een wijziging van de Ont-
eigeningswet en de invoering van een voorkeursrecht als mogelijke oplossingen
aangedragen. In de regeringsverklaring van het kabinet-Den Uyl (1973) gebeurde
dat opnieuw en de verschillende voorstellen tot wijziging van de Onteigeningswet
die volgden, hadden alle als uitgangspunt dat particuliere grondeigenaren zich niet
ten koste van de gemeenschap mochten verrijken. Over dat uitgangspunt was men
het dus wel eens. Niettemin waren wetsvoorstellen die iets aan de mogelijkheden
om tot grondspeculatie over te gaan beoogden te veranderen om op die manier de
prijsopdrijving van gronden enigszins te kunnen beteugelen, steeds onderwerp van
fel debat.

In het kader van de Onteigeningswet spitste de discussie zich steeds toe op de
vraag of de procedure moest worden veranderd (het moment waarop de waardebe-
paling van de grond plaatsvond, diende dan zo ver mogelijk voor de bestemmings-
wijziging te liggen) of de waardebepaling zelf (met stijging van de grondprijs als
gevolg van de bestemmingswijziging werd bij vaststelling van de schadeloosstel-
ling zo min mogelijk rekening gehouden). Van de zes (!) wijzigingsvoorstellen die
in dit verband ten aanzien van de Onteigeningswet werden ingediend of aanhangig
gemaakt, werden er twee aangenomen. Het verloop van de parlementaire behande-
ling van de Wvg lijkt erop te wijzen dat niet alle bewindslieden overtuigd waren
van de bijdrage die door de invoering van een voorkeursrecht aan de oplossing
van het probleem kon worden geleverd. Weliswaar werd de mogelijkheid van een
voorkeursrecht steeds genoemd, maar met de invoering ervan werd niet bepaald
haast gemaakt: pas in 1985 trad een afgeslankte versie van het oorspronkelijke
voorstel in werking.

De rol die het zelfrealisatierecht in de beraadslagingen over stijging van de
grondprijzen speelde, was vooralsnog beperkt: in 1964 werd door de minis-
ter betoogd dat realisering van bestemmingen door private partijen nauwelijks
voorkwam. In 1980 — bij de behandeling van voorstel 15 978 — leek dat anders:
toename van het aantal projectontwikkelaars op de grondmarkt leidde tot méér
zelfrealisatieverweren na een onteigeningsbesluit. Een vraag uit de Kamer die be-
trekking had op de invloed die de gemeente in geval van zelfrealisatie nog op de
realisering van de bestemming kon uitoefenen, werd door de minister beantwoord
aan de hand van het door de Kroon geformuleerde toetsingskader van zelfrealisa-
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tieverweren. De ‘vorm van planuitvoering’ die hierin centraal stond (zie hoofdstuk
8), was volgens de minister afdoende om gemeentelijke invloed bij zelfrealisatie
te waarborgen.

Overigens was de reden dat over de voorstellen maar moeizaam overeenstem-
ming kon worden bereikt, niet alleen gelegen in de verschillende visies op de
wijze waarop prijsstijgingen en speculatie moesten worden aangepakt. Ook de rol
van de centrale en decentrale overheid in het ruimtelijke-ordeningsbeleid was aan-
houdend punt van discussie, evenals de vormgeving van de diverse procedures.
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Hoofdstuk 7

Samenwerking tussen overheid en markt: op weg
naar een solide grondbeleid

7.1 INLEIDING

Dit hoofdstuk gaat over de periode tot aan de invoering van de (nieuwe) Wro. De
aanwezigheid van particuliere ontwikkelaars op de grondmarkt werd inmiddels als
een gegeven beschouwd en vanuit de overheid werd de wens geuit om hieraan —
door middel van gewijzigd beleid en nieuwe regelgeving — ook concreet handen
en voeten te geven. Marktwerking bij het bereiken van ruimtelijke doelstellingen
werd door het kabinet uitdrukkelijk als wenselijk gezien: de woningbouwopgave
die in de VINEX was opgenomen, zou voornamelijk door ‘de markt’ moeten wor-
den gerealiseerd. Van belang was wel dat de overheid daarop dan enige invloed
zou kunnen uitoefenen. Het bestaande instrumentarium was daarvoor niet ge-
schikt. Die notie bestond al wel, maar werd in de praktijk nu ook duidelijk.

Dit alles leidde tot de introductie van een nicuw aandachtsgebied van de over-
heid: het grondbeleid als aparte tak van het ruimtelijke-ordeningsbeleid. De Nota
Grondbeleid handelde over de optimalisering van het grondbeleidsinstrumenta-
rium — niet alleen om de doelstellingen uit de nota’s te bereiken, maar ook als doel
op zich. In dit kader werd voor het eerst onderzoek gedaan naar het zelfrealisatie-
recht. De instrumenten die in deze periode door de wetgever werden gecreéerd,
waren geformuleerd in de Ow, de Wvg en de Grex (als onderdeel van de nieuwe
Wro). Deze worden uitgebreid behandeld in Deel III van het boek.

7.2 VIERDE NOTA RUIMTELIJKE ORDENING

De “Vierde nota over de ruimtelijke ordening’ en de bijbehorende PKB werden op
17 maart 1988 aan de Tweede Kamer aangeboden.! De nota was anders opgezet
dan de eerste drie: beoogd werd niet een geheel nieuw en compleet beeld van de
ruimtelijke ordening voor het gehele land te schetsen; men richtte zich in plaats
daarvan op ‘maatschappelijke problemen waarvan de ruimtelijke gevolgen zo in-
grijpend zijn dat beleidsaanpassingen nodig zijn’.> De nota had dus een selectief
karakter. Zij verving niettemin de gehele Derde nota. Het beleid dat in de struc-
tuurschetsen en schema’s was geformuleerd bleef — tenzij anders vermeld — wel
van kracht.

Het tweede kabinet-Lubbers — dat de Vierde nota had gepresenteerd — werd op
3 mei 1989 demissionair. De parlementaire behandeling van de Vierde nota ving

1 Kamerstukken 11 1987/88, 20 490, nrs. 1-2.
2 Kamerstukken 11 1987/88, 20 490, nr. 2, p. 6.
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aan op 25 april 1990, hetgeen betekende dat een nieuw aangetreden minister de
vragen beantwoordde. Terwijl dat gebeurde, was al bekend dat een aanvulling op
de Vierde nota zou verschijnen. De ‘Vierde nota ruimtelijke ordening Extra’ (‘VI-
NEX’) en de erop gebaseerde PKB verschenen anderhalf jaar na de Vierde nota:
zij werden op 14 november 1990 aan de Kamer gezonden.? In de VINEX werden
de denkrichting en hoofdkeuzen uit de Vierde nota overgenomen en op cruciale
punten aangevuld. Zo was het kabinet van oordeel dat meer aandacht voor zwakke
functies en bevolkingsgroepen nodig was, en dat de uitvoerbaarheid van het beleid
op sommige punten kon worden verbeterd.*

In de Vierde nota stonden maatschappelijke veranderingen met ruimtelijk in-
grijpende gevolgen centraal. Naast belangrijke ontwikkelingen op het gebied van
technologie en mobiliteit was vooral de verwachte voortzetting van de econo-
mische groei en stijging van de welvaart van belang. De bevolking zou tot aan
het jaar 2000 nog met ruim één miljoen mensen toenemen (van 14,6 naar 15,7
miljoen); daarna zou een stagnatie of zelfs een lichte teruggang plaatsvinden. Van
belang was daarbij dat in 2015 bijna één op de drie Nederlanders ouder zou zijn
dan 55 jaar, en dat vanaf het jaar 2000 een toename zou plaatsvinden van ‘jongere
ouderen’.’ Deze trend — en die van zelfontplooiing, waardoor het individu in de
samenleving een steeds prominentere plaats in zou nemen — zou leiden tot een
toename van het aantal één- en tweepersoonshuishoudens. Verwacht werd dat in
2015 bijna de helft van alle Nederlanders alleen of met zijn tweeén zou wonen.*

Het kabinet benadrukte dat moest worden ‘voorgesorteerd’ op de 21¢ eeuw.
Hieronder werd verstaan het tijdig scheppen van voorwaarden voor een nieuw
evenwicht tussen vraag en aanbod van bijvoorbeeld woningen en bedrijfsterrei-
nen, het bevorderen van keuzevrijheid en ruimte geven aan het particulier initi-
atief om zelf aan nieuwe ontwikkelingen vorm te geven en ‘denken en handelen
in samenhang’.” Dit voorsorteren was op verschillende gebieden van belang. Het
kabinet noemde onder andere het wonen, waarbij een grotere rol voor de markt
en een kleinere voor de overheid werd gewenst. Voor onder andere de bouw van
nieuwbouwwoningen (één miljoen tot 2015) moesten gunstige voorwaarden wor-
den geschapen; de overheid zou zich in haar volkshuisvestingsbeleid slechts be-
zighouden met het deel van de woningvraag dat niet door de markt zou worden
gedekt.® Ook de ontwikkeling van de steden werd genoemd. Decentrale overheden
moesten onderscheid maken tussen stagnatie-, consolidatie- en expansiegebieden,
die elk een eigen benadering vereisten.’ In de nota werden geen voorstellen gedaan
voor nieuw te ontwikkelen, wettelijke instrumenten. Wel werd steeds de nadruk
gelegd op de rol van particuliere initiatieven in de uitvoering van het beleid —
vooral op de woningmarkt — en op het stimuleren van pps (‘publiek-private sa-

Kamerstukken 11 1990/91, 21 879, nrs. 1-2.
Kamerstukken 11 1990/91, 21 879, nr. 2, p. 5-6.
Kamerstukken I1 1987/88, 20 490, nr. 2, p. 22-23.
Kamerstukken I1 1987/88, 20 490, nr. 2, p. 24-25.
Kamerstukken 11 1987/88, 20 490, nr. 2, p. 39.
Kamerstukken 11 1987/88, 20 490, nr. 2, p. 41.
Kamerstukken 11 1987/88, 20 490, nr. 2, p. 45.
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menwerkings”)-constructies.!® Op deze manier zouden particuliere investeringen
een deel van de rijksinvesteringen in de ruimtelijke ordening kunnen vervangen."

Zowel vanuit de RARO als vanuit de Tweede Kamer werd forse kritiek op de
Vierde nota geuit. Deze had nu eens geen betrekking op de mate van concreetheid
van de nota, maar juist op de gevolgen die het kabinet wilde verbinden aan de
gesignaleerde maatschappelijke ontwikkelingen. Zo was de RARO van oordeel
dat het kabinet voor de zwakke groepen in de samenleving hierdoor te weinig aan-
dacht had. Dat was onwenselijk, omdat juist de zwakkeren — gezien hun beperkte
keuzevrijheid — groot belang zouden hebben bij een goede, ruimtelijke kwaliteit.
Het kabinet moest niet vergeten dat de wortels van de Nederlandse ruimtelijke
ordening waren gelegen in de bestrijding van onaanvaardbare woontoestanden.'?

Over de nadruk die werd gelegd op het stimuleren van pps-constructies was
de RARO uiterst kritisch. In het kader van de financiéle paragraaf werd in de
eerste plaats opgemerkt dat de op de marktsector gelegde nadruk ter vergroting
van de particuliere investeringen in de ruimtelijke ordening, de overheid niet zou
ontslaan van het garanderen van een minimaal noodzakelijk investeringsniveau
om te voorzien in ontwikkelingen die de markt niet aan zich zou trekken. Deze
ontwikkelingen werden volgens de RARO door het kabinet onderschat: zijn be-
leidsvoornemens zouden ertoe leiden dat particuliere investeerders zich vooral op
kansrijke expansiegebieden zouden richten. Stagnatiegebieden zouden dan ach-
terblijven: particuliere investeerders zouden die financieel niet interessant vinden,
en de overheid zou — uitgaande van particuliere investeringen — zEIf te weinig
financi€le middelen hebben gereserveerd om ontwikkeling te garanderen. Er werd
in de nota kortom te zwaar geleund op publiek-private samenwerking.'*

Deze opvatting werd verderop in het advies juridisch ingekleurd. De RARO
stelde dat — zelfs als particulieren een grote rol werd toebedeeld bij het realisering
van ruimtelijke doelstellingen — de overheid zich z¢lf in de eerste plaats een oor-
deel moest vormen over de meest wenselijke ruimtelijke ontwikkeling: geen pps
zonder voorafgaande beleidsbepaling door de overheid, dus.

Op de vraag hoe ver de ruimtelijke planvorming moest zijn gevorderd voor tot
pps kon worden overgegaan, waren meerder antwoorden mogelijk. Voor boven-
lokale projecten kon het streekplan de basis vormen (als daarin duidelijke rand-
voorwaarden werden geformuleerd); voor lokale projecten was het structuur- of
bestemmingsplan het planologisch kader. Ten slotte stelde de RARO dat de over-
heid aan overeenkomsten met private partijen over het gebruik van publiekrech-
telijke bevoegdheden was gebonden. De rechter kon deze ontbinden in geval van
onvoorziene omstandigheden, maar die konden door de overheid — door middel
van een beleidswijziging — zelf worden gecre€erd. In dit kader was het van belang
dat voor drie juridische problemen een oplossing werd gezocht: de positie van

10 Vgl. Kamerstukken II 1987/88, 20 490, nr. 2, p. 7, 26, 36, 39, 44, 48, 54, 91, 121.
In de nota werden pps-constructies niet gedifferentieerd. Zie hierover uitgebreid
Hijmans & Fokkema (red.) 2007 p. 429-440; Bregman & De Win 2005.

11 Kamerstukken 11 1987/88, 20 490, nr. 2, p. 153.

12 Kamerstukken 11 1988/89, 20 490, nr. 8, p. 25.

13 Kamerstukken 11 1988/89, 20 490, nr. 8, p. 21.

181



HOOFDSTUK 7

derde-belanghebbenden, van vertegenwoordigende organen en de mate van bin-
ding aan de overeenkomst. De RARO dacht dat er — in tegenstelling tot wat het
kabinet daarover had beweerd — wel degelijk behoefte was aan nieuwe wetgeving.
Hij wees op de Awb, waarin een regeling over de samenwerking tussen overheid
en particulieren zou worden opgenomen. Ook zou de werkingssfeer van de Wvg
moeten worden uitgebreid om actief grondbeleid te bevorderen.'* In de Tweede
Kamer werd eveneens benadrukt dat pps idealiter aan voorwaarden zou moeten
worden gebonden. Prioriteiten van de overheid moesten niet worden doorkruist,
democratische controle moest gehandhaafd blijven en de lasten dienden eerlijk te
worden verdeeld. Voor dit alles was vooral van belang dat absolute duidelijkheid
zou bestaan over de verplichtingen die partijen waren aangegaan.'> Ook werd — in
navolging van het advies van de RARO — gezegd dat de claim die op pps werd
gelegd wel erg zwaar was: ongeveer 75% van de totale investeringen zou uit de
private sector afkomstig moeten zijn. De overheid zelf zou maar 25% bijdragen.
De vraag was of dit reéel zou zijn.'¢

De minister gaf aan dat pps vooral op gemeentelijk niveau aansloeg en dat veel
gemeenten er al gebruik van maakten. Het rijk stimuleerde dat door het geven van
voorlichting, het publiceren van ervaringen en het ‘via een gecodrdineerde inzet
van het rijksinstrumentarium in staat stellen van gemeenten om grote projecten in
samenwerking met gemeenten op te zetten’.!” Ten aanzien van de investeringen
gaf de minister aan dat hiernaar economisch onderzoek was gedaan, en dat vooral
van belang zou zijn de private en publieke investeringen op elkaar af te stemmen.
Daarover werd overleg gevoerd.'®

7.3 VINEX

Met de VINEX werd beoogd om — grotendeels binnen het kader van de Vierde
nota — extra aandacht te besteden aan onder andere de uitvoerbaarheid van het
ruimtelijk beleid. Het was niet de bedoeling van het kabinet om meer centraal te
gaan regelen; sterker nog: ruimtelijke beslissingen moesten bij voorkeur zo dicht
mogelijk bij de burger worden genomen. De regering zou slechts ondersteunend
optreden en verder aansturen op intergemeentelijke samenwerking en samenwer-
king tussen gemeenten en particulieren.'

In de nota werd in de eerste plaats aandacht besteed aan de verstedelijking en
mobiliteit.

Gesteld werd dat nog een fors aantal woningen moest worden gebouwd om in
de (toekomstige) behoefte te voorzien, al was de prognose van een miljoen in de
Vierde nota al bijgesteld naar 485.00 in de VINEX. Uitgangspunten daarbij was

14 Kamerstukken I1 1990/91, 21 879, nr. 2, p. 58-60.

15 Handelingen II 25 april 1990, p. 29-34, p. 29-73, 29-84.

16 Handelingen II 25 april 1990, p. 29-49, ook Handelingen II 17 mei 1990, p. 68-
3776.

17 Handelingen II 2 mei 1990, p. 30-51.

18 Handelingen II 2 mei 1990, p. 30-52.

19 Kamerstukken 11 1990/91, 21 879, nr. 2, p. 6.
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in eerste instantie de ontwikkelingsruimte binnen het bestaande, stedelijke gebied
te benutten. Pas daarna zou daarbuiten worden gebouwd, bij voorkeur aansluitend
aan het stedelijk gebied. Flexibele fasering was — gezien de grote hoeveelheid
geplande woningen — noodzakelijk, net als een strikt restrictief beleid in de lande-
lijke gebieden.?

Het kabinet stelde ten aanzien van de uitvoerbaarheid dat vernieuwingen tot
stand moesten worden gebracht door particulier initiatief en overheidsactivitei-
ten gezamenlijk. Gemeenten zou dus worden gevraagd in hun plannen duidelijke
kaders te bieden voor publieke en private investeringen, gericht op de ontwikke-
ling van woonmilieus. Nadere invulling van die kaders geschiedde dan in nauwe
samenwerking met particuliere beleggers en bouwers. Om bestuurlijke samenwer-
king te bevorderen, zou een aantal instrumenten anders moeten worden ingezet of
aangepast: mogelijkheden voor bijvoorbeeld gezamenlijk grondbeleid, grondkos-
teninstrumentarium en woonruimteverdeling zouden hierdoor worden vergroot.
Ook werd de coordinerende rol van de provincie benadrukt.?! Ook voor de VINEX
gold dat de nadruk sterk op particuliere betrokkenheid bij het ruimtelijk beleid
lag. Voorstellen voor aanvulling of wijziging van het wettelijk instrumentarium,
werden niet concreet gedaan.

De in de Vierde nota genoemde hoeveelheid extra nieuwbouwwoningen — in
de VINEX als gezegd bijgesteld van één miljoen naar 485.000 — had sinds het
verschijnen van de nota voor veel discussie gezorgd. De RARO stelde dat omtrent
woningvraag en -behoefte onzekerheden zouden blijven bestaan, en dat de flexibe-
le fasering waarvan in VINEX werd gerept, daarom een goed idee was. Omdat ook
in de VINEX werd uitgegaan van een sterke betrokkenheid van particulieren bij de
uitvoering van het ruimtelijke-ordeningsbeleid, besteedde de RARO aan verschil-
lende facetten hiervan aandacht. In de eerste plaats ging hij in op het restrictieve
beleid dat voor de landelijke gebieden werd gevoerd in het kader van de geplande,
grotendeels door particulieren te realiseren verstedelijking, en dan vooral op de
financi€le consequenties daarvan. Zo stelde de RARO dat het restrictieve beleid
60k van nut zou kunnen zijn om een te groot locaticaanbod te voorkomen. Dat was
gunstig: van te véél locaties zou een grondprijsdrukkende werking uitgaan, terwijl
een zekere schaarste juist prikkelend werkte voor het van de grond krijgen van
bouwlocaties van hoge kwaliteit.”> Om ervoor te zorgen dat ongewenste bouw-
mogelijkheden in bestaande streek- en bestemmingplannen werden teruggebracht,
was het van belang de verschillende situaties waarin die zich konden voordoen in
kaart te brengen en aan de hand daarvan actie te ondernemen. Volgens de RARO
zouden de kosten van het terugdraaien van deze ‘ongewenste plancapaciteit’ — ge-
let op de stand van de jurisprudentie over planschade — meevallen.? Verder stelde

20 Kamerstukken 11 1990/91, 21 879, nr. 2, p. 13, 20, 45.

21 Kamerstukken 11 1990/91, 21 879, nr. 2, p. 10-12, 57.

22 Vgl. Kuijs 1996, p. 16-17.

23 De stadia die bij wijze van voorbeeld door de RARO werden onderscheiden, wa-
ren 1) de grond is nog in agrarisch gebruik en is eigendom van de gebruiker; 2)
de grond is nog in agrarisch gebruik, maar is aangekocht door degene die de vi-
gerende bestemming wil (doen) realiseren; 3 en 4) de grond is nog in agrarisch
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de RARO dat onder de VINEX te weinig aandacht werd besteed aan het grondbe-
leid. De RARO had eerder gepleit voor een nationale grondbank; een idee waar-
voor de minister niet veel voelde. De RARO wees erop dat een alternatief plan dan
wel moest worden gemaakt, aangezien een flexibel grondbeleidsinstrumentarium
voor uitvoering van het beleid essentieel was. Nodeloze aankopen door de over-
heid en ‘eigendomsplanologie’ moesten daarbij worden voorkomen.?

In de Kamer kwam de vraag of een grotere rol van de particuliere sector bij
de uitvoering van het ruimtelijke-ordeningsbeleid al dan niet wenselijk was, niet
meer met zoveel woorden aan de orde. Dat de particuliere sector een grotere rol
zou moeten vervullen en dat de woningbouwopgave uit de VINEX aan de hand
van marktwerkingsprincipes zou worden gerealiseerd — al was het maar omdat de
rijksfinanciering daarvoor lang niet toereikend was; net als in de Vierde nota werd
in de VINEX uitgegaan van hooguit 25% financiering door de overheid — stond
niet meer ter discussie. Wel uitte een enkel Kamerlid zijn zorgen: de karige inves-
teringen van rijkswege maakten het belang van particuliere investeringen extra
groot. Maar hoe ging de overheid ervoor zorgen dat die investeringen ook werke-
lijk zouden worden gedaan? De markt leek namelijk niet bij voorbaat enthousiast
over de plannen.? Ook werd gevraagd in hoeverre lagere overheden bereid zouden
zijn mee te werken aan de plannen in de VINEX en wie zou moeten opdraaien
voor de kosten van planschade als gevolg van de aanpassing van bestemmings-
plannen aan het nieuwe beleid.?® Een ander heikel punt was het feit dat de overheid
maar marginale invloed op de marktwerking kon uitoefenen, terwijl de risico’s van
de realisering van een bestemming voor haar waren.?’

Verder werden suggesties gedaan om de samenwerking met de particuliere
sector zo goed mogelijk te laten verlopen. Het ‘convenantenoverleg’ dat in enkele
steden al werd gevoerd, werd geprezen, en men vroeg zich af hoe het ontstaan van
een gezamenlijk grondbeleid kon worden gestimuleerd. Onderzoek naar de wer-
king van het gemeentelijk voorkeursrecht zou daarbij behulpzaam kunnen zijn,
net als de mogelijkheid van grondkostenverevening: het in evenwicht brengen van
kosten en opbrengsten van de realisering van locaties als in de VINEX genoemd.?

gebruik, doch de eigenaar heeft een bouwaanvraag ingediend of verkregen; 5) de
grond wordt bouwrijp gemaakt, maar met de bouw is nog geen aanvang gemaakt;
6) de grond is bouwrijp gemaakt en de bouw heeft een aanvang gemaakt. Een inde-
ling kon ook worden gemaakt aan de hand van de stand van voorbereiding voor het
nieuwe bestemmingsplan. Kamerstukken 11, 1990/91, 21 879, nr. 4, p. 27-28.

24 Kamerstukken I1 1990/91, 21 879, nr. 4, p. 37-38.

25 Handelingen II 25 november 1991, p. 11-20, 11-21. Kamerlid Te Veldhuis (VVD)
citeerde enkele uitlatingen uit dag- en vakbladen, bijvoorbeeld ‘De financiéle on-
derbouwing van de VINEX schiet volstrekt te kort. Er ontbreekt een integrale in-
vesteringsstrategie’, en ‘De rol van het marktmechanisme wordt onderschat. De
overheid gedraagt zich te betuttelend en strak regulerend in plaats van richtingge-
vend en voorwaardenscheppend’.

26 Handelingen II 25 november 1991, p. 11-21.

27 Handelingen II 25 november 1991, p. 11-38, 11-59, 11-83.

28 Handelingen II 25 november 1991, p. 11-2, 11-13, 11-34, 11-53, 11-57.
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De minister gaf aan onder andere door middel van voorlichting de investerin-
gen en de totstandkoming van (inter)gemeentelijk grondbeleid te willen stimu-
leren. Verder bleek uit zijn antwoorden dat de uitwerking van de grootscheepse
toelating van particulieren op de grondmarkt niet goed kon worden voorspeld,
maar dat het — economische overwegingen mede in aanmerking genomen — voor
dat moment de beste optie zou zijn.”

7.4 WETSWIJZIGINGEN TEN BEHOEVE VAN HET
GRONDBELEID

Hoewel noch in de Vierde nota, noch in de VINEX voorstellen werden gedaan om
het ruimtelijke-ordeningsinstrumentarium aan te passen, werd al snel duidelijk dat
er toch iets moest gebeuren: vooral de RARO had in dit opzicht een vooruitziende
blik gehad. Zowel de Wet voorkeursrecht gemeenten als de WRO en de Onteige-
ningswet werden in dit kader aan onderzoek onderworpen.

7.4.1 Uitbreiding toepassingsbereik Wvg

Tijdens het mondeling overleg over de rijksbegroting voor 1994 werd uitgebreid
gesproken over de taakstelling in de VINEX en de wijze waarop deze het beste
kon worden uitgevoerd. Op grond van de Vierde nota en de VINEX moesten de
nieuwe woningen in eerste instantie in een beperkt aantal gebieden worden ge-
bouwd, waarbij de voorkeur uitging naar het bestaande stedelijke gebied een de
gebieden die daaraan grensden. Daartoe waren in de bij de VINEX behorende
PKB 26 stadgewesten aangewezen. Minimaal 70% van de woningbouwopgave
moest door de marktsector worden gerealiseerd. Vanuit de Kamer werd erop ge-
wezen dat dit speculatie met gronden met zich had gebracht. Verschillende leden
vroegen zich af of het niet zou helpen om de Wet voorkeursrecht gemeenten ook
van toepassing te verklaren op VINEX-gebieden.*

De minister stelde dat het in opdracht van de regering uitgevoerde onderzoek
inzake het voorkeursrecht, grondverwerving en de baatbelasting van gemeenten
inmiddels was afgerond.’! Tijdens het mondeling overleg meldde hij vast dat één
van de conclusies inderdaad was dat het voorkeursrecht te beperkt en te laat kon
worden ingezet. Een uitgebreide reactic op de rapporten volgde bij brief van 31
maart 1994 32

Uit de onderzoeken bleek — zo stelde de minister — dat een groot aantal voor
de uitvoering van de VINEX van belang zijnde gebieden, juridisch of economisch
in handen van derden terecht was gekomen. Ook werden strategische grondaan-
kopen gesignaleerd die belemmerend zouden kunnen werken bij de uitvoering
van de plannen: naast bouwmaatschappijen en projectontwikkelaars, waren ook

29 Handelingen II 25 november 1991, p. 11-40 e.v., 11-84 e.v.

30 Kamerstukken 11 23 400 XI, nr. 51, p. 2-5.

31 Dit onderzoek mondde uit in twee rapporten: ‘Recht op voorrang’ en ‘Grondver-
werving en baatbelasting nieuwe stijl’.

32 Kamerstukken 11 1993/94, 23 599, nr. 5.
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beleggers bezig met het actief verwerven van gronden, terwijl niet duidelijk was
in hoeverre zij bereid waren om aan de verstedelijkingstaakstelling mee te werken.
Speculatiemotieven speelden hierbij naar alle waarschijnlijkheid een grote rol.

In belangrijke mate zou deze ontwikkeling het gevolg zijn van ‘aanzienlijke
wijzigingen’ op de grondmarkt: de rentestand was laag, de risico’s van ‘op voor-
raad’ kopen waren zowel voor overheden als voor particulieren niet groot en de
locaties waar uitbreiding zou plaatsvinden, waren bekend. Al met al dreigde een
prijsopdrijvend effect te ontstaan dat niet meer in verhouding stond tot de reéle
ontwikkelingswaarde van bouwlocaties.?

Uit de onderzoeken kwam naar voren dat een vergroting van het toepassings-
bereik en een vereenvoudiging van de Wvg behulpzaam zouden kunnen zijn bij
het realiseren van de verstedelijkingsopgave: gemeenten konden gronden dan in
een eerder stadium verwerven of — bij passief grondbeleid — met vooraf te bepalen
marktpartijen tot realisatie overgaan. Verder werd verwacht dat van vestiging van
het voorkeursrecht een prijsdempende werking zou uitgaan.

Ook aan kostenverhaal was in de rapporten aandacht besteed. Als marktpar-
tijen tot realiseren van de woningbouw overgingen, zou de overheid vooral een
‘voorwaarden scheppende en toezichthoudende’ rol vervullen en slechts zorg
dragen voor de aanleg van voorzieningen van openbaar nut. De kosten van die
voorzieningen moesten echter wel kunnen worden verhaald, hetgeen gedeeltelijk
mogelijk was op grond van artikel 42 WRO en door middel van het opleggen
van baatbelasting (zie ook hoofdstuk 10). Niet alle kosten konden echter worden
verhaald op grond van deze twee instrumenten. Daarom werd door de onderzoe-
kers voorgesteld een nieuwe heffing in te voeren, die speciaal gericht was op het
verhaal van kosten binnen de grondexploitatie. Een belangrijk uitgangspunt van
de heffing was in de eerste plaats dat bestaande bebouwing van de belastingheffing
moest kunnen worden uitgezonderd. De belangrijkste factor van de bestuurlijke
weerstand tegen baatbelasting zou dan vervallen. In de tweede plaats moest een
differentiatie van het belastingtarief mogelijk worden gemaakt: wanneer goed-
koop verworven gronden zwaarder zouden kunnen worden belast dan duur ver-
worven gronden, zou hiermee een demping van de prijsstijging kunnen worden
bereikt.** De systematiek van de waardebepaling in de Onteigeningswet was door
de onderzoekers eveneens onder de loep genomen. Geadviseerd werd deze voor-
alsnog te handhaven, aangezien zij niet tot grote problemen leidde.

Bij de brief van 31 maart 1994 werd direct een ‘proeve’ van een voorontwerp
van de Wvg gevoegd. Deze proeve werd voor advies voorgelegd aan onder andere
de RARO en de VNG en de reacties waren positief: het was van belang dat ge-
meenten zouden gaan beschikken over een adequaat instrumentarium om de ver-
stedelijkingstaakstelling te begeleiden. Omdat de woningen die op grond van de
VINEX moesten worden gebouwd vrijwel allemaal vrije-sectorwoningen waren
en de uitbreidingslocaties erg grootschalig, was het traditionele onderscheid tus-
sen actief en passief grondbeleid in een ander daglicht komen te staan: gemeenten
en marktpartijen waren op samenwerking aangewezen. Het wetsvoorstel voor de

33 Kamerstukken 11 1993/94, 23 599, nr. 5, p. 5.
34 Kamerstukken 11 1993/94, 23 599, nr. 5, p. 4-5.
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nieuwe Wvg, vereenvoudigd en toegesneden op alle percelen in het gemeentelijk
grondgebied, werd op 27 juni 1995 bij de Tweede Kamer ingediend en trad in juli
1996 in werking (zie ook hoofdstuk 9).

7.4.2 Voorstellen tot wijziging van de WRO en de Onteigeningswet

Vlak daarna, op 17 april 1997, besloot de regering een wetsvoorstel tot herzie-
ning van de WRO in te dienen.** De kiem hiervoor werd al direct na de in § 6.3.1
aangehaalde wijzigingen van de WRO en het BRO gelegd: tijdens de parlemen-
taire behandeling van de voorstellen werd door de Kamer een motie aangenomen
waarin het kabinet werd aangespoord de nieuwe bepalingen te evalueren.’® Tien
jaar later, in juni 1995, werd het rapport van de evaluatieccommissie aan de Kamer
aangeboden’’ en naar aanleiding van het overleg dat erover werd gevoerd, werd tot
voorbereiding van het voorstel overgegaan.

Centraal in het voorstel stond de wijziging van de procedure op grond van
artikel 19 WRO. Op grond van de wet van 1965 kon op basis van dit artikel door
de gemeente alvast vrijstelling worden verleend voor een bepaald project als (de
herziening van) het bestemmingsplan nog niet gereed was. De vrijstelling werd
verleend op grond van een voorbereidingsbesluit of een ontwerp voor een nieuw
of te herzien bestemmingsplan. Met het wetsvoorstel werd beoogd de ‘zelfstan-
dige projectprocedure’ in te voeren: een gemeente zou voortaan vrijstelling en
een vergunning kunnen verlenen voor de realisering van een project dat zou zijn
voorzien van een ‘goede ruimtelijke onderbouwing’.*®

De Raad van State was niet positief over het voorstel. Hij wees op de talrijke,
ingrijpende wetswijzigingen die na de wijziging van de WRO in 1985 op ruimte-
lijke-ordeningsgebied het licht al hadden gezien en stelde dat de samenhang van
het ruimtelijke planningstelsel hiermee niet was gediend. Er zou een ‘lappendeken
van planprocedures’ ontstaan, en een duidelijke toekomstvisie van het kabinet op
de ruimtelijke-ordeningswetgeving ontbrak — 60k in het kabinetsstandpunt dat de
aanleiding voor het indienen van het voorstel was geweest. Geoordeeld werd dat
‘een spoedige algehele herziening van de WRO met het oog op een door het kabi-
net te voeren ruimtelijk beleid’ nodig zou zijn.*

Ook de Onteigeningswet was onderwerp van discussie. In het kader van de door
het eerste kabinet-Kok in gang gezette operatiec om marktwerking, deregulering
en wetgevingskwaliteit (‘MDW?”) te bevorderen, werd de wet aan onderzoek on-
derworpen.

De werkgroep had als opdracht gekregen om de verschillende onteigenings-
procedures te inventariseren en om te onderzoeken welke mogelijkheden er waren
om die procedures te stroomlijnen en de wet te actualiseren. Verder moest worden

35 Kamerstukken 11 1996/97, 25 311, nrs. 1-3.
36 Kamerstukken I1 1983/84, 14 889, nr. 123.
37 Kamerstukken 11 1994/95, 24 254, nr. 1.

38 Kamerstukken 11 1996/97, 25 311, nr. 3, p.
39 Kamerstukken 11 1996/97, 25 311, A, p. 1-2.
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bezien wat het gewenste beschermingsniveau van de Onteigeningswet — gelet op
de maatschappelijke veranderingen — zou moeten zijn en hoe de administratief- en
civielrechtelijke procedure zich tot elkaar zouden moeten verhouden. De aanbeve-
lingen van de werkgroep zagen met name op een aansluiting van de onteigenings-
procedure op de Awb, waarvan de eerste drie tranches inmiddels in werking waren
getreden.* Uitgangspunt bleef de minnelijk verwerving en volgens de werkgroep
moest worden gezocht naar methoden om deze fase te versterken. Verder zou de
Kroon in het besluitvormingsproces geen rol meer moeten spelen: zowel het titel-
als het schadebesluit zouden door het bestuursorgaan moeten worden genomen.
Beide besluiten zouden vervolgens kunnen worden aangevochten bij de bestuurs-
rechter, zodat voor de civiele rechter in onteigeningsprocedures geen rol meer
was weggelegd. Voor onteigeningen op grond van de Vierde titel werd een aantal
varianten gepresenteerd.*!

Het kabinet stelde in zijn reactie de bevindingen van de werkgroep te onder-
schrijven en voornemens te zijn een wetsvoorstel voor te bereiden om ‘het ontei-
geningsrecht een slagvaardig instrument’ te laten zijn. Voor onteigeningen op de-
centraal niveau — dus ook onteigeningen op grond van de Vierde titel — zou daarin
worden gekozen voor een systeem waarin het onteigeningsbesluit (zowel het ti-
tel- als het schadebesluit) op decentraal niveau zouden worden genomen. Tegen
het titelbesluit zou administratief beroep openstaan bij de minister van VROM.*

Op het rapport van de MDW-groep en de kabinetsplannen werd uiterst kritisch
gereageerd: zowel vanuit de praktijk als vanuit de wetenschap en de rechterlijke
macht klonken negatieve geluiden.* Dat het tijd was om de Onteigeningswet te
stroomlijnen, daarover was men het wel eens. De daartoe voorgestelde methode
riep echter weerstand op, ook in de Tweede Kamer.** Daarom werd door het ka-
binet besloten met de verschillende partijen in overleg te treden. Op grond van

40 Op 1 januari 1994 traden de eerste en tweede tranche in werking (Stb. 1993, 693);
op 1 januari 1998 trad de derde tranche in werking (Stb. 1997, 581).

41 Kamerstukken 112000/01, 24 036, nr. 174, p. 4-5; MDW-werkgroep Evaluatie Ont-
eigeningswet 2000, Het geéigend onteigeningsrecht. Mogelijkheden die genoemd
werden, waren o.a. 1) het decentrale bestuursorgaan neemt een titel- en schade-
besluit, beide worden goedgekeurd door een centraal bestuursorgaan, tegen beide
besluiten staat bescherming open bij de (administratieve) rechter; 2) tegen het door
een decentraal bestuursorgaan genomen titelbesluit staat administratief beroep open
bij een centraal bestuursorgaan; tegen beide besluiten staat bescherming open bij de
(administratieve) rechter.

42 Kamerstukken 11 2000/01, 24 036, nr. 174, p. 6.

43 Koeman 2001, p. 1302-1302.

44 Kamerstukken 112000/01, 24 036, nr. 210. Zo stelde Van Wijmen (CDA):’Het heeft
er de schijn van dat de werkgroep in haar wellicht tomeloze dereguleringszucht
het arrest-Benthem volkomen over het hoofd heeft gezien’, en ‘De werkgroep stelt
voor, een administratief beroep bij de minister te openen. (...) De minister van
VROM kan geen rechter in eigen zaak zijn en bovendien is hij belanghebbende.’
Santi (PvdA) zei:’Eigendomsontneming en schadeloosstelling zijn zaak van de on-
athankelijke burgerlijke rechter. Door dit administratiefrechtelijk te regelen, wordt
de rechterlijke toetsing niet alleen facultatief, maar ook marginaal.” Ook vanuit de
Kamer werd aangedrongen op nader onderzoek naar zelfrealisatie en aanbesteding.
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dit overleg liet het zich overtuigen van het belang van de civiele rechter bij het
vaststellen van de schadeloosstelling. Weliswaar zou het mogelijk zijn om deze
taak aan de bestuursrechter toe te delen, maar de baten daarvan zouden — met het
oog op de kosten van overheveling van expertise en het opnieuw opbouwen van
jurisprudentie — niet opwegen tegen de kosten.*> Op basis van de nieuwe, uit het
overleg voortvloeiende uitgangspunten stelde het kabinet dat een nieuw wetsvoor-
stel in voorbereiding zou worden genomen, maar dit kostte meer tijd dan toen
werd verwacht: bij de achtste (en laatste) voortgangsrapportage in 2003, werd
aangegeven dat de afronding pas in 2005 werd verwacht.*® De Onteigeningswet
werd uiteindelijk wel gewijzigd (zie § 8.3.3), maar niet in het kader van het rapport
van de MDW-groep.

De wens tot aanpassing van de WRO kreeg sneller een vervolg. Nadat de Kamer
zich bij het standpunt van de Raad van State omtrent de herziening van de WRO
had aangesloten, bezon de regering zich. Op 24 februari 2000 werd door de minis-
ter de nota ‘Fundamentele Herziening Wet op de Ruimtelijke Ordening’ aangebo-
den, die uiteindelijk ook tot invoering van de Grondexploitatiewet als deel van de
Wro (nieuw) zou leiden (zie Deel 111, hoofdstuk 10).4” Niet lang daarna, op 10 ja-
nuari 2001, volgde de Vijfde Nota Ruimtelijke Ordening (‘Ruimte maken, ruimte
delen’). Tegelijk met deze nota werd ook de Nota Grondbeleid aan de Kamer ge-
zonden.*® In het licht van wijzigingen op de grondmarkt (private partijen speelden
een steeds grotere rol bij de realisering van bestemmingen) was het kabinet van
oordeel dat de wijze waarop grondbeleid werd gevoerd aanscherping behoefde, en
nieuwe instrumenten daartoe zouden onder andere in het herzieningsvoorstel voor
de WRO worden opgenomen. Op de inhoud van de Nota Grondbeleid ga ik in het
navolgende in.

7.5 ‘GROND EN EMOTIES’ IN DE NOTA GRONDBELEID

Over het grondbeleid was vooraf geadviseerd door de VROM-raad en de werk-
groep Interdepartementaal Beleidsonderzoek (IBO) Grondbeleid.* Veel van hun
adviezen werden door het kabinet in de Nota overgenomen.

Grond was verbonden met emoties, zo stelde het kabinet, maar grondbezit was
niet alléén emotie: grondbeleid vormde tevens een essentieel middel voor het be-
reiken van publieke, ruimtelijke doelstellingen, en omdat het instrumentarium om
doeltreffend grondbeleid te voeren niet meer up-to-date was, was het van belang

45 Kamerstukken 11 2001/02, 24 036, nr. 239, p. 6.

46 Kamerstukken I 2002/03, 24 036, nr. 284, p. 8-9.

47 Kamerstukken 11 1999/00, 27 029, nrs. 1-2. Zie over deze nota Struiksma & Bes-
selink 2004.

48 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nrs. 1-2.

49 VROM-raad maart 2000, Het instrument geslepen; IBO Grondbeleid juli 2000,
Grond voor beleid. 1k zal beide adviezen — vanwege de grote overlap met de nota
— niet afzonderlijk bespreken. Rond dezelfde tijd verschenen over het grondbeleid
ook Priemus & Louw 2000 en Bregman & Lubach 2000.
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dat daaraan aandacht werd besteed. De Nota Grondbeleid was de eerste, integrale
beleidsnota over het grondbeleid.

Omdat de meeste grond niet meer in handen was van de overheid maar het in-
strumentarium daarop nog wel was gericht, moest het op sommige punten worden
heroverwogen. Verschillende knelpunten werden gesignaleerd: gemeenten konden
kosten die in verband met de exploitatie van grond werden gemaakt, niet goed
verhalen als de grond in eigendom was van private partijen. Op de ontwikkelings-
markt werd te weinig geconcurreerd, en particulier opdrachtgeverschap kwam niet
goed van de grond. Grondprijzen werden door gemeenten vaak berekend aan de
hand van een methode die daarvoor niet geschikt was, de Wvg werkte niet naar
behoren en het grondbeleid werd niet op een transparante manier gevoerd. Hier-
voor moesten oplossingen komen.*® Overigens was het volgens het kabinet ‘een
hardnekkig misverstand’ dat de stijging van de grondprijs sinds het verschijnen
van de VINEX alleen kon worden toegeschreven aan grondspeculatie®': oorzaak
was vooral dat de vraag naar woningen erg groot was (onder andere door stijging
van de koopkracht, meer tweeverdieners, minder bewoners per woning en een
lage rentestand in combinatie met hypotheekrenteaftrek), terwijl het aanbod daar-
bij achterbleef door een restrictief overheidsbeleid, waardoor ook het aanbod van
bouwlocaties achterbleef bij de stijgende vraag.>

Het kabinet omschreef grondbeleid als ‘het geheel aan geschreven en onge-
schreven spelregels en door de overheid gehanteerde beleidsstrategieén ten aan-
zien van de grondmarkt’. De doelstelling ervan was drieledig: grondbeleid diende
in de eerste plaats om het feitelijk ruimtegebruik beter te laten aansluiten op het
maatschappelijk ruimtegebruik, zowel in kwantitatief als is kwalitatief opzicht.
Daarbij kon het grondbeleid het kwalitatieve ruimtegebruik bevorderen, en in de
derde plaats moest het bijdragen aan de verdeling van kosten en baten, veroorzaakt
door overheidsinterventies (bijvoorbeeld bestemmingswijzigingen). Voor het ste-
delijk gebied zou het beleid moeten bijdragen aan de herstructurering van stede-
lijke gebieden en aan de realisering van nieuwe woongebieden. Voor de landelijke
gebieden waren onder andere de realisering van grote, aaneengesloten natuurter-
reinen en grote groenprojecten rond de steden van belang.>

Gesteld werd dat grondbeleid op twee manieren kon worden gevoerd: actief,
namelijk als de overheid zich opstelde als marktpartij door zelf grond aan te ko-
pen, te ontwikkelen, te gebruiken en te verkopen; en passief of faciliterend, name-
lijk als de overheid de aankoop en exploitatie van grond overliet aan de markt (zie

50 Kamerstukken I12000/01, 27 581, nr. 2, p. 5-9, p. 42-43.

51 Kamerstukken 112000/01,27 581, nr. 2, p. 27. Sinds het verschijnen van de VINEX
was de (gemiddelde) grondprijs sterk gestegen. Beweerd werd wel dat dat vooral
was veroorzaakt door grondspeculatie naar aanleiding van het verschijnen van de
VINEX, waarin alle gebieden die in de naaste toekomst voor woningbouw beschik-
baar kwamen, keurig op de kaart stonden aangegeven, met als gevolg dat zij in
razend tempo werden opgekocht door particulieren die daaraan geld wilden verdie-
nen. Dit bleek echter niet de voornaamste oorzaak van de prijsstijging; vgl. ook het
IBO-rapport en Priemus & Louw 2000, p. 29-37 en Overwater 2001, p. 362-371.

52 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 2, p. 27.

53 Kamerstukken I12000/01, 27 581, nr. 2, p. 24-25, p. 36-37.
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Inleiding, § 2). Instrumenten voor actief grondbeleid waren het voorkeursrecht
en de onteigening. Bij faciliterend grondbeleid stond de regulerende taak van de
overheid centraal.** Ten aanzien van beide soorten grondbeleid waren — in het licht
van de genoemde doelstellingen — verbeteringen nodig.

Voor het verhalen van exploitatiekosten stonden gemeenten vier instrumenten
ter beschikking: verrekening in de gronduitgifteprijs (als zij zelf eigenaar van de
gronden was), een pps-overeenkomst, een exploitatieovereenkomst op grond van
artikel 42 WRO en het heffen van baatbelasting op grond van artikel 222 Gemwet.
Dit instrumentarium was om verschillende redenen niet toereikend, en dus werd
— als onderdeel van een nieuwe Grondexploitatiewet —invoering van een exploi-
tatievergunning bepleit: als de ontwikkelaar van de gronden daarvoor eerst een
vergunning zou moeten aanvragen, zou dat de gemeente de mogelijkheid bieden
het verhaal van kosten af te dwingen. Daarbij zou helderheid worden verschaft
over welke kosten konden worden verhaald, en voor de gemeente de mogelijkheid
ontstaan over de inrichting van de locatie nadere eisen te stellen. Als de vergun-
ning niet of te laat werd aangevraagd, zou de gemeente de onteigeningsprocedure
kunnen toepassen — de Ow moest hiertoe dan ook worden aangepast.® Bij het
vormgeven van het instrument zou rekening worden gehouden met advies van de
Raad van State over een eerder voorgestelde grondexploitatieheffing.*

De bevordering van concurrentie was volgens het kabinet relatief eenvoudig
bij actief grondbeleid. Het toepassen van bijvoorbeeld concessiemodellen en ten-
dersystemen bood hiertoe een mogelijkheid, maar die werd door gemeenten te
weinig aangewend. Het rijk wilde hierover daarom afspraken maken met gemeen-
ten.’” Bij passief grondbeleid was het lastiger: ontwikkelaars met grond in eigen-
dom zouden — op grond van het zelfrealisatiebeginsel — binnen de kaders van
het bestemmingsplan grotendeels zelf kunnen bepalen wat er werd gebouwd. De
‘marktmacht’ van particuliere grondbezitters zou moeten worden aangepakt om
hieraan iets te doen, hetgeen een inbreuk op het zelfrealisatiebeginsel zou beteke-
nen. Ontkoppeling van grondeigendom en bouwrecht zou een mogelijkheid zijn’®,
evenals het veilen van bouwrechten. Het kabinet zou naar een geschikte variant
onderzoek laten doen.* In ieder geval was het de bedoeling dat concurrentie op de
grond zou plaatsvinden en niet om de grond.

Ruimte maken voor particulier opdrachtgeverschap was bij actief grondbeleid
eveneens relatief eenvoudig: bij de uitgifte van gronden konden gemeenten er re-

54 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 2, p. 24-25.

55 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 2, p. 48-49.

56 De grondexploitaticheffing beoogde ervoor te zorgen dat de gemeente de grondex-
ploitatiekosten die voor haar rekening kwamen, bij faciliterend grondbeleid gedeel-
telijk op private eigenaren kon afwentelen. Naast de baatbelasting werd hiervoor
een verplichte vereveningsbijdrage gecreéerd. De Raad van State was hierover erg
kritisch; hij stelde dat de combinatie van privaat- en publiekrechtelijk kostenver-
haal het voorstel gecompliceerd en ondoorzichtig maakte; advies van 10 februari
1998, W08.97.0458.

57 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 2, p. 55.

58 Zie hierover uitgebreid Dieperink 2009.

59 Kamerstukken I12000/01, 27 581, nr. 2, p. 56-57.
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kening mee houden. Bij passief grondbeleid was een instrument nodig, dat ook in
de nieuwe Grondexploitatiewet zou worden gecre€erd: particulier opdrachtgever-
schap werd daarin als voorwaarde aan de exploitatievergunning gekoppeld. Verder
zouden gemeenten van rijkswege worden geprikkeld om beleid te maken over
particulier opdrachtgeverschap.®

Voor de optimalisering van het berekenen van grondprijzen zou — in samen-
werking met de VNG — een voorlichtingsprogramma en eventueel een handvest
worden ontwikkeld.®!

De problemen met de werking van de Wvg werden in een breder perspectief
geplaatst. Gesteld werd in de nota dat in ruimtelijke doelstellingen in sommige
gevallen beter konden worden gerealiseerd als de gemeente de grond zelf in ei-
gendom had. Het verwervingsinstrumentarium moest daarom worden versterkt,
waarbij het uitgangspunt uitdrukkelijk wel was dat het alléén werd ingezet als re-
alisering van het gemeentelijk ruimtelijk beleid werd gefrustreerd bij faciliterend
grondbeleid. Voor de Wvg had versterking van het instrumentarium betrekking op
de verbreding van het toepassingsbereik van de wet en stroomlijning van de proce-
dures. Artikel 26 Wvg — dat een rol speelde als private partijen, ondanks de vesti-
ging van een voorkeursrecht, toch een grondpositie verwierven en de gemeente dit
ongedaan wilde maken (zie Inleiding, § 2.1 en Deel III, H.9) — hoefde vooralsnog
niet te worden aangescherpt: de uitspraken die de Hoge Raad op grond van het ar-
tikel had gedaan, zouden geen negatieve effecten hebben op de realisatie van door
de gemeente gewenste, ruimtelijke doelstellingen.®? De wijzigingen van de Ow die
de regering voor ogen stonden, waren aanmerkelijk ingrijpender. Een belangrijk
punt was de verruiming van het noodzaakcriterium door het opnemen van een
exploitatievergunning in de nog te formuleren Grondexploitatiewet. Voorwaarden
die in de vergunning konden worden gesteld — het betalen van een exploitatiebij-
drage, de realisering van een bestemming binnen een bepaalde termijn, de norm-
stelling voor particulier opdrachtgeverschap — en waaraan de private partij niet
zou kunnen of willen voldoen, zouden dan een onteigeningsgrondslag vormen.®

Verder werd in de nota nog aandacht besteed aan een zogenaamde open-ruim-
teheffing. In dit kader werd gesteld dat door een bestemmingswijziging (bijvoor-
beeld van agrarisch gebied naar een woonbestemming) de waarde van de grond
soms flink kon stijgen omdat zo een bouwmogelijkheid werd gecre€erd. Als zulke
grond in eigendom van een private partij was, zou de waardestijging direct aan die
partij toevallen. Het nadeel dat een dergelijke bestemmingswijziging met zich zou
brengen — verlies aan open ruimte — kwam voor rekening van de gemeenschap.
Een open-ruimteheffing was bedoeld om in voorkomende gevallen het teloorgaan
van de open ruimte in rekening te brengen bij de eigenaar van de te bebouwen
grond. Naast dit ‘rechtvaardigheidsargument’ noemde het kabinet nog een ander

60 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 2, p. 62.

61 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 2, p. 61.

62 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 2, p. 68-69. De regering verwees naar de
‘novemberbeschikkingen’ van de Hoge Raad; HR 10 november 2000, N.JJ2001/288,
BR 2001/131; HR 17 november 2001, NJ 2001/289.

63 Kamerstukken IT 2000/01, 27 581, nr. 2, p. 70-71, 19.
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argument, namelijk dat van allocatie: hoe gebruikten private partijen de grond?
Door aan het negatieve effect van bebouwing van grond consequenties te verbin-
den, zou het gedrag van marktpartijen op de grondmarkt kunnen worden bein-
vloed. Aan de eventuele invoering van een open-ruimteheffing zaten veel haken
en ogen. Het kabinet besloot daarom nader onderzoek te laten verrichten naar de
mogelijkheden.*

7.5.1 Beraadslagingen over de nota

Bij de beraadslagingen in de Kamer passeerden de meeste instrumenten de revue.
Deze werden geplaatst in het kader van de functie van het grondbeleid: de over-
heid moest het instrumentarium soepel kunnen inzetten om publicke doelen te
realiseren en het zou moeten bijdragen aan een rechtvaardige verdeling van de
grond, alsmede aan een rechtvaardige verdeling van de opbrengst van de grond.
Grondspeculatie kwam een aantal malen aan de orde, en alle Kamerleden waren
van oordeel dat het onwenselijk zou zijn als de opbrengst van een bestemmings-
verandering alleen aan de eigenaar van de grond zou toevallen.

De open-ruimteheffing werd voor dit laatste doel niet door iedereen als een
adequaat middel gezien. Sommige Kamerleden vonden zo’n heffing niet ver ge-
noeg gaan en pleitten voor een aanvullende bebouwingsheffing, terwijl anderen
liever het reeds bestaande instrumentarium beter wilden benutten.® In dit verband
ging ook veel aandacht uit naar baatafroming. De staatssecretaris van Financién
gaf aan dat daaraan buitengewoon lastig vorm te geven was, omdat dan immers
van geval tot geval de specificke waardestijging van de grond moest worden vast-
gesteld, hetgeen uitvoeringstechnisch wellicht onverstandig zou zijn.®

Ook werd beraadslaagd over de Wvg, waarvoor zes dagen eerder een initiatief-
voorstel tot wijziging van onder andere artikel 26 aanhangig was gemaakt®’ — een
wijziging die verder ging dan de wijziging die door het kabinet werd bepleit (zie
Deel 111, § 9.4). Over beide voorstellen — dat van het kabinet in de Nota Grond-
beleid en dat van de initiatiefnemers — bestond eveneens verdeeldheid. Of de wet
voor alle gemeenten moest gaan gelden, zoals het kabinet had bepleit, was niet
voor iedereen evident en of het initiatiefvoorstel van grote invloed zou zijn op het
tegengaan van grondspeculatie, werd ook nogal eens in twijfel getrokken.®®

Ten aanzien van de exploitatievergunning als instrument voor kostenverhaal en
het bevorderen van particulier opdrachtgeverschap door de gemeente, werd vooral
gediscussieerd over de vraag of die een ‘breed’ (voor iedereen) of een ‘eng’ (voor
iedereen met wie de gemeente geen overeenstemming zou kunnen bereiken) toe-
passingsbereik moest krijgen, en over de vraag wat de consequenties zouden zijn

64 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, p. 73-74.

65 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 10, p. 4, 13. Over een experiment met de
open-ruimteheffing werd een motie ingediend, Kamerstukken 11 27 581, nr. 11, die
werd aangenomen. Zie ook Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 15.

66 Kamerstukken IT 2000/01, 27 581, nr. 10, p. 31-32.

67 Kamerstukken 11 2000/01, 27 750, nrs. 1-3.

68 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 10, p. 15, 22.
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van het niet voldoen aan de vergunningvereisten. Zou onteigening dan mogelijk
zijn? En hoe zou dit zich verhouden tot de wens de concurrentie te bevorderen?

Voor het eerst kwam in dit kader het zelfrealisatierecht ter sprake. Ontkoppe-
ling van grondeigendom en bouwrechten werd door de meeste fracties beschouwd
als een zware inbreuk op het eigendomsrecht, met name als de grondeigenaar zich
bij realisering van de bestemming wilde houden aan het bestemmingsplan en de
vergunningvoorschriften.® Er moest worden gezocht naar een balans, waardoor
geen ‘verkapte vorm van onteigening’ zou ontstaan.” Eén van de Kamerleden
pleitte voor een ‘beauty-contest’ bij grondexploitatie: projectontwikkelaars zou-
den, vanuit de fictie van neutraal grondbezit, moeten concurreren op prijs en kwa-
liteit. De eigenaar van de grond zou gewoon kunnen meedingen naar de opdracht,
maar als hij niet als winnaar uit de bus kwam, zou dat een onteigeningsgrondslag
opleveren.” De staatssecretaris van VROM stond hier niet per se afwijzend tegen-
over.”

7.5.2 Beraadslagingen over het zelfrealisatierecht

Naar aanleiding van de Nota Grondbeleid werd ook in bredere zin over het zelfre-
alisatierecht beraadslaagd. Zo werd door de Kamer geinformeerd naar het belang
dat het kabinet hechtte aan het recht en — in het verlengde daarvan — of ook de
opheffing van het zelfrealisatierecht tot de mogelijkheden behoorde. De minister
stelde dat aan het zelfrealisatierecht ‘groot gewicht’ tockwam en dat de rechten die
aan grondeigendom waren verbonden, zoveel mogelijk moesten worden gewaar-
borgd. Afschaffing van het zelfrealisatierecht zou daarom niet aan de orde zijn.”
Daarvoor zou ook — vanuit de verdragsrechtelijke bescherming van eigendom —
een bijzondere rechtvaardiging nodig zijn. Wel konden in het aangekondigde on-
derzoek naar de relatie tussen particuliere grondposities en de bevordering van
concurrentie op (VINEX-)locaties overwegingen omtrent de inperking van het
zelfrealisatierecht worden betrokken.”

Op 25 oktober 2004 zond de minister een brief aan de Tweede Kamer, waarin
zij onder andere het kabinetsstandpunt over het zelfrealisatierecht formuleerde.
Afschaffing van het zelfrealisatierecht werd door het kabinet uitdrukkelijk van de
hand gewezen. De reden hiervoor was vooral gelegen in het in artikel 1 EP EVRM
geformuleerde proportionaliteitsbeginsel. Verder zou de afschaffing van het recht
grote, negatieve gevolgen hebben voor de ontwikkelingspraktijk: zij zou kunnen
leiden tot een sterke waardedaling van particuliere grond en tot een vermindering
van aanbod daarvan, omdat het ontwikkelingsrecht het belangrijkste deel van de
grondwaarde voor grond met een commerci€le bouwmogelijkheid vormde. Het
wettelijk afdwingen van een ontkoppeling van eigendomsrecht en ontwikkelings-

69 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 10, p. 10.

70 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 10, p. 11, 15, 17, 19.

71 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 10, p. 20-21

72 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nr. 10, p. 38.

73 Uit het nota-overleg bleek dat ook de meeste fracties de afschaffing van het zelf-
realisatierecht een brug te ver vonden, Kamerstukken 11 27 581, nr. 10.

74 Kamerstukken I 2000/01, 27 581, nr. 3, p. 11, 32-34, 39.
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recht achtte het kabinet daarom niet gewenst. Ook onteigening met het doel de
concurrentie te bevorderen zou volgens het kabinet niet tot de mogelijkheden be-
horen: omdat onteigening noodzakelijk moest zijn, zou daarmee een disproporti-
onele inbreuk op het eigendomsrecht worden gemaakt. Ook zonder onteigening
zou realisering van het bestemmingsplan namelijk mogelijk zijn (zij het zonder
concurrentie).”

Dit kabinetsstandpunt werd in de Kamer op verschillende gronden betwist. Zo
werd onder andere gesteld dat de bescherming van eigendom op grond van artikel
1 EP EVRM niet zou moeten gelden voor projectontwikkelaars die grond kochten
uit speculatieve overwegingen. Ontkoppeling van eigendom en bouwrecht zou
daartegen juist een goed middel zijn. Ook zou onderscheid moeten worden ge-
maakt tussen grond in particuliere eigendom die door de eigenaar primair werd
gebruikt voor bewoning, en grond die voor andere doeleinden werd gebruikt.”® De
minister liet daarop onderzoek doen naar het zelfrealisatierecht en presenteerde op
16 juni 2006 de resultaten daarvan aan de Kamer.”’

Uit de onderzoeken kwam in de eerste plaats naar voren dat géén aantoonbaar
verband bestond tussen het in concurrentie realiseren van woningen en de positie
van woonconsumenten. Niet bleek dat bij in concurrentie gerealiseerde woningen
meer rekening was gehouden met de behoeften van deze consumenten — een ver-
onderstelling waar in de Nota Grondbeleid wel van werd uitgegaan — en ook van
een betere prijs-kwaliteitverhouding was geen sprake. Verder bleek dat op grond
van artikel 1 EP EVRM geen onderscheid kon worden gemaakt in de bescher-
ming van eigendom van speculanten en van goedwillende projectontwikkelaars
of particulieren. Als het zelfrealisatierecht zou worden afgeschaft, zou steeds per
concreet geval het algemene belang op grond waarvan dat gebeurde, duidelijk
moeten worden gemaakt. Omdat geen causaal verband was aangetoond tussen
het organiseren van concurrentie en de verbetering van kwaliteit, kon ddarin het
algemene belang dus niet worden gevonden. Onteigening met concurrentiebevor-
dering als reden zou te ver gaan en ook niet nodig zijn: met het bestaande ontei-
geningsinstrumentarium konden voldoende gemeentelijke wensen op het gebied
al worden ingewilligd, mits de particuliere eigenaar werkelijk tot zelfrealisatie
bereid was. Uit de onderzoeken was ten slotte naar voren gekomen dat het ont-
koppelen van eigendom en bouwrecht een uiterst ingewikkelde operatie zou zijn,
waarvoor uitvoeringsbepalingen, flankerende regelgeving en een heroverweging
van de schadeloosstellingsregeling noodzakelijk zouden zijn. De minister stelde

75 Kamerstukken 11 2004/05, 27 581, nr. 19, p. 14-15.

76 Kamerstukken II 2005/06, 27 581 — 25 449, nr. 25, Kamerstukken II 2005/06,
27 581, nr. 26, p. 2.

77 Kamerstukken II 2005/06, 27 581, nr. 26. Onderzoek werd verricht naar het zelf-
realisatiebeginsel in verhouding tot artikel 1 EP EVRM (Schueler & Mellenbergh
2006), een onderzoek naar de economische effecten van afschaffing van het zelfre-
alisatierecht (Needham & Geuting 2006) en een onderzoek naar afschaffing van het
zelfrealisatierecht en schadevergoeding (De Brauw Blackstone Westbroek 2006).
Vgl. ook Van der Feltz & Sluysmans 2006.
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daarom dat het beter was om geen nadere wettelijke ingrepen in het zelfrealisatie-
recht door te voeren.

7.6 ‘ONTWIKKELINGSPLANOLOGIE’ IN DE NOTA
RUIMTE

Zoals ik al schreef, werden in 2001 de Nota Grondbeleid en de Vijfde Nota Ruim-
telijke Ordening tegelijk aan de Kamer aangeboden.” De Vijfde nota werd echter
nooit definitief vastgesteld en vervangen door de Nota Ruimte, die op 27 april
2004 de Kamer bereikte.”

De Nota Ruimte werd door het kabinet gekenschetst als een ‘strategische nota
op hoofdlijnen’ en beoogde het tijdvak tot aan 2030 te bestrijken. Voordat de nota
verscheen, werden verschillende ruimtelijke onderwerpen ook in verschillende
nota’s gepresenteerd, zo stelde het kabinet, maar met die traditie werd nu gebro-
ken: het rijksbeleid op het gebied van de ruimtelijke ordening was zoveel mogelijk
in één nota ondergebracht, hetgeen zou moeten bijdragen aan het voorkomen van
overlap tussen verschillende beleidsterreinen en het bevorderen samenhang en van
helderheid voor burgers, decentrale overheden en maatschappelijke organisaties.
Dit alles zou ook de uitvoeringsgerichtheid stimuleren.®

Het kabinet stelde verder dat met de nota het accent bij ruimtelijke ontwikke-
ling verschoof van ‘toelatingsplanologie’ (het stellen van beperkingen aan ruim-
telijke projecten) naar ‘ontwikkelingsplanologie’ (het stimuleren van ruimtelijke
ontwikkelingen), ofwel van ‘ordening’ naar ‘ontwikkeling’. Het idee was dat het
rijk de integrale ontwikkeling van gebieden door verschillende partijen (overhe-
den en particulieren) ondersteunde, en wel vanuit het motto ‘decentraal wat kan,
centraal wat moet’: er werd een duidelijk onderscheid gemaakt tussen de verant-
woordelijkheid van de rijksoverheid en die van anderen. De rijksoverheid zou on-
der de noemer ‘basiskwaliteit’ slechts een ondergrens stellen op gebieden als vei-
ligheid, verstedelijking en water. Verder zou een nationale ruimtelijke hoofdstruc-
tuur (‘RHS’) worden aangewezen, bestaande uit ‘een aantal ruimtelijke structuren
en netwerken dat in belangrijke mate structurerend is voor Nederland als geheel’.
Met de ontwikkelingen die betrekking hadden op de RHS, zou het rijk zich inten-
sief bemoeien. Bij andere projecten zou het terughoudendheid betrachten. In nota
werden door het kabinet verschillende vormen van verantwoordelijkheid onder-
scheiden. Het rijk zou systeemverantwoordelijkheid dragen voor alle onderwer-
pen die in de nota werden behandeld. Resultaat- of eindverantwoordelijk was het
slechts op een beperkt aantal gebieden; deze verantwoordelijkheid werd verder bij
een decentrale overheid gelegd. Aan zowel de rijks- als decentrale overheden was
verder vooral een ‘regierol’ toebedacht bij de uitvoering van ruimtelijke projecten.
De Uitvoeringsagenda — gevoegd bij de nota — zou inzicht moeten bieden in de bij
het nieuwe beleid behorende, ruimtelijke investeringen en uitvoeringsacties.’! De

78 Kamerstukken 11 2000/01, 27 581, nrs. 1-2.

79 Kamerstukken 11 2003/04, 29 435, nrs. 1-2.

80 Kamerstukken 11 2003/04, 29 435, nr. 2, p. 7.

81 Kamerstukken IT 2003/04, 29 435, nr. 2, p. 7, 15-17.
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beleidsdoelen die in de Nota centraal stonden, waren versterking van de internati-
onale concurrentiepositie van Nederland, de bevordering van krachtige steden en
een vitaal platteland, de borging en ontwikkeling van (inter)nationale ruimtelijke
waarden en de borging van de veiligheid. Uiteraard werden deze vier doelen ‘in
onderlinge samenhang’ nagestreefd.*

Naast de genoemde verdeling van bevoegdheden en de uitvoeringsagenda
moest bij de uitvoering van het beleid — en juist die uitvoering moest volgens het
kabinet centraler komen te staan dan voorheen — ook rekening worden gehouden
met financiering, uitvoering en het grondbeleid.

Voor de financiering van de uitvoering van het ruimtelijk beleid werd door
het kabinet veel verwacht van private investeerders. Wanneer plannen van deze
investeerders zouden worden gecombineerd met die van overheden, zou tot een
betere prijs-kwaliteitverhouding kunnen worden gekomen. Pps zou voorts goed
passen bij ontwikkelingsplanologie en daarom zou de inzet ervan verder worden
gestimuleerd. In ieder geval tot 2014 was vanuit het rijk maar een beperkt budget
voor ruimtelijke ordening beschikbaar. Het kabinet wilde deze gelden ‘gericht,
samenhangend en selectief” inzetten.*

De verhouding tussen de voor verschillende projecten gereserveerde gelden en
de uitvoering ervan, werd in de Uitvoeringsagenda inzichtelijk gemaakt. Voor een
goede uitvoering van ruimtelijk beleid was van belang dat decentrale overheden
meer beleidsruimte zouden krijgen bij de realisatie van projecten. Volgens het ka-
binet zou dit bijvoorbeeld kunnen worden bereikt door het aantal prestatie-eisen
waaraan gemeenten zich moesten houden, te verkleinen.®

Ook het grondbeleid kwam in de nota aan de orde. Wilden de lagere overheden
hun uit de decentralisatiegedachte voortvloeiende taken goed kunnen uitvoeren,
dan hadden zij een ‘adequate gereedschapskist’ nodig. Het kabinet verwees hierbij
in de eerste plaats naar de verwevenheid van het grondbeleid met de bevoegdhe-
den in het voorstel voor de nieuwe Wro en stelde vervolgens dat veel beslissingen
omtrent de versterking en verduidelijking van de positie van gemeenten in de Nota
Grondbeleid al waren genomen. Zo zou het mogelijk worden in de toekomst de
kosten voor de exploitatie van grond binnen één bestemmingsplan, te verhalen
op basis van het profijtbeginsel. Hiermee zou een belangrijke belemmering voor
ontwikkelingsplanologie worden weggenomen.

Verder stelde het kabinet dat een aantal uitgangspunten gold bij eventuele wij-
zigingen in het grondbeleidsinstrumentarium: overheden dienden de instrumenten
pas tegen burgers en bedrijven in te zetten als géén vrijwillige samenwerking tot
stand zou komen en als zij er enig profijt van zouden hebben. Daarbij zou even-
wicht moeten bestaan tussen de instrumenten voor actief en faciliterend grondbe-
leid, en diende — gezien de dereguleringsplannen van het kabinet — de noodzaak
van nieuwe instrumenten duidelijk aanwezig te zijn.%¢

82 Kamerstukken 11 2003/04, 29 435, nr. 2, p. 9.

33 Kamerstukken IT 2003/04, 29 435, nr. 2, p. 30-31.
84 Kamerstukken IT1 2003/04, 29 435, nr. 2, p. 32-33.
85 Kamerstukken IT 2003/04, 29 435, nr. 2, p. 36, 207.
86 Kamerstukken IT 2003/04, 29 435, nr. 2, p. 36, 207.
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Voor het actieve grondbeleid was men van plan een aantal nieuwe instrumen-
ten in te voeren. Het betrof onder andere een voorkeursrecht voor rijk en provin-
cies, gekoppeld aan de nieuwe bestemmingsplanbevoegdheid en projectenproce-
dure in de Wro, en een onteigeningsbevoegdheid voor provincies op grond van
Titel IV Ow. Voor het faciliterende grondbeleid was met name van belang dat
kostenverhaal en verevening ook zouden kunnen plaatsvinden als hierover tus-
sen private partijen en de overheid geen overeenstemming kon worden bereikt.
Hiernaar zou aan de hand van concrete casus onderzoek worden gedaan. Verder
werd benadrukt dat gewacht moest worden op het gereedkomen van de nieuwe
Wro alvorens men tot besluitvorming kon overgaan.’” Van grondspeculatie werd
in de nota niet gerept.

7.6.1 Beraadslagingen over de nota

Op 15 juni 2004 verscheen het advies van de VROM-raad®® over de nota. De
raad stelde de doelstellingen van het kabinet aansprekend te vinden, maar wees
erop — met een genoeglijke verwijzing naar Sartre — dat ‘deze goede kenmerken
de nota niet vanzelfsprekend tot een goede nota maken’.*® De raad had op de nota
dan ook forse kritiek.

Ten opzichte van de eerdere nota’s lag het accent ditmaal veel sterker op de
vraag hoe besluiten zouden worden genomen dan op de vraag welke besluiten dat
zouden moeten zijn. Met de hoofddoelstelling van de nota, ‘ruimte scheppen voor
verschillende ruimtevragende functies’, werd aangegeven dat ruimtelijke ordening
voornamelijk management van besluitvorming over de ruimte zou zijn geworden,
en dat was volgens de raad niet terecht: ruimtelijke ordening was — sinds jaar en
dag — keuzes maken ‘op het raakvlak van sterke en zwakke functies’.”!

De sturing waarvan in de nota werd gerept, zou op twee manieren vorm moeten
krijgen: het rijk zou selectief verantwoordelijk zijn (‘centraal wat moet, decentraal
wat kan’) en de sturing vergroten. Beide punten werden door de raad onderschre-
ven, maar hoe zij concreet zouden uitpakken, was nog hoogst onduidelijk. Aan
de lagere overheden werden vrijheden gegeven, maar ook beleidsinstructies. De
resultaatverantwoordelijkheid lag bij provincies en gemeenten, maar de systeem-
verantwoordelijkheid bij het rijk. Verder zou het de lagere overheden aan financi-
ele middelen en instrumenten ontbreken om hun verantwoordelijkheid ook waar
te maken. De raad achtte al met al de kans aanwezig dat de verhouding tussen de
verschillende besturen eerder complexer dan eenvoudiger zou worden, aangezien
zij zich eerst zouden moeten uitkristalliseren. Of voldoende duidelijkheid over

87 Kamerstukken I1 2003/04, 29 435, nr. 2, p. 37, 207.

88 De RARO werd op 31 december 1994 opgeheven en vervangen door de RaRO
(Raad voor de Ruimtelijke Ordening), die per 1 januari 1997 opging in de VROM-
raad.

89 VROM-raad juni 2004, Advies over de Nota Ruimte.

90 Advies over de Nota Ruimte, p. 7.

91 Advies over de Nota Ruimte, p. 12.
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taken en bevoegdheden zou ontstaan en of tijdig voldoende instrumenten beschik-
baar zouden zijn, zou intensief moeten worden gemonitord.*

In samenhang met de andere verdeling van verantwoordelijkheden, werd door
het kabinet ook veel ruimte voor het particulier initiatief nagestreefd, hetgeen door
de raad werd onderschreven. Een helder toetsingskader ontbrak echter, en dat was
een gemis. De ‘basiskwaliteit’ waaraan ruimtelijke projecten moesten voldoen,
gaf ‘volstrekt onvoldoende richting’ en daarmee ontstond de vrees dat ruimtelijke
ordening nog slechts een procedurele kwestie zou zijn, en dat de nota zou verwor-
den tot een ‘vrijbrief voor individuele initiatieven’.”

Door het kabinet werd meer samenhang in en selectiviteit van het rijksbeleid
gewenst. De selectiviteit werd uit de nota inderdaad duidelijk — het rijk zou zich
in hoofdzaak met de RHS bemoeien — maar de samenhang bleef achter. In de nota
werden weliswaar veel punten genoemd die op orde moesten worden gebracht,
maar hée dit zou gebeuren, werd niet steeds duidelijk. Dat was problematisch,
aangezien het rijksbeleid — in het licht van de nieuwe verdeling van verantwoorde-
lijkheden — ook het beleid van de decentrale overheden zou beinvloeden.**

Ten slotte gaf de raad nog enkele korte aanbevelingen, onder andere om de
verdeling van verantwoordelijkheden tussen de verschillende overheden helderder
te krijgen, voorwaarden te scheppen voor ontwikkelingsplanologie, het bewaken
van ontwikkelingen en het stimuleren van kwaliteit.”

Op 28 juni 2004 werd door — onder andere — de Vaste Commissie voor Volkshuis-
vesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer met de minister overleg gevoerd
over de nota. Veel punten die in het advies van de VROM-raad naar voren waren
gekomen, werden ook tijdens het overleg aangehaald.

Op het aan de nota te grondslag liggende idee van een minder dominante in-
vloed van het rijk op de ruimtelijke ordening en van een regierol van de (decen-
trale) overheid bij de realisering van ruimtelijke projecten werd — zoals kon wor-
den verwacht — verschillend gereageerd. Sommige Kamerleden betoogden dat de
samenleving inderdaad vooral zichzelf moest vormgeven en dat opgelegde sturing
slechts belemmerend zou werken®, andere waren juist van oordeel dat het decen-
traliseren van de ruimtelijke (regie)rol van de overheid ‘in een land van nog geen
40.000 vierkante kilometers waar grofweg zestien miljoen mensen wonen’ onge-
veer het stomste was wat het kabinet kon doen.”” Ook werd een meer pragmatische
benadering gevolgd: samenwerking tussen overheden en de markt het beste zou
werken als de markt relatief vrij zou worden gelaten, en de overheid daarvoor de

92 Advies over de Nota Ruimte, p. 17.

93 Advies over de Nota Ruimte, p. 15.

94 Advies over de Nota Ruimte, p. 25.

95 Advies over de Nota Ruimte, p. 31-32.

96 Kamerstukken 11 2003/04, 29 435, nr. 9, p. 20.

97 Kamerstukken 112003/04, 29 435, nr. 9, p. 26. Geciteerd werd Van Velzen (SP), die
haar betoog besloot met de verzuchting: ‘Volgens mij hadden we beter Pronk kun-
nen hebben op dit dossier.’

199



HOOFDSTUK 7

kaders zou schetsen.”® Bijna alle partijen waren echter van mening dat de (regie)
rol van de verschillende overheden nader moest worden ingekleurd.

Over of het bestaande instrumentarium hiervoor toereikend was, werd getwij-
feld. In navolging van de VROM-raad werd regelmatig gesteld dat het tekort zou
schieten, vooral omdat lagere overheden over te weinig instrumenten zouden be-
schikken om hun nieuwe taken en bevoegdheden naar behoren te vervullen.”” Som-
migen vonden — net als de VROM-raad — de uitvoeringsagenda niet duidelijk en de
basiskwaliteit onvoldoende gedefinicerd.!® Andere punten die tijdens het overleg
aan de orde kwamen, waren zorg om projectontwikkelaars en investeerders die
zich inkochten om te kunnen uitmaken welke richting de ruimtelijke ordening zou
moeten opgaan'® en de nieuwe ‘woningnood’ (lange wachtlijsten voor betaalbare
huurwoningen; een koopwoning als onbereikbaar ideaal).!”? Verder werd gedis-
cussieerd over het verschil tussen toelatings- en ontwikkelingsplanologie en werd
gesteld dat om zinvol invulling te kunnen geven aan ontwikkelingsplanologie,
éérst het grondbeleidsinstrumentarium op orde moest zijn.!®

De minister herhaalde nog eens de doelstellingen van de nota. Ten aanzien van
uitvoeringsagenda en de basiskwaliteit kon zij weinig helderheid bieden. Ook over
de termijn waarbinnen het gehele, voorgenomen arsenaal van grondbeleidsinstru-
menten aan overheden ter beschikking zou staan, kon ze niet veel zeggen.!™ Zij
bleef erg dicht bij de tekst van de nota in de beantwoording van de vragen, hetgeen
af en toe korzelige reacties opriep.'

7.7 GRONDEXPLOITATIE ALS AFDELING IN DE
(NIEUWE) WRO

Op 1 september 2005 werd het wetsvoorstel voor de wijziging van de Wro inzake
de grondexploitatie aan de Tweede Kamer gezonden.!” In de memorie van toe-
lichting bij het voorstel werd opgemerkt dat het tot dan toe bestaande instrumen-
tarium voor kostenverhaal en het stellen van locatie-eisen, tekort schoot. Kosten-
verhaal kon slechts plaatsvinden door middel van het opleggen van baatbelasting

98 Kamerstukken 11 2003/04, 29 435, nr. 9, p. 29.

99 Kamerstukken I12003/04, 29 435, nr. 9, p. 7, 24, 30, 39. De VVD had hierover een
notitie opgesteld, ‘Voor wat, hoort wat’, waarin werd voorgesteld gebiedsontwik-
kelaars extra bouwrechten te geven in ruil voor het investeren in maatschappelijke
belangen, zoals water en natuur, p. 24. Ook GroenLinks kwam met een notitie,
‘Keer de wassende wanorde’, waarin werd gepleit tegen de ‘wassende wanorde’
van bebouwing en voorstellen werden gedaan om de steden sterker te maken en het
groene gebied groen te houden, p. 38.

100  Kamerstukken II 2003/04, 29 435, nr. 9, p. 7-9, 12.

101 Kamerstukken 11 2003/04, 29 435, nr. 9, p. 6.

102 Kamerstukken I12003/04, 29 435, nr. 9, p. 17, 27.

103 Kamerstukken 11 2003/04, 29 435, nr. 9, p. 19-23.

104  Kamerstukken 11 2003/04, 29 435, nr. 9, p. 55-56, 63-64.

105  Kamerstukken II 2003/04, 29 435, nr. 9, p. 56. Duyvendak (GroenLinks) noemde
het optreden van de minister zelfs ‘onthutsend zwak’, p. 67.

106  Kamerstukken I 2004/05, 30 218, nrs. 1-3.
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(en daarmee konden niet alle kosten worden verhaald) of via het sluiten van een
exploitatieovereenkomst (en die gaf vaak aanleiding tot langdurige onderhande-
lingen en kon niet tot stand komen met zogenaamde ‘free riders’). Bij particuliere
grondexploitatie ontbrak de mogelijkheid tot verevening, waardoor onrendabele
delen van een bestemmingsplan niet werden gerealiseerd. Een publiekrechtelijk
instrument om locatie-eisen te stellen, ontbrak helemaal.'”” Het wetsvoorstel be-
oogde hiervoor oplossingen te bieden. Veel van de in de Nota Grondbeleid voor-
gestelde instrumenten waren in het wetsvoorstel terug te vinden. Ik bespreek het
hierna, in hoofdstuk 10.

7.8 SAMENVATTING

Met de Vierde nota (1988) sloeg het kabinet — ten opzichte van de Derde nota
(1973/76) — een nieuwe richting in. De nota was selectief van opzet en beoogde
niet langer een integraal beeld van de ruimtelijke ordening te geven, maar aan
te sluiten op maatschappelijke problemen die beleidsaanpassingen vergden. Met
de nota werd gepoogd het tijdvak tot aan 2015 te overzien. In de VINEX (1990)
werden dezelfde uitgangspunten gehanteerd als in de Vierde nota, maar verstede-
lijking speelde in de VINEX een grotere rol.

De nota’s werden door de RARO en de Kamer welwillend ontvangen, maar
de selectieve aanpak van het kabinet leidde er huns inziens wel toe dat de Vierde
nota enigszins onevenwichtig was geworden, en de VINEX hier en daar te onge-
nuanceerd.

Voor het eerst werd in de Vierde nota veel aandacht besteed aan ‘de markt’
als deelnemende partij aan de uitvoering van het ruimtelijk-ordeningsbeleid. Het
idee was dat het kabinet een aantal ‘basiswaarden’ voor de dagelijkse leefomge-
ving zou formuleren, die door de overheid zouden moeten worden bewaakt. Voor
de concrete invulling van de dagelijkse leefomgeving — binnen de kaders van de
basiswaarden — werd veel verwacht van het particulier initiatief. Zo werd de wo-
ningbouwopgave in beginsel aan de markt overgelaten; de overheid zou zich nog
slechts bezighouden met het deel van de woningvraag dat de markt niet dekte.
Voor het stedelijk beleid moest door decentrale overheden worden bezien welke
gebieden waaraan behoefte hadden. Daaraan moest worden gewerkt. In de VINEX
werd in het kader van het stedelijk beleid en verstedelijking sterk de nadruk gelegd
op de koppeling van woongebieden aan openbaar vervoer.

Naar aanleiding van de Vierde nota plaatsten de RARO en de Kamer vraag-
tekens bij de grote rol die aan de private sector was toebedeeld. Zo waren de
basiswaarden van de dagelijkse leefomgeving onvoldoende uitwerkt om private
partijen een richtsnoer te bieden en werd de bereidheid van private investeerders
om in de uitvoering van het beleid een rol te spelen, mogelijk overschat. Dit gold
vooral voor de gebieden die financieel minder interessant waren. Zowel de RARO
als de Kamer waren bang dat — hoewel ze pps op zichzelf geen slecht idee vonden
— de voorwaarden die in de nota waren geschapen, onvoldoende zouden zijn om

107 Kamerstukken 11 2004/05, 30 218, nr. 3, p. 2.
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uitvoering van het beleid te garanderen. Naar aanleiding van de VINEX werd door
de RARO en de Kamer nog ingegaan op het restrictieve beleid dat voor landelijke
gebieden werd gevoerd in het kader van de verstedelijking, op de bestuursover-
eenkomsten die werden gebruikt om pps-afspraken te maken en op de financiering
van het ruimtelijke beleid. De RARO merkte ten slotte op dat veel te weinig aan-
dacht was besteed aan het grondbeleid: dit moest — gezien het grote marktaandeel
dat naar aanleiding van de kabinetsplannen was te verwachten — flexibeler worden
om het beleid goed te kunnen uitvoeren.

In de Nota Ruimte (2004) werd de wijze van weergeven van beleidsvoornemens
opnieuw veranderd: was de Vierde nota nog ‘selectief’; de Nota Ruimte was ‘stra-
tegisch op hoofdlijnen’. Gesteld werd dat met een bestaande traditie werd ge-
broken, aangezien het ruimtelijk beleid niet meer over verschillende nota’s werd
versnipperd, maar integraal werd aangeboden — een beetje zoals het kabinet ten
tijde van de Tweede nota eveneens voor ogen had gestaan. Dit zou onder andere
de uitvoeringsgerichtheid ten goede komen.

Belangrijk in de Nota Ruimte was de gewenste verschuiving van ‘toelatings-
planologie’ naar ‘ontwikkelingsplanologie’: niet meer moest de nadruk worden
gelegd op wat niet mocht, maar juist op wat wel kon. Verder was van belang dat
het rijk veel van zijn verantwoordelijkheden overhevelde naar decentrale overhe-
den. Met de RHS zou het zich intensief bemoeien (daarvoor was het ‘systeemver-
antwoordelijk”), voor het overige zou zoveel mogelijk terughoudendheid worden
betracht (decentrale overheden waren ‘resultaatverantwoordelijk’).

Zowel de VROM-raad als de Kamer hadden flinke kritiek op deze punten in
de nota. De VROM-raad stelde dat het plan om decentrale overheden meer verant-
woordelijkheden te geven goed was, mits zij ook in een positie zouden worden ge-
bracht waarin zij aan deze verantwoordelijkheid goed vorm zouden kunnen geven.
Daaraan ontbrak het: het onderscheid tussen systeem- en resultaatverantwoorde-
lijkheid werd niet voldoende gemaakt, decentrale overheden zouden te weinig fi-
nanci€le middelen ter beschikking hebben en de grote verschuivingen zouden — in
ieder geval in eerste instantie — de bestuurlijke verhoudingen eerder complexer
dan eenvoudiger maken. Verder was de Uitvoeringsagenda niet concreet genoeg.
Ook in de Kamer klonk dit geluid, hoewel de discussie zich daar vooral toespitste
op de vraag of de verschuiving van verantwoordelijkheden op zichzelf wenselijk
was. Zelfs de voorstanders van de verschuiving waren echter van oordeel dat de-
centrale overheden hiervoor beter moesten worden geéquipeerd.

Door het kabinet werd voor de uitvoering van het beleid opnieuw veel ver-
wacht van particuliere investeerders. Er was een beperkt budget voor ruimtelijke
ordening beschikbaar, en het was de bedoeling dat de markt dus flink zou bij-
dragen. De VROM-raad stelde dat voor de uitvoering door private partijen, te
weinig kaders werden gesteld om de door het kabinet nagestreefde samenhang in
ontwikkeling daadwerkelijk te bereiken, en verwees hiertoe opnieuw naar de vage
doelstellingen en de weinig concrete Uitvoeringsagenda.

Met betrekking tot het instrumentarium lag de nadruk op het grondbeleid.
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Na het verschijnen van de VINEX werd de Wvg vergoot in haar toepassingsbe-
reik. Ook werd de wet vereenvoudigd. De reden hiervoor was dat een groot aantal
gronden dat in de VINEX was aangewezen voor de uitvoering van de verstede-
lijkingstaakstelling, in handen van private eigenaren was geraakt. Verder werden
strategische grondaankopen gesignaleerd die de uitvoering konden belemmeren.
Deze ontwikkelingen zouden niet slechts het gevolg zijn van het vroegtijdig be-
kend maken van de locaties waar in het kader van de VINEX mocht worden ge-
bouwd, maar ook van de lage rentestand. Om verdere prijsopdrijving te voorko-
men, zou de Wvg behulpzaam kunnen zijn.

Het kabinet verwees veelvuldig naar de Nota Grondbeleid (2001) — waarin
overigens, naast de bekendmaking van de toekomstige bouwlocaties in de VINEX
en de lage rentestand, ook de grote vraag naar en het relatief kleine aanbod van
woningen werd genoemd als oorzaak voor de stijging van de grondprijzen. In
de Nota waren veel beslissingen omtrent nieuwe instrumenten al genomen. Twee
nieuwe voorstellen werden gedaan: een voorkeursrecht voor provincies en het rijk,
gekoppeld aan plannen die op grond van de nieuwe Wro moesten worden vastge-
steld, en een onteigeningsbevoegdheid voor provincies op grond van Titel IV Ow.
Met concretisering van die voorstellen moest worden gewacht tot de nieuwe Wro
ZOou zijn aangenomen.

In de Nota Grondbeleid — die, als gezegd, op het gebied van het instrumen-
tarium een grote rol speelde bij de Nota Ruimte — werd een aantal doelstellin-
gen van het grondbeleid geformuleerd (onder andere betere mogelijkheden om
grondexploitatiekosten te verhalen, concurrentiebevordering en de bevordering
van particulier opdrachtgeverschap) en een aantal wijzigingen van het bestaande
instrumentarium voorgesteld. In het grondbeleid werden hiertoe een actieve (in
geval van grondeigendom van de overheid) en een faciliterende (bij particulier
grondeigendom) variant onderscheiden. Met name voor het voeren van adequaat
faciliterend grondbeleid was uitbreiding van het instrumentarium nodig. Voor het
verhalen van exploitatiekosten werd de invoering van een exploitatievergunning
bepleit, gekoppeld aan de uitbreiding van de onteigeningsgrondslagen. Aan de ex-
ploitatievergunning zouden eveneens voorwaarden omtrent particulier opdracht-
geverschap kunnen worden gekoppeld. Concurrentiebevordering was bij facilite-
rend grondbeleid lastiger: het zelfrealisatierecht gooide roet in het eten. Onder-
zoek naar de mogelijkheid van ontkoppeling van bouwrechten en grondeigendom
zou in dit kader worden verricht. Verder werden de Wvg en de Ow besproken, en
was aandacht voor de eventuele invoering van een open-ruimteheffing om ervoor
te zorgen dat winsten die het gevolg waren van bestemmingswijzigingen van par-
ticuliere grond, niet geheel aan de eigenaar van die grond zouden toevloeien. In de
Kamer werd vooral beraadslaagd over de geschiktheid van de open-ruimteheffing
voor baatafroming, het toepassingsbereik van de exploitatievergunning en de mo-
gelijkheden om het zelfrealisatierecht aan te passen.

Naar dit laatste onderwerp liet de minister onderzoek doen. Uit de onderzoe-
ken kwam naar voren dat — hoewel daar in de Nota Grondbeleid wel van was uit-
gegaan — geen aantoonbaar verband bestond tussen het in concurrentie realiseren
van woningen en een verbetering van de positie van woonconsumenten. Omdat de
wens het zelfrealisatierecht aan te passen in de eerste plaats op die veronderstel-
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ling was gebaseerd, gaf de minister aan geen nadere ingrepen in het zelfrealisatie-
recht door te voeren.

Wijzigingen in het grondbeleidsinstrumentarium werden ook in de beschreven
periode in verband gebracht met stijging van grondprijzen, zowel als gevolg van
speculatie als bij wijze van uitdrukking van schaarste. Dat het zelfrealisatierecht
in de beraadslagingen een grotere rol speelde dan in voorgaande tijdvakken, is
verklaarbaar vanuit de toename van het aantal particuliere grondeigenaren op de
markt én vanuit het beleid om die grondeigenaren ook expliciet een rol toe te
bedelen bij de realisering van de uit de Vierde Nota en VINEX voortvloeiende
woningbouwopgave, alsmede nieuwe bestemmingen in het algemeen.

Dat aan grondeigenaren bij het realiseren van nieuwe bestemmingen expliciet
een rol werd toebedeeld, bracht — naast het vraagstuk omtrent grondspeculatie —
ook andere aandachtsgebieden met zich. Hoe kon de gemeente invloed uitoefenen
op de wijze van realisering en eventuele kosten verhalen als een eigenaar de voor
zijn grond vastgestelde bestemming zelf wilde realiseren? Tijdens de beraadsla-
gingen over het wetsvoorstel tot aanpassing van de Wvg kwam deze kwestie al
aan de orde (zie hoofdstuk 9 hierna) en ook in en naar aanleiding van de Nota
Grondbeleid werd er veel aandacht aan besteed. De belangrijkste instrumenten die
gemeenten konden inzetten om grondbeleid te voeren, waren het vaststellen van
een bestemmingsplan, het stellen de bouwvergunningvoorschriften en eventueel
(want daarvoor moest wilsovereenstemming bestaan tussen de gemeente en de
grondeigenaar) het sluiten van een exploitaticovereenkomst (alle in algemene zin
aan de orde geweest in dit deel van het boek en meer specifiek in hoofdstuk 10).
Ook konden gemeenten onteigeningsbesluiten nemen en — in sommige gevallen
— een voorkeursrecht vestigen op private gronden (zie hoofdstukken 8 en 9). Om
de gewenste invloed op de realisering van bestemmingen door particulieren uit te
oefenen en de benodigde exploitatickosten te verhalen, waren deze instrumenten
echter niet toereikend. In het volgende deel ga ik hierop dieper in.
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Deel 11

Samenvatting en conclusie

1. Plaats van Deel II in het onderzoek

In dit deel van het boek heb ik de voornaamste ruimtelijke doelstellingen van de
overheid vanaf het begin van de twintigste eeuw weergegeven. Ook is aandacht
besteed aan het instrumentarium van de Woningwet en de Wet op de Ruimtelijke
Ordening.

De beschrijving van de ruimtelijke doelstellingen van de overheid dient twee
doelen: in de eerste plaats kan de overheid instrumenten creéren om haar ruimte-
lijke doelstellingen te verwezenlijken, en kan toepassing van deze instrumenten
het eigendoms- en zelfrealisatierecht van private grondeigenaren beinvloeden. De
doelstellingen liggen dus rechtstreeks ten grondslag aan de omvang van het zelf-
realisatierecht. In de tweede plaats zorgt de beschrijving van de ontwikkeling van
de ruimtelijke doelstellingen en de bijbehorende instrumenten ervoor dat ook de
ontwikkeling van de omvang van het recht goed in beeld kan worden gebracht.

Op grond van het verrichte onderzoek zal ik hierna een aantal tendensen be-
schrijven die uit het ruimtelijk beleid van de overheid kunnen worden afgeleid.
Ook het instrumentarium uit de Woningwet en de WRO zal de revue passeren,
evenals de ontwikkeling van de omvang van het zelfrealisatierecht.

2. Ontwikkeling van de ruimtelijke ordening

Opvallend is dat de ruimtelijke doelstellingen die het kabinet in de verschillende
ruimtelijke nota’s formuleerde, niet veel van elkaar verschillen. Uiteraard werd
steeds rekening gehouden met de relevante maatschappelijke ontwikkelingen,
maar de hoofdlijnen bleven dezelfde: er werd onderscheid gemaakt tussen stede-
lijk beleid — met name gericht op (de wijze van) verstedelijking — en beleid ten
aanzien van landelijke gebieden, en idealiter bleven deze beide domeinen geschei-
den.

Verder valt op dat de centrale overheid in de eerste helft van de twintigste eeuw
een steeds belangrijker rol is gaan vervullen in de ruimtelijke ordening (vanaf de
inwerkingtreding van de Woningwet tot aan de verschijning van de Vierde nota),
terwijl die rol daarna juist door de decentrale overheden werd vervuld, zoals ook
voor de inwerkingtreding van de Woningwet het geval was: het zwaartepunt van
overheidsbemoeienis met de ruimtelijke ordening verschoof dus van decentraal
naar centraal, en daarna weer terug naar decentraal.

Parallel hieraan is waar te nemen dat de uitvoering van handelingen (en later
van beleid) die onder de noemer van de ruimtelijke ordening konden of kunnen
worden gebracht, in eerste instantie vooral door private partijen geschiedde (voor
de inwerkingtreding van de Woningwet en vlak daarna), daarna door — of in ieder
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geval onder strenge regie van — de overheid (vanaf het begin van de twintigste
eeuw tot aan het verschijnen van de Vierde nota) en ddarna weer door private par-
tijen (vanaf het verschijnen van de Vierde nota).

Deze twee laatste tendensen lijken met elkaar samen te hangen: de argumenten
van de overheid om ruimtelijke ordening centraal te gaan regelen, waren voor-
namelijk gelegen in de omstandigheid dat het met volkhuisvesting z6 slecht was
gesteld dat de overheid min of meer verplicht was zich dat aan te trekken. Hier-
mee ging gepaard dat de rijksoverheid invloed ging uitoefenen op wat er waar
gebouwd werd en hoe dat gebeurde: waar gemeenten hierover voor de inwerking-
treding van de Woningwet geheel op eigen houtje mochten beslissen, werden in
die wet — en in wetten die erop volgden, zoals de wijzigingen van de Woningwet
en de WRO — over deze onderwerpen voorschriften gesteld. Omdat de rol van de
rijksoverheid als regelgever belangrijker werd en de reden dat zij tot regelgeving
overging vooral was gelegen in de overweging dat decentrale overheden er op
eigen houtje niet uitkwamen, groeide dus 66k haar (regie)rol bij de uitvoering van
ruimtelijke-ordeningshandelingen: als zij al niet zelf de uitvoering ter hand nam,
waren private partijen gebonden aan veel méér regels dan daarvoor.

De argumenten van de rijksoverheid om de verantwoordelijkheid voor de
uitvoering van het (meeste) beleid terug te brengen naar de decentrale overheid,
lijken vooral uit financiéle overwegingen voort te vloeien. Met het credo ‘cen-
traal wat moet, decentraal wat kan’ probeerde het rijk alles waarmee het zich niet
hoefde te bemoeien, uit haar takenpakket te elimineren. Dat zou immers minder
kosten. Dat aan marktpartijen meer werd overgelaten bij de uitvoering van ruim-
telijke-ordeningsdoelstellingen, past in deze lijn: voor alles wat door de markt tot
stand kon worden gebracht, hoefde de overheid immers niet op te draaien.

Ook de voorstellen voor en totstandkoming van wettelijke regelingen, vloei-
den — naast de omstandigheid dat meer private partijen zich op de grondmarkt
begaven — mede voort uit financiéle overwegingen, waarbij vooral de toestand
van de Nederlandse economie een rol speelde. Dit valt met name op bij de Wvg:
in 1983 werd besloten deze wet niet in te voeren omdat de marktsituatie dat niet
noodzakelijk maakte. De economische situatie in Nederland verkeerde in zwaar
weer en de rentestand was hoog. In 1996 werd besloten de wet een ruimer toepas-
singsbereik toe te kennen. De economische groei in Nederland was op dat moment
uitzonderlijk en de rentestand juist laag, waardoor het aankopen van grond gemak-
kelijk en relatief risicovrij kon geschieden. Dat sprake was van woningschaarste
en dat gronden waarvoor een positieve bestemmingswijziging in het verschiet lag
in de VINEX waren aangegeven, versterkte deze ontwikkeling.

Bij de beraadslagingen over en de totstandkoming van het wettelijk instru-
mentarium, valt op dat stijging van grondprijzen en — daarmee samenhangend
— grondspeculatie terugkerende thema’s waren. Stijging van de grondprijzen kon
te maken hebben met schaarste (zoals werd benadrukt in de Nota Grondbeleid),
maar ook het gevolg zijn van doelbewust optreden van private grondeigenaren.
Zij hing dan steeds samen met een positieve bestemmingswijziging ten aanzien
van grond die in handen was van deze eigenaren. Die verkochten de grond — in
waarde gestegen door de in het bestemmingsplan gecreéerde bouwmogelijkheid —
snel door, of wachtten tot ze werden onteigend en profiteerden dan van de hogere
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schadeloosstelling die de nieuwe bestemming met zich bracht. Drucker c.s. wezen
op een dergelijk fenomeen (eigenaren van grond aan de rand van een zich uitbrei-
dende stad wachtten zo lang mogelijk met verkoop van de grond aan de gemeente,
aangezien de prijs die zij er dan voor konden krijgen steeds hoger werd) al in hun
rapport over de volkshuisvesting van arbeiders uit 1896 en zochten de oplossing
in een nog eerder geformuleerd wetsvoorstel van Van Houten (1887), dat erop
was gericht ‘speculatieve elementen’ uit de berekening van de schadeloosstelling
bij onteigening te filteren. Bij de parlementaire behandeling van de Woningwet
werd hieraan aandacht besteed, evenals bij de beraadslagingen over diverse nota’s
ruimtelijke ordening. Vanaf de jaren 60 werden diverse wetsvoorstellen gedaan
om speculatie tegen te gaan. Zo werd gepleit voor de invoering van een voorkeurs-
recht (om ervoor te zorgen dat grond die een positieve bestemmingswijziging zou
ondergaan, niet meer snel van (private) eigenaar zou kunnen wisselen) en werden
diverse voorstellen tot wijziging van de Onteigeningswet gedaan (om ervoor te
zorgen dat grondeigenaren die werden onteigend geen onevenredig hoge schade-
loosstelling zou toevallen). Vrijwel alle partijen in het parlement waren voor het
tegengaan van verrijking van private grondeigenaren ten koste van de samenle-
ving, maar hoe hieraan uitvoering moest worden gegeven, was een heikel punt.
In de Nota Grondbeleid en de memorie van toelichting werd opnieuw gerept van
mogelijke regelingen ten aanzien van baatafroming en verevening. In hoofdstuk
10 ga ik hier uitgebreider op in.

3. Ontwikkeling van het zelfrealisatierecht

Wat kan in het licht van dit alles nu gezegd worden over de ontwikkeling van de
omvang van het zelfrealisatierecht?

Voor de inwerkingtreding van de Woningwet werden wel regels over ruim-
telijke ordening gesteld, maar niet vanuit de centrale overheid. Gemeenteraden
namen in verordeningen bepalingen op die van invloed konden zijn over wat
grondeigenaren mochten bouwen en hoe dat moest gebeuren, maar dat gebeurde
ad hoc. Daarbij moesten zij er rekening mee houden niet buiten de voorschriften
van artikel 625 BW (oud) te treden en géén (verkapte) verordeningsbevoegdhe-
den aan b en w over te dragen, omdat de voorschriften anders onbevoegd waren
gesteld. Voor de vraag of een inbreuk werd gemaakt op artikel 625 BW (oud) was
van belang of eigendomsovergang of inbezitneming had plaatsgevonden; voor de
vraag of sprake was van ongeoorloofde delegatic was van belang of b en w op
geen enkele manier de vrijheid hadden om een voorschrift van de gemeenteraad
anders te interpreteren dan het wellicht was bedoeld. Niettemin konden regels
over bouwen in gemeentelijke verordeningen wel worden gesteld: zolang zij het
beschikkingsrecht van de eigenaar niet in algemene zin aantastten (dat was voor-
behouden aan de formele wetgever), waren de bepalingen geoorloofd en moesten
grondeigenaren zich eraan houden. Als de bepalingen van invloed waren op de
wens van een grondeigenaar op eigen grond een bouwwerk op te richten, werd
ook de omvang van het zelfrealisatierecht erdoor beinvloed. Het zelfrealisatie-
recht vloeide voor de inwerkingtreding van het Woningwet dus zonder meer voort
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uit het eigendomsrecht, maar kon wel worden ingekaderd door publiekrechtelijke
(verordenings)bepalingen.

Né de inwerkingtreding van de Woningwet veranderde deze situatie: zowel
in de Woningwet z¢If als in voorschriften in gemeentelijke verordeningen — die
op grond van de Woningwet door alle gemeenteraden moesten worden opgesteld
— werden nu regels over ruimtelijke ordening gesteld. Deze regels waren — voor
zover het ging om de mate waarin zij in het eigendomsrecht inmengden — niet
ingrijpender dan voor de inwerkingtreding van de Woningwet het geval was: zij
konden, zoals ik heb beschreven, namelijk slechts het genots- en gebruiksrecht
en hooguit het ‘kunnen beschikken’ van een eigenaar beinvloeden. Dat deden de
regels die golden voor de inwerkingtreding van de Woningwet echter 66k al. In-
breuken op het ‘mogen beschikken’, die op grond van artikel 625 BW (oud) alleen
door de formele wetgever mochten worden geformuleerd en die wel een ingrij-
pender gevolgen voor de eigenaar zouden hebben, waren in de Woningwet niet
opgenomen. De omvang van het eigendomsrecht werd door de invoering van de
Woningwet dus niet ingrijpend gewijzigd: niet de mate van impact van de regels
op het eigendomsrecht veranderde, maar slechts de hoeveelheid.

Dit was anders voor de omvang van het zelfrealisatierecht. Met de invoering
van de bouwvergunning, vloeide het zelfrealisatierecht van een private grondeige-
naar niet meer als vanzelfsprekend voort uit zijn eigendomsrecht, maar werd het
athankelijk gemaakt van toestemming van de overheid. Hierdoor kreeg het zelf-
realisatierecht — voor zover het betrekking had op de wens van een grondeigenaar
om op eigen grond een gebouw op te richten — een voorwaardelijk karakter.

Met de invoering van de WRO werden de bouwvergunning en het bestem-
mingsplan gekoppeld. Voortaan had een grondeigenaar voor alle (bouw)werken
die hij op zijn perceel wilde realiseren, toestemming van de overheid nodig was.
Op het eigendomsrecht werd door de instrumenten uit de WRO — net als door
de instrumenten in de Woningwet — alleen op het genots- en gebruiksrecht inge-
grepen. Deze vorm van inmenging was eveneens niet indringender dan voor de
inwerkingtreding van de WRO op het eigendomsrecht werd ingegrepen, maar de
grondeigenaar moest — als hij van zijn eigendom gebruik wilde maken — wel met
méér voorschriften rekening houden. Door de invoering van de WRO werd op het
eigendomsrecht niet dieper, maar wel meeromvattender ingegrepen.

Dit gold ook voor het zelfrealisatierecht van de grondeigenaar: na invoering
van de WRO was hij voor de realisering van een groter aantal bouwplannen op
toestemming van de overheid aangewezen. Daardoor werd ook zijn zelfrealisa-
tierecht niet indringender beinvloed, maar de omvang ervan werd wel beperkter:
uitoefening van het zelfrealisatierecht werd in méér gevallen voorwaardelijk ge-
maakt.

In de vorige paragraaf noemde ik de stijging van de grondprijzen en grondspe-
culatie als gevolg van schaarste, maar 60k als gevolg van positieve bestemmings-
wijzigingen ten aanzien van private gronden. Behalve tot grondspeculatie konden
deze ook tot andere knelpunten leiden: uit het uit het eigendomsrecht voortvloei-
ende gebruiksrecht van grondeigenaren volgde dat zij het eerste recht hadden de
nieuwe bestemming te realiseren. Dat was niet problematisch toen grondeigenaren
nog niet talrijk en professioneel waren. De meeste private eigenaren konden en
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wilden niet tot realisering van de nieuwe bestemming overgaan en met de enkele
projectontwikkelaar die wel van zijn zelfrealisatierecht gebruik wilde maken, kon-
den nog wel afspraken worden gemaakt. Toen de private grondmarkt zich begon
te professionaliseren en vanuit het kabinet de wens werd uitgesproken dat ‘de
markt’ een deel van de realisering van nieuwe plannen op zich zou nemen, werd
het echter een ander verhaal. Met name in de Nota Grondbeleid werd benadrukt
dat het bestaande instrumentarium om grondbeleid te voeren, niet toereikend was,
aangezien gemeenten de wijze van realisering — en andere ermee samenhangende
aspecten, zoals het verhaal van bepaalde kosten — onvoldoende konden beinvloe-
den. In diezelfde nota werden hiervoor oplossingen aangedragen, waarvan een
deel uiteindelijk in de afdeling grondexploitatic van de Wro (nieuw) werd opge-
nomen. In het volgende deel komt dit aan de orde.
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Deel 111

Grondbeleidsinstrumenten en zelfrealisatie

Inleiding

In de Inleiding heb ik gesteld dat het zelfrealisatierecht moet worden beschouwd
als een bepaalde vorm van gebruik van grond door de eigenaar daarvan: het is
een verbijzondering van het gebruiksrecht als element van het eigendomsrecht.
Slechts het gebruik van de grond voor zover het realisering van bouwplannen op
eigen grond betreft, valt binnen de reikwijdte van het zelfrealisatierecht.

Het eerste deel van dit boek handelde over het eigendomsrecht. Ik heb dit recht
in beeld gebracht aan de hand van bepalingen uit het BW, de Grondwet en het
EVRM. Ook de beperkingen die op het eigendomsrecht mogelijk zijn, passeerden
in dit deel de revue.

Deel II van dit boek was gewijd aan de ruimtelijke doelstellingen van de over-
heid, die ik over een periode van ruim honderd jaar enigszins globaal heb weerge-
geven. Deze doelstellingen zijn in de loop der tijd steeds complexer geworden. De
rol die private grondeigenaren in het bereiken ervan vervulden, heeft zich — mede
daarom — ook ontwikkeld. Voordat de Woningwet in werking trad, was hun rol
relatief groot en nauwelijks ingekaderd. In de loop van de twintigste eeuw trok de
centrale overheid de ruimtelijke ordening steeds meer aan zich. Aan het eind van
de jaren *70 werd de rol die private grondeigenaren (vooral projectontwikkelaars)
vervulden bij het realiseren van ruimtelijke doelstellingen (weer) groter, al wilde
de overheid over die realisering meestal wel de regie voeren. Dit had tot gevolg dat
nicuwe regels werden gesteld en bestaande regels werden veranderd.

Hoe instrumenten die voortvloeiden uit de Woningwet en de WRO van in-
vloed waren op het eigendoms- en zelfrealisatierecht van grondeigenaren, heb ik
in het voorgaande in beeld gebracht. Daarin werden ook enkele andere wetten die
gedurende de beschreven periode het licht zagen, al genoemd. In dit derde deel
ga ik op drie van die wetten dieper in. Ik doe dat aan de hand van de (relevante)
tekst van de wetten en de parlementaire stukken waarop de wetten zijn gebaseerd.
Beschouwingen in de (wetenschappelijke) literatuur over de wetten zijn eveneens
in het onderzoek betrokken, net als jurisprudentie waaraan de voor dit onderzoek
relevante wetsbepalingen ten grondslag lagen.

De wetten die aan bod komen, zijn de Onteigeningswet (‘Ow’), de Wet voorkeurs-
recht gemeenten (‘Wvg’) en de afdeling Grondexploitatic van de (nieuwe) Wet
ruimtelijke ordening (‘Wro’), die ik ook wel aanduid als de Grondexploitatiewet
(‘Grex’). Deze drie wetten bevatten de belangrijkste instrumenten waarmee ge-
meenten grondbeleid kunnen voeren en hebben met elkaar gemeen dat het zelfre-
alisatierecht er uitdrukkelijk een rol in speelt.
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Voor de Ow en de Wvg geldt dat het begrip in de jurisprudentie vorm heeft
gekregen. Onder de Ow kan een zelfrealisatieverweer worden gevoerd als de
gemeenteraad (en na inwerkingtreding van de Crisis- en herstelwet, de Kroon)
— bijvoorbeeld ten behoeve van de uitvoering van een bestemmingsplan — een
onteigeningsbesluit heeft genomen. De eigenaar stelt dan dat onteigening niet
noodzakelijk is omdat hij die uitvoering zelf op zich wil nemen. In het kader van
de Wvg is zelfrealisatie van belang als de gemeente een overeenkomst die tussen
een grondeigenaar en een derde is gesloten, wil laten nietigverklaren. De eige-
naar stelt in dat geval dat die overeenkomst is gesloten teneinde zelf — eventueel
in samenwerking met derden — tot realisering van de bestemming over te gaan,
waardoor geen afbreuk zou worden gedaan aan het gemeentelijk voorkeursrecht.
In de jurisprudentie onder beide wetten speelt dus de vraag: mag de eigenaar zelf
realiseren, of niet?

Dit is anders onder de Grex. Bij de totstandkoming van deze wet is de wet-
gever expliciet uitgegaan van het gegeven dat de bestemming door een private
grondeigenaar zal worden gerealiseerd. De afdeling is in de Wro opgenomen om-
dat op grond van de tot dan toe vigerende regelingen — uit de (oude) WRO en de
Gemeentewet — door gemeenten lastig exploitatiekosten konden worden verhaald
en locatie-eisen konden worden gesteld. In de jurisprudentie onder de Grex speelt
dan ook niet de vraag of een private eigenaar al dan niet zelf mag realiseren, maar
de vraag welke eisen in het kader van zelfrealisatie aan hem kunnen worden ge-
steld op het gebied van kostenverhaal en locatie-eisen.

Van de drie wetten zal ik in de eerste plaats — net als ik heb gedaan voor de Wo-
ningwet en de WRO — bezien in hoeverre het instrumentarium in abstracto ingrijpt
in het eigendoms- en zelfrealisatierecht. Voor de Ow (hoofdstuk 8) en de Wvg
(hoofdstuk 9) ga ik aan de hand van relevante jurisprudentie na wanneer een pri-
vate eigenaar in concrete gevallen tot zelfrealisatie mag overgaan. Op grond van
relevante jurisprudentie onder de Grex (hoofdstuk 10) bezie ik welke eisen om-
trent kostenverhaal en locatie-eisen aan een zelfrealisator kunnen worden gesteld.
Teneinde te kunnen beoordelen hoe de Grex de omvang van het zelfrealisatierecht
op dit punt heeft beinvloed, is het van belang eerst na te gaan welke eisen op beide
gebieden aan een zelfrealisator konden worden gestelde voordat de Grex in wer-
king trad. Ook dit gebeurt in hoofdstuk 10.
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Hoofdstuk 8

De Onteigeningswet

8.1 INLEIDING

Het instrumentarium van de Onteigeningswet staat in dit hoofdstuk centraal. De
nadruk ligt daarbij op de via de Woningwet in 1901 ingevoegde Vierde titel van
deze wet (in § 4.4 kwam dit al kort aan de orde) — op grond waarvan onteigening in
het belang van de ruimtelijke ontwikkeling en van de volkshuisvesting kan plaats-
vinden — omdat zelfrealisatieverweren vooral onder deze titel werden gevoerd.

Ook de Onteigeningswet zoals die luidde voor de invoering van de Vierde titel
komt aan de orde. Hoewel deze wet destijds werd ingevoerd met het oog op de re-
alisering van grote infrastructurele werken (wegen, kanalen, spoorlijnen) die zich
bezwaarlijk leenden voor uitvoering door private grondeigenaren, vond op grond
van de bepalingen ook wel zoneonteigening plaats (zie ook § 4.2.1), waar in een
enkel geval met een ‘zelfrealisatieverweer’ tegen werd opgekomen.

Naast het instrumentarium wordt de jurisprudentie die zich over het zelfrea-
lisatierecht op grond van deze wet heeft gevormd, besproken. Hierbij betrek ik
tevens de besluiten van de Kroon. Zowel van het instrumentarium als van de uitleg
van de toepassing van het instrumentarium door de rechter, bezie ik de invloed op
het eigendoms- en zelfrealisatierecht van private grondeigenaren.

8.2 DE ONTEIGENINGSWET VAN 1851

Het voorstel voor een nieuwe onteigeningswet en de bijbehorende memorie van
toelichting werden op 18 februari 1851 bij de Tweede Kamer ingediend.! De wet
was bedoeld om de tien jaar eerder in werking getreden wet te vervangen. Zowel
de regering als de Tweede Kamer waren van oordeel dat deze wet inmiddels was
verouderd en dat zij — vanwege de uitgebreide rechtsbescherming die de ontei-
gende toeckwam — leidde tot te lange procedures. De industrialisering van Neder-
land was op gang gekomen en daarom was het van belang dat het tempo van de
procedure enigszins zou worden opgevoerd.>

8.2.1 Doelstellingen van de Ow 1851

In de memorie van toelichting werd opgemerkt dat de wet van 1841, die nog gro-
tendeels was gebaseerd op de wet die ten tijde van Lodewijk Napoleon voor het

1 Bijlagen Handelingen I1 1850/51, L, p. 283-295 (Voorstel van Wet en Memorie van
Toelichting).
2 Zie voor een uitgebreide beschrijving van de totstandkoming van deze wet Sluys-

mans 2011, p. 9-29.
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Koningrijk Holland kwam te gelden, dringend aan verbetering toe was. Omdat de
wet te onbepaald zou zijn ‘om niet een ruim veld voor twijfelingen en uitvlugten
over te laten’ en daardoor tijdverlies en buitensporige onkosten ontstonden, was
het tijd om haar te herzien.?

Door de regering werd een aantal ‘hoofdpunten, op welke het bij eene wet
over de onteigening ten algemeenen nutte aankomt’, genoemd. In de eerste plaats
moest er in ieder geval voor worden gezorgd dat niemand uit zijn eigendom zou
worden ontzet zonder dat het algemeen belang dat offer vorderde. Om ervoor te
waken dat van onteigening niet willekeurig gebruik zou worden gemaakt, was in
artikel 147 Gw (1848) gesteld dat de wetgevende macht moest bepalen of de ont-
eigening ‘ten algemeene nutte’ zou geschieden. Pas als de wetgever zou hebben
gesteld dat de onteigening in het algemeen belang zou zijn, mocht zij doorgang
vinden. De regering merkte op dat de term ‘algemeen nut’ iets onbepaalds had en
dat de tussenkomst van de wetgever dat niet kon oplossen, maar dat het — juist
door die tussenkomst — minder nodig was de grenzen van het begrip precies aan te
geven. Wel was van belang dat met het ‘algemeen nut’ alléén werd beoogd het pu-
blieke belang van de overheid te dienen. Als de overheid /loco privati optrad, stond
zij gelijk met een particulier en mocht zij van onteigening geen voordeel hebben.*

In de tweede plaats moesten waarborgen worden gesteld om de aanwijzing
van de te onteigenen percelen rechtvaardig te laten geschieden. Daarom was het
van belang dat de wetgever niet alleen het werk zou noemen ten behoeve waarvan
werd onteigend, maar ook de aard en de strekking en — als bijvoorbeeld vanwege
de aanleg van een weg werd onteigend — de richting daarvan. Verdere bijzonderhe-
den hoefden niet te worden genoemd, aangezien het wetgevingsproces dan alsnog
te veel tijd in beslag zou nemen.’

Het derde hoofdpunt dat door de regering werd genoemd, was de onteigening
zelf. De regering stelde dat deze in de wet van 1841 niet goed was geregeld: omdat
de gronden meestal per stuk werden gevorderd, moest de overheid met elke indi-
viduele eigenaar ‘eenen nieuwe strijd strijden’. Zeker als het werk waarvoor de
gronden nodig waren al vergevorderd was, wist de eigenaar dat zijn gronden niet
konden worden gemist en probeerde hij de procedure te rekken en meer geld voor
zijn percelen op te strijken. Het onteigeningsgeding verwerd zo tot ‘eene winst-
gevende speculatie’ voor de eigenaar. Bij de toepassing van de voorgestelde wets-
bepalingen zou dit anders moeten gaan: als de onderhandelingen over minnelijke
aankoop nog bezig waren, kon de overheid al beslissen het onteigeningsinstru-
ment in te zetten. Wanneer de wetgever eenmaal had besloten dat de voorgenomen
onteigening in het algemeen belang was en de regering daarna de te onteigenen
percelen had aangewezen — percelen, die dus bij verschillende eigenaren in eigen-
dom konden zijn — hoefde de rechter nog slechts te beoordelen of de dagvaarding
klopte en of de belanghebbenden op de juiste wijze waren gehoord. Zonder hun

3 Bijlagen Handelingen 11 1850/51, L, p. 288 (Memorie van Toelichting).
4 Bijlagen Handelingen 11 1850/51, L, p. 288-289 (Memorie van Toelichting).
5 Bijlagen Handelingen 11 1850/51, L, p. 289 (Memorie van Toelichting).
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bijzondere belangen te benadelen, konden zo gronden van meerdere eigenaren
tegelijk in een procedure worden betrokken, hetgeen veel tijdwinst opleverde.®

In de laatste plaats moest de schadeloosstelling goed worden geregeld. Hier-
voor waren volgens de regering verschillende mogelijkheden, maar uiteindelijk
vond geen ervan navolging en bleef de bestaande wijze van schadeloosstelling —
met enkele kleine aanpassingen — behouden.’

8.2.2 Instrumentarium van de Ow 1851

In de algemene bepalingen werd gesteld dat onteigening ten algemene nutte slechts
kon plaatsvinden in het publiek belang van de staat, van één of meer provincies,
van één of meer gemeenten of van €én of meer waterschappen (artikel 1). In dat
publieke belang kon ook ten name van bijzondere personen of verenigingen aan
wie de uitvoering van het werk dat onteigening vorderde was toegestaan, worden
onteigend (artikel 2).

In de eerste titel (over onteigening in gewone gevallen) werd onder andere
bepaald dat belanghebbenden in de gelegenheid moesten worden gesteld om be-
zwaar te maken voordat de verklaring van algemeen nut werd opgesteld (artikel
5). Het nutsvoorstel moest de aard en de strekking van het werk aanwijzen, en
bij kanalen en wegen zoveel mogelijk de gemeenten die zij zouden doorkruisen
(artikel 10). Ook na het vaststellen van de nutswet bleef de mogelijkheid tot het
uiten van bezwaren door belanghebbenden in bepaalde gevallen mogelijk. Hiertoe
werd een speciale commissie in het leven geroepen (artikel 10 e.v.). Voordat door
middel van een koninklijk besluit de te onteigenen goederen werden aangewezen,
moest de onteigenende partij de goederen via minnelijke overeenkomst probe-
ren te verkrijgen (artikel 17). De onteigening werd uiteindelijk door de rechter
uitgesproken (artikel 25). Voor de schadeloosstelling kwam alleen de werkelijke
waarde in aanmerking (artikel 40). Het onteigeningsvonnis kwam te vervallen als
niet binnen zes maanden nadat het in kracht van gewijsde was gegaan, de schade-
loosstelling was betaald of geconsigneerd (artikel 55).

Onteigening op grond van titel 2 (bij vestingbouw, dijkwerken, besmetting
of in andere dringende omstandigheden) had plaats uit kracht van een koninklijk
besluit (artikel 62). Voordat dit besluit werd genomen, moesten belanghebbenden
ook in deze gevallen in de gelegenheid worden gesteld om hun bezwaren naar
voren te brengen (artikel 63). Als niet tot een minnelijke schikking kon worden
gekomen, moest schadeloosstelling worden betaald (artikel 66). Onteigening bij
besmetting had eveneens plaats bij koninklijk besluit. Gedeputeerde Staten kon-
den bevoegd zijn het onteigeningsbesluit te nemen (namelijk wanneer het besmet-
tingsgevaar slechts voor een bepaalde provincie bestond), en zelfs het gemeente-
bestuur was tot zo’n besluit bevoegd, mits Gedeputeerde Staten hiervan binnen 48
uur in kennis werden gesteld (artikel 69). Pas na de eigendomsovergang vond de
schadeloosstelling plaats (artikel 72).

6 Bijlagen Handelingen 11 1850/51, L, p. 290 (Memorie van Toelichting).
7 Bijlagen Handelingen 11 1850/51, L, p. 291 (Memorie van Toelichting).
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Wanneer in geval van oorlog, brand of watersnood ogenblikkelijke inbezitne-
ming noodzakelijk werd geacht, kon dit geschieden op last van de hoogste bur-
gerlijke of militaire overheid (artikel 73). Een schadevergoeding moest worden
betaald; ook bestond de mogelijkheid voor de onteigende om zijn goed binnen drie
jaren na de onteigening opnieuw te verwerven (artikelen 75 en 76).

Onteigening in de gevallen, niet zijnde oorlog, brand, of waternood, geschied-
de op basis van een koninklijk besluit. Bij onteigening ‘in gewone gevallen’ moest
daaraan een nutswet vooraf gaan waarin het algemeen belang van de onteigening
door de wetgever werd erkend. De onteigening werd daarna door de rechter uitge-
sproken. Deze vorm van onteigening werd meestal toegepast.

Over de verhouding tussen de nutswet en het KB waarin vervolgens de te ont-
eigenen percelen werden aangewezen, werd in beide Kamers uitgebreid beraad-
slaagd. Ook artikel 147 Gw (1848) werd in deze overwegingen betrokken, aange-
zien door sommige Kamerleden werd betwijfeld of de voorgestelde regeling zich
wel met dit artikel verdroeg: de vraag was vooral hoe het tweede lid van dit arti-
kel ‘de wet verklaart vooraf dat het algemeen nut de onteigening vordert’, moest
worden gelezen. Moesten alle te onteigenen gronden specifiek door de wetgever
worden aangewezen, of mocht de wetgever ook slechts bepalen welke gronden
door de regering in een onteigeningsbesluit mochten worden betrokken? De laat-
ste opvatting werd in het voorstel gehuldigd.

Sommige leden stelden echter dat deze gang van zaken — de wet zou tot ver-
klaring van het algemeen nut slechts in hoofdtrekken de richting van het werk
aanwijzen en de te onteigenen percelen werden later in een KB opgesomd — ‘noch
met den geest, noch met de letter van de wet overeenkomt’. De waarborg die de
wetgevende macht ingevolgde artikel 147 Gw (1848) moest bieden, zou namelijk
gedeeltelijk wegvallen: de wetgever beschouwde een bepaald werk vanwege de
richting als in het publiek belang (en gaf de nutswet af), maar deze richting kon
later bij administratieve maatregel worden gewijzigd. Als dat inderdaad zou ge-
beuren, had de wetgever eerder wellicht niet geoordeeld dat het werk ten algemene
nutte was. Het argument uit de memorie dat de procedure waarbij de wetgever
alle te onteigenen stukken grond specifiek moest aanwijzen te tijdrovend zou zijn,
werd door de leden terzijde geschoven met een verwijzing naar het systeem in
Engeland.® Later in het wetgevingsproces werden nog andere argumenten aan-
gevoerd: een taalkundig argument op basis van artikel 147 Gw (1848)°, waarin

8 Bijlagen Handelingen 11 1850/51, L, p. 495-504 (Verslag). Zie ook Bijlagen Han-
delingen I 1850/51, p. 186-188.
9 Artikel 147 Gw (1848) luidde: 1: Niemand kan van zijn eigendom worden ontzet,

dan ten algemeenen nutte en tegen voorafgaande schadeloosstelling. 2: De wet ver-
klaart vooraf dat het algemeen nut de onteigening vordert. 3: Eene algemeene wet
regelt de uitzondering op het vereischte van zoodanige verklaring ten behoeve van
vestingbouw en den aanleg, het herstel of onderhoud van dijken, bij besmetting en
andere dringende omstandigheden. 4: De bovengenoemde vereischten van vooraf-
gaande verklaring door eene wet, en van voorafgaande schadeloosstelling kunnen
niet worden ingeroepen, wanneer oorlog, brand of watersnood eene onverwijlde
inbezitneming vorderen. Het regt van den onteigende op schadeloosstelling wordt
hierdoor echter niet verkort.
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immers werd gerept van ‘niemand’, ‘zijn’ en ‘de onteigening’, en waaruit dus kon
worden afgeleid dat de wet moest zien op een bepaalde onteigening, en niet op de
onteigeningsprocedure in het algemeen. Ook werd simpelweg aangevoerd dat het
eigendomsrecht méér bescherming verdiende dan het wetsvoorstel bood.™

In de memorie van beantwoording hekelde de minister het aan het Engelse
systeem ontleende voorbeeld: in Engeland werd, zo stelde hij, rekening houdend
met eventuele wijzigingen in de plannen, veel méér onteigend dan de uitvoering
van het werk vorderde. Het onnodig bevondene werd dan later verkocht. Op basis
van artikel 147 Gw (1848) was een dergelijke gang van zaken niet toelaatbaar:
er zou ook veel nief ten algemene nutte worden onteigend, hetgeen strijd met het
artikel zou opleveren.!! Verder stelde hij dat het Engelse systeem niet zomaar kon
worden overgenomen omdat de bevoegdheden die het Engelse en het Nederlandse
parlement waren toegekend, sterk uiteen liepen: het Engelse parlement had veel
meer uitvoerende taken dan het Nederlandse. Ook het taalkundige bezwaar schoof
hij terzijde.'? Dat aan de administratieve macht de bevoegdheid om over eigen-
dom te beschikken niet mocht worden toegekend omdat het eigendomsrecht méér
bescherming zou toekomen, werd door de minister eveneens vernuftig gepareerd.
Hij stelde dat het begrip ‘onteigening’ in de Grondwet weliswaar slechts werd
genoemd in combinatiec met de wetgevende en de rechterlijke macht, maar dat
nergens aan de uitvoerende macht de mogelijkheid om te onteigenen percelen aan
te wijzen, werd ontzegd. Bovendien: zou de regering werkelijk eerder aan wil-
lekeur ten prooi vallen dan de wetgever? De wetgever bestond uit verschillende
individuen, die net zo goed vatbaar waren voor misleiding. En als de wetgever de
wet eenmaal zou hebben vastgesteld, zou de regering van elke verantwoording
ontheven zijn.'

Het systeem bleef uiteindelijk zoals het was voorgesteld: de nutswet stelde
het algemeen belang van de onteigening vast; daarna volgde een KB waarin de te
onteigenen gronden daadwerkelijk werden aangewezen.

823 Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatie: de Ow van 1851

Toen de Onteigeningswet in 1851 in werking trad, vigeerden artikel 625 BW (oud)
en artikel 147 Gw (1848). Vooral dit laatste artikel is bij de beschouwing van het

10 Handelingen II 22 juli 1851, p. 1170-1192. Zie ook Handelingen I 26 augustus
1851, p. 196-210.

11 Bijlagen Handelingen 11 1850/51, L, p. 730-741 (Memorie van Antwoord). Opmer-
kelijk is dat Thorbecke negen jaar later kennelijk van oordeel was dat onteigening
per zone — want daarom gaat het hier — wél toelaatbaar was; zie § 4.2.1.

12 Handelingen II 22 juli 1851, p. 1170-1192: ‘of aan het staan of vervallen van twee
letters, van dat woordje de, zoveel kan worden gehecht? Ik wenschte, dat wij het in
de kunst van wetgeving zoover gebragt hadden’.

13 Handelingen I 26 augustus 1851, p. 196-210. ‘In zooverre’, stelde Thorbecke,
‘moet ik erkennen, dat ik liever een wet had voorgedragen waarbij de wetgever
ieder bijzonder perceel telkens bij de wet had aan te wijzen. Des ministers toestand
ware aangenamer, voor en na de afdoening van de zaak, maar het belang der zaak
veroorloofde mij dit niet.’
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instrumentarium dat in de Onteigeningswet werd gecre€erd van belang: als het
werd ingezet, ging het eigendomsrecht — inclusief alle daaruit voortvloeiende be-
voegdheden — dat rustte op de grond, over van de grondeigenaar op de overheid.
Onteigening geschiedde vrijwel altijd op basis van een koninklijk besluit. Bij
onteigening ‘in gewone gevallen’ ging daaraan een nutswet vooraf, waarin het
algemeen belang van de onteigening door de wetgever werd vastgesteld. Uitein-
delijk sprak de rechter het daadwerkelijke onteigeningsvonnis uit. Als dit alles
was gebeurd, was de eigendom van de grond van private in overheidshanden over-
gegaan. Er had eigendomsontzetting plaatsgevonden, en hoewel uit de tekst van
artikel 147 Gw (1848) noch uit de parlementaire stukken daarbij af te leiden was
dat een overheidshandeling daardoor als onteigening kwalificeerde, werd die eis
bij toetsing aan artikel 625 BW (oud) wel gesteld (zie § 4.2.2). De uit het eigen-
domsrecht voortvloeiende bevoegdheden om over de grond te beschikken, hem te
gebruiken en er het genot van te hebben, kwamen na het vonnis van de rechter het
onteigenende overheidslichaam toe. Van zelfrealisatie kon om die reden al geen
sprake meer zijn.

Artikel 147 Gw stelde aan onteigening een aantal formele eisen. In de eer-
ste plaats moest van alle voorgenomen onteigeningen door de formele wetgever
bepaald worden of zij ‘van algemeen nut’ waren. De Onteigeningswet bevatte
daaromtrent inderdaad een bepaling. In hoeverre (de uitleg van) deze bepaling
strookte met de Grondwet, is lastig te zeggen. Tijdens de parlementaire behande-
ling van de Onteigeningswet werd door een aantal Kamerleden gesteld dat de
nutswet in het wetsvoorstel anders werd uitgelegd dan de grondwetgever van 1848
voor ogen had gestaan. Het twistpunt had vooral betrekking op de vraag hoe ver de
nutswet zou moeten strekken: moest alleen het algemeen nut van de onteigening
eruit voortvloeien of moesten ook alle te onteigenen percelen door de wetgever
worden aangewezen en de onteigening zelf erin worden uitgesproken? Bij de tot-
standkoming van de Onteigeningswet werd gekozen voor het eerste. Of dat, zoals
de Kamerleden betoogden, inderdaad neerkwam op een uitgeklede versie van de
nutswet — de grondwetgever van 1848 zou het tweede voor ogen hebben gestaan
— kan ik aan de hand van de parlementaire stukken niet met zekerheid stellen. Uit
de parlementaire stukken bij artikel 147 Gw (1848) kan ik niet opmaken dat het
de aperte bedoeling was dat de wetgever — behalve het algemeen belang van de
onteigening an sich — 60k alle te onteigening percelen moest aanwijzen. Mij lijkt
aan de formele eisen die artikel 147 Gw (1848) aan de toepassing van het onteige-
ningsinstrument stelde, in ieder geval ten dele voldaan.

De tweede formele eis die werd gesteld, was dat de schadeloosstelling voor-
afgaand aan de onteigening vastgesteld diende te worden. Hiermee werd zowel in
de tekst van de wet als in de parlementaire stukken daarbij uitdrukkelijk rekening
gehouden. Aan deze formele eis werd door de Onteigeningswet dan ook voldaan.

Aan de materiéle aspecten van de verhouding tussen particulier eigendom en
‘onteigening ten algemeenen nutte’ werd tijdens de parlementaire behandeling van
de Onteigeningswet veel aandacht besteed. Afwegingen omtrent de wijze waarop
bescherming van eigendom en de noodzaak bepaalde werken te realiseren met el-
kaar in evenwicht konden worden gebracht, duiken veelvuldig in de beraadslagin-
gen op. Met de nutswet en de voorafgaande schadeloosstelling werd geprobeerd
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onteigening in het algemeen belang mogelijk te maken, maar voldoende waarbor-
gen voor particuliere grondeigenaren in te bouwen.

8.2.4 ‘Zelfrealisatie’ onder de Ow van 1851: nutswetten

Zoals in Deel 11 (§ 4.2) is besproken, wensten veel gemeenten — ook toen de Wo-
ningwet en de daarin opgenomen Vierde titel van de Onteigeningswet nog niet in
werking waren getreden — de woonomstandigheden binnen hun territoir te verbe-
teren. Steden wilden daarom veelal uitbreiden en voor de inrichting van de ge-
meente was het van belang dat die uitbreiding enigszins planmatig geschiedde.
Gemeenten probeerden dus in verordeningen al aan te geven welke (particuliere)
gronden zij in de toekomst nodig dachten te hebben voor bijvoorbeeld de aanleg
van wegen, en te beletten dat de gronden, voordat met die aanleg was gestart, voor
iets anders werden gebruikt.'* De eigenaren van gronden die dichtbij een zich
uitbreidende stad lagen, konden op grond van de Onteigeningswet niet worden
gedwongen deze aan de gemeente af te staan.'> Omdat grondeigenaren in principe
niet vanwege volkshuisvestingsdoeleinden konden worden onteigend, speelde de
vraag of zij de realisering van dit soort doeleinden zelf ter hand konden en moch-
ten nemen, niet of nauwelijks een rol.

Voor efficiénte exploitatic van bouwterreinen was de gemeente dan ook af-
hankelijk van samenwerking met de grondeigenaren. Daarvan kwam niet in alle
gevallen veel terecht, zoals Valckenier Kips in niet mis te verstane bewoordingen
aangeeft: ‘de menschelijke natuur is gewoonlijk te zeer verblind in egoisme om
haar voordeel in te zien, indien dat voordeel uit inschikkelijkheid moet voortsprui-
ten (...) Gewoonlijk is het de inwendige domheid en slechtheid der eigenaren, die
eene goede regeling tegenhouden’.'® Eén van de twee problemen waarmee over-
heden werden geconfronteerd bij het realiseren van bepaalde ruimtelijke orde-
nings- en volkshuisvestingsdoelstellingen en die het gevolg waren van particuliere
grondeigendom, speelde — zoals ik ook in Deel II al naar voren heb gebracht — al
aan het eind van de negentiende ecuw: stijging van de grondprijzen als gevolg van
schaarste en/of speculatie met gronden door eigenaren.

14 Overigens werden veel van deze verordeningen bij KB vernietigd wegens strijd met
art. 135 Gemwet; vgl. KB 8 april 1889, Stb. 36, zie ook KB 10 april 1893, Stb. 73,
KB 6 oktober 1894, Stb. 161, op grond van het oordeel ‘dat eene verordening, die
het bouwen en het uitoefenen van eenig bedrijf verbiedt op gronden van particulie-
ren, tot bijzonder gebruik bestemd, die bij plaatselijke verordening als bij voorbaat
tot publicke wegen zijn aangewezen, die dus nog geen wegen zijn, maar slechts
waarschijnlijk eens wegen zullen worden, niet betreft de huishouding van de ge-
meente, noch het belang der openbare orde, zedelijkheid of gezondheid, weshalve
de gemeenteraad door bovengemelde beperking van het eigendomsrecht of van de
uitoefening van bedrijf, de grenzen zijner bevoegdheid heeft overschreden’, zie ook
§4.2.2.

15 Drucker 1896, p. 144-145.

16 Valckenier Kips 1896, p. 46-47.
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Op het andere probleem dat ik in dit verband in Deel II heb geschetst — realisering
van bepaalde overheidsdoelstellingen door particulieren en de mate van invloed
die de overheid daarop kon uitoefenen — werd rond 1900 ook al een voorschot
genomen.

Onder de Onteigeningswet van 1851 werden, als tot onteigening van particu-
liere gronden werd besloten, nog niet met zoveel woorden zelfrealisatieverweren
gevoerd. Dat ligt ook voor de hand: de wet was bedoeld voor de aanleg van grote
werken, zoals wegen, spoorlijnen en kanalen, die door private grondeigenaren nou
eenmaal niet zo gemakkelijk zelf konden worden gerealiseerd. Al eerder is aan
de orde gekomen dat de Ow van 1851 — in het kader van het verbeteren van de
volkshuisvesting — soms echter ook de grondslag vormde voor zoneonteigening:
onteigening van méér grond dan voor het publieke werk strikt noodzakelijk was,
met als doel de kosten van de onteigening en de realisering van het publieke werk
gedeeltelijk te voldoen uit de opbrengst van de verkoop van die extra grond. Het
vereiste dat de onteigening in het algemeen belang moest zijn, gold ook hier.!”
Tegen voorgenomen zoneonteigeningen kwamen grondeigenaren soms wel in het
geweer, zo blijkt uit een artikel van Van IJsselsteyn.!® Daaruit blijkt ook dat de
manier waarop door het bestuur op zulke bezwaren werd gereageerd niet steeds
dezelfde was.

Van [Jsselsteyn rapporteert het eerste verzet naar aanleiding van de nutswet
van 24 december 1863 ter uitbreiding van Rotterdam, teneinde er de woonsituatie
en de gezondheid te verbeteren. Een grondeigenaar had protest aangetekend tegen
de onteigening van zijn gronden die voor de geplande stratenaanleg niet nodig
waren. De minister besliste dat het beklag gegrond was. Hij stelde dat de grondei-
genaar terecht bereid was de gronden die w¢l voor de stratenaanleg noodzakelijk
waren aan de gemeente over te dragen, en dat het gemeentebestuur er door middel
van het stellen van bouwvoorschriften voor diende te zorgen dat de rest van het
terrein werd bebouwd op een manier die aan de gezondheid van de ingezetenen
geen schade zou toebrengen. Het gemeentebestuur vreesde dat door dit besluit de
gehele onteigening op losse schroeven zou worden gezet, maar de minister zag
geen reden erop terug te komen. Daarop werd door het bestuur het voornemen te
kennen gegeven van de hele onteigening dan maar af te zien. Uiteindelijk sloten
partijen een contract: de grondeigenaar betaalde de gemeente een aanzienlijk be-
drag bij wijze van tegemoetkoming in de kosten van de stratenaanleg; de gemeen-
te verbond zich de ontworpen straten te realiseren en de aanliggende percelen niet
te onteigenen.

Ook de nutswet van 23 december 1874 ‘tot onteigening ten behoeve der uit-
breiding van de bebouwde kom van Amsterdam in den Binnendijkschen-Buiten-
veldertschen polder’ stuitte op verzet. De polder lag te laag en moest, wilde men er
straten aanleggen, worden opgehoogd. De terreinen tussen de straten werden ook
onteigend om ze op te hogen, anders zouden die maar als modderpoelen tussen
de wegen in blijven liggen. De onteigening werd voornamelijk op gezondheids-
gronden verdedigd. Verschillende grondeigenaren verklaarden zich bereid om hun

17 Van Sandick 1892, p. 26-27.
18 Van [Jsselsteyn 1887, p. 267-269.
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terrein zelf op te hogen als de gemeente slechts de grond die nodig was voor de
stratenaanleg zou onteigenen. Zij wendden zich eveneens tot de wetgever, maar
op hun bezwaren werd geen acht geslagen. Het wetsvoorstel werd zonder beraad-
slagingen en met grote meerderheid aangenomen.

Hoewel dus de term ‘zelfrealisatie’ nog niet viel, blijkt dat vraagstukken die za-
gen op een afweging tussen belangen van de overheid en die van de grondeigenaar
als het ging om realisering van door de overheid geformuleerde doelstellingen,
zich af en toe wel voordeden. In de Kamer werd beraadslaagd over de vraag of
deze belangen al dan niet samenvielen. Die beraadslagingen verliepen inhoudelijk
vooralsnog niet volgens een vast stramien. Opmerkelijk is wel dat de oplossing
die werd gevonden naar aanleiding van de Rotterdamse wet, enige verwantschap
vertoont met de gang van zaken die nu onder de afdeling Grondexploitatie van de
Wro (nieuw) gebruikelijk is (vgl. § 10.8).

8.3 DE ONTEIGENINGSWET VAN 1901%°

Het voorstel voor de Woningwet werd op 11 september 1899 aan de Kamer gezon-
den.? Artikel 26 van het voorstel betrof de toevoeging aan de Ow van een Vierde
titel, op grond waarvan onteigening in het belang van volkshuisvesting mogelijk
werd gemaakt. Dit was nodig, zo stelde de regering, omdat het heel moeilijk zou
zijn ‘zonder onteigening te beschikking te krijgen over geschikt gelegen terrein
voor den bouw van arbeiderswoningen, maar vooral dat het bijna ondoenlijk is
zonder onteigening vuile en ongezonde wijken in overbevolkte te centra in ruime,
frissche buurten met doelmatige woningen te herscheppen’. Onder de bestaande
wetgeving was onteigening voor dit doel ‘zoo al niet geheel onmogelijk, dan toch
zeer bezwarend’: de procedure duurde lang, en de bedragen die aan schadeloos-
stelling moesten worden betaald, liepen hoog op. Dit zorgde ervoor dat veel ge-
meenten het onteigeningsinstrument liever niet inzetten. Aanvulling van de bepa-
lingen van de Ow was dus noodzakelijk.*!

8.3.1 Doelstellingen van de Ow 1901

In de memorie van toelichting werd gesteld dat uitbreiding van het onteigenings-
instrument voor het verbeteren van de volkshuisvesting noodzakelijk zou zijn:
zonder onteigening zou het haast niet mogelijk zijn om de beschikking te krijgen
over bouwterrein en om bestaande wijken aan de nieuwe eisen aan te passen. De
Ow was echter niet geschikt om op die gronden tot onteigening over te gaan.

19 De aanduiding ‘de Onteigeningswet van 1901’ is in zoverre verwarrend, dat feite-
lijk nog steeds sprake was (en zelfs nu nog is) van de wet van 1851: van integrale
herziening van de gehele wet is immers vooralsnog geen sprake geweest. Niettemin
heb ik er — omwille van de leesbaarheid van de tekst — voor gekozen deze term te
gebuiken wanneer ik bedoel: de Onteigeningswet van 1851, na doorvoering van de
wijzigingen van 1901.

20 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, 74, nrs. 1-2, p. 1-9.

21 Kamerstukken 11 1900/01, nr. 74, p. 10.
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De procedure zou hiervoor te omslachtig zijn. Daarom werd voorgesteld om aan
onteigening in het belang van volkshuisvesting géén nutswet vooraf te laten gaan.
Hiervoor pleitten volgens de regering — behalve bespoediging van de procedure
— nog twee zaken: in de eerste plaats zouden omwille van de volkshuisvesting
vaak onteigeningen op zeer kleine schaal nodig zijn, waarvoor niet steeds een
voorafgaande wettelijke verklaring nodig was. In de tweede plaats zouden de ont-
eigeningen op grond van deze titel van andere aard zijn dan onder de Ow tot dan
toe gebruikelijk was. Het ging er immers niet om goederen waarvan rechtmatig en
nuttig gebruik werd gemaakt, aan te wenden voor een hoger, publiek belang; het
ging om goederen die vanwege hun ‘schadelijk karakter’ uit de weg moesten wor-
den geruimd, of die in het algemeen belang beschikbaar moesten worden nadat ze
eerder ‘uit speculatiezucht of winstbejag’ aan het verkeer waren onttrokken. Ook
de verplichting van de overheid om voor het nemen van het onteigeningsbesluit te
proberen de goederen langs minnelijke weg te verkrijgen, kwam voor onteigenin-
gen in het belang van de volkshuisvesting te vervallen, hetgeen overigens niet met
zich bracht dat het de overheid ook werd verboden te pogen een overeenkomst tot
stand te brengen.?

Daarnaast stelde de regering dat de Ow een goede regeling voor de schade-
loosstelling bevatte, maar dat die regeling door de rechter z6 werd toegepast, dat
veel méér dan de geleden schade moest worden vergoed. Bij onteigening vanwege
volkshuisvestingsdoeleinden zou dit ertoe leiden dat voor gebrekkige woningen
die waren verhuurd — en dat waren de meeste — in de schadeloosstelling het verlies
van inkomen van de eigenaar (wegens het verloren gaan van de verhuurmogelijk-
heid) moest worden meegenomen. Op deze manier zou de eigenaar een ‘onver-
diend voordeel’ in de schoot worden geworpen, en in het slechtste geval zou het
ertoe leiden dat dan maar niet tot onteigening werd overgegaan. De regering achtte
dit onwenselijk, en ook tegenstrijdig aan de doelstellingen die zij met de Woning-
wet wenste te bereiken.?® In de voorgestelde bepalingen was dan ook — tegen de
lijn van de jurisprudentie in — opgenomen dat slechts de werkelijke waarde van het
onteigende zou worden vergoed en dat op verhuiskosten, (overdrachts)kosten voor
de aankoop en inrichting van een nieuw gebouw en renteverlies bij het bepalen
van die werkelijke waarde niet zou worden gelet.

Met de bepalingen over onteigening in de Woningwet werd daarom beoogd
‘den weg te effenen, dien gemeentebesturen en belangstellende vereenigingen
gaarne zouden inslaan, doch dien zij meestentijds versperd zien door moeilijk te
verdedigen hinderpalen’. De bepalingen werden ook ingevoegd in de Ow: artikel
151, tweede lid Gw (1887) eiste immers dat de bepalingen over onteigening in een

22 Bijlagen Handelingen II 1899/00, 74, nr. 3, p. 19.

23 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, 74, nr. 3, p. 19: ‘Nu volgens de aangeboden wets-
voordracht de wetgever het belang der volkshuisvesting binnen den kring zijner
bemoeiingen trekt en voorschriften gaat geven omtrent verbetering en onbewoon-
baarverklaringen van woningen, mag diezelfde wetgever niet gedoogen, dat in cas
van onteigening bij de berekening van der werkelijke waarde in aanmerking zoude
komen het bijzondere voordeel, hetwelk de woning juist ingevolge niet-naleving
van wettelijke voorschriften den eigenaar verschaft.’
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algemene wet werden opgenomen, en algemeen aangenomen werd dat dit slechts
één wet diende te zijn.*

8.3.2 Instrumentarium van de Ow 1901

Als gezegd werd met de nieuwe titel in de Ow beoogd onteigening in het belang
van volkshuisvesting mogelijk te maken. Hiervoor was ingevolge artikel 77 géén
voorafgaande wettelijke verklaring nodig. Het kon gaan om onteigening van op-
pervlakten of van één of meer woningen (als daar, vanwege een gemis aan voor be-
woonbaarheid noodzakelijke vereisten, afdoende verbetering van (aangrenzende)
woningen op een andere manier niet haalbaar zou zijn) of om het verkrijgen van
de beschikking over (on)gebouwde eigendommen teneinde uivoering te kunnen
geven aan een bouw- of uitbreidingsplan. Onteigening moest steeds geschieden
ten name van de gemeente of van een private instelling die zich met de verbetering
van de volkshuisvesting bezighield en die door Gedeputeerde Staten geschikt was
bevonden (artikel 78). De gemeenteraad was bevoegd het besluit tot onteigening
te nemen en de regering moest het — de Raad van State gehoord — goedkeuren.
Voordat het besluit werd genomen, moesten belanghebbenden worden gehoord
(artikel 80), waarna zij hun bezwaren ook schriftelijk aan b en w ter beschikking
konden stellen. De schadevergoeding werd berekend op basis van de werkelijke
waarde, waarmee werd bedoeld het gemiddelde van het bedrag dat de goederen
anderhalf jaar voor en zes maanden na de bekendmaking van het onteigeningsplan
hadden kunnen opbrengen. Met wijzigingen die waren aangebracht nadat het plan
ter inzage was gelegd, werd geen rekening meer gehouden en met verhuiskosten,
overdrachtskosten, renteverlies en inrichtingskosten voor een vervangende wo-
ning ook niet (artikelen 91, 92 en 93). De onteigening werd uiteindelijk door de
rechter uitgesproken (artikelen 89 en 90).

Veel Kamerleden hadden kritiek op het feit dat de nieuwe regels over onteige-
ning via de Woningwet in de Ow terecht moesten komen. Dat de regels over ont-
eigening in het belang van volkshuisvesting afweken van die over andere vormen
van onteigening, droeg daaraan bij: als de regeling over onteigening te wensen
overliet, moest de Ow in haar geheel worden aangepast, en diende niet een alterna-
tieve, incomplete regeling in de Woningwet te worden opgenomen. Dat zou strijd
opleveren met de artikelen 151 en 4 Gw (1887).2 Ook het laten vervallen van de

24 Bijlagen Handelingen 11 1899/00, 74, nr. 3, p. 10, 19-22.

25 Bijlagen Handelingen II 1900/01, nr. 34, p. 1, p. 27-28 (Verslag). Artikel 4 Gw
(1887) luidde: (1) Allen die zich op het grondgebied van het Rijk bevinden, hebben
gelijke aanspraak op bescherming van persoon en goederen; (2) De wet regelt de
toelating en uitzetting van vreemdelingen en de algemeen voorwaarden, op welke
ten aanzien van hunne uitlevering verdragen met vreemde Mogendheden kunnen
worden gesloten. Zie ook Handelingen II 26 maart 1901, p. 1322-1334, met op
p. 1326 een opmerkelijke uitleg van artikel 4 Gw van de minister: ‘Wat bedoelt het
artikel? Het bedoelt alleen, de rechten zoowel van den vreemdeling als van den Ne-
derlander te beschermen (...) De Grondwet laat ons dus vrij onteigening te regelen
zooals het beste is, onder voorbehoud dat wij niet een regeling maken anders voor
Nederlanders en anders voor vreemdelingen’.
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nutswet zou met artikel 151 Gw strijden. Verder werd gesteld dat het wetsvoor-
stel te diep in het eigendomsrecht zou ingrijpen, onder andere vanwege de wijze
waarop de schadeloosstelling volgens de regering moest worden toegekend. De
regering wilde nog slechts de werkelijke waarde voor vergoeding in aanmerking
laten komen en niet langer 60k het pretium affectionis, maar omdat die waarde
door de rechter bij andere vormen van onteigening wel werd meegenomen, was
ook dit voorstel volgens hen strijd met artikel 151 Gw. Verder werd kritiek gele-
verd op de bepaling waarmee werd beoogd speculatie tegen te gaan. Het systeem
dat hiertoe werd voorgesteld — vergoed werd het bedrag dat hetgeen werd ontei-
gend bij verkoop een halfjaar voor het raadbesluit was genomen, had opgeleverd
— werd bekritiseerd en alternatieve berekeningsmethoden werden aangedragen.?
De minister betoogde dat de voorgestelde wijziging uit formeel oogpunt geens-
zins bedenkelijk zou zijn. De Ow zou ook né de wijziging immers één geheel vor-
men; de wijziging van de Woningwet zou die eenheid niet aantasten. Verder was
het stellen van afzonderlijke regelingen over onteigening in het belang van volks-
huisvesting onvermijdelijk, aangezien de doelstellingen van de Woningwet anders
door de bepalingen in de Ow zouden worden ondergraven. Van strijd met artikel 4
Gw (1887) zou geen sprake zijn, aangezien de regelingen uit de Ow golden voor
iedereen die in het belang van volkshuisvesting uit zijn eigendom zou worden
ontzet. Van strijd met artikel 151 Gw (1887) wegens het laten vervallen van de
nutswet was evenmin sprake: anders dan de leden stelden, werd met het tweede
lid van dit artikel niet bedoeld dat het algemeen nut van een onteigening ‘z66 on-
betwijfelbaar’ moest vaststaan dat een wettelijke verklaring hiertoe overbodig zou
zijn, maar bood het ruimte om de wetgever in een algemene wet te laten vaststellen
dat een bepaalde categorie van onteigeningen in het algemeen nut werd verricht.?”
Ook de stelling dat de nieuwe bepalingen te diep in het eigendomsrecht zouden
ingrijpen, werd door de minister ontkracht. Weliswaar konden eigenaren die leef-
den van de huuropbrengsten van hun woning inderdaad uit hun eigendom worden
ontzet, maar, zo stelde de minister ‘het is evenwel hunne eigen schuld, wanneer
zij woningen bouwen of koopen, die, wegens den staat waarin ze verkeeren en het
gevaar dat ze opleveren voor de gezondheid, moeten worden ontruimd’.?® Verder
zou artikel 151 Gw wel degelijk ruimte laten voor de voorgestelde schadevergoe-
dingsregeling — er werd immers geen verschil in schadevergoeding naar gelang

26 Bijlagen Handelingen II 1900/01, nr. 34, p. 1, 32, 35 (Verslag). Als alternatieve
methode werden onder andere genoemd het voorstel van Kruseman om bij vaststel-
ling van de onteigeningswaarde, de wijziging die de waarde had ondergaan door
aanpassing van de bestemming niet mee te nemen, en de methode uit het eerder
besproken voorstel van Van Houten (zie § 4.2.3) waarbij werd uitgegaan van de
opbrengsten die door de eigenaren werden gegenereerd. Zie ook Handelingen [
1900/01, nr. 34, p. 418-419 en Handelingen I 19 juni 1901, p. 493-512.

27 Bijlagen Handelingen II 1900/01, nr. 34, p. 5, 28 (Verslag); Handelingen II 26
maart 1901, p. 1322-1334.

28 Bijlagen Handelingen 11 1900/01, nr. 34, p. 5 (Verslag).
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van het doel waarmee werd onteigend, ingevoerd — en werden de voorstellen om
de anti-speculatiebepaling anders vorm te geven van de hand gewezen.?

833 (Technische) wijzigingen in de Ow vanaf 1901

Hoewel de Vierde titel van de Onteigeningswet verschillende malen werd gewij-
zigd®, is de strekking steeds dezelfde gebleven. De omvangrijkste wijzigingen
werden teweeggebracht door de invoering van de Wet ruimtelijke ordening en
de Crisis- en Herstelwet. In de Wro werd een aantal nieuwe planvormen geintro-
duceerd, op grond waarvan onteigening mogelijk moest worden gemaakt.’! Op
grond van de Crisis- en Herstelwet (‘Chw’) werd het verloop van de onteige-
ningsprocedure aangepast: onteigeningsbesluiten worden niet meer genomen door
de gemeenteraad, maar — op voordracht van de gemeenteraad — door de Kroon.*
Ook zijn wijzigingen aangebracht in de ‘koppelmomenten’, dat wil zeggen: de sa-
menhang tussen het onteigeningsbesluit en het planologische besluit ten behoeve
waarvan de onteigening zou moeten plaatsvinden. Voor de inwerkingtreding van
de Chw ving de administratieve fase aan op het moment dat het ontwerp van het
onteigeningsbesluit en de stukken daarbij ter inzage waren gelegd. De onteige-
nende kon pas worden gedagvaard voor de rechter als het planologische besluit
op grond van de Wro was vastgesteld en het onteigeningsvonnis kon niet eerder
worden uitgesproken dan nadat het plan onherroepelijk was vastgesteld. Omdat
met de invoering van de Chw werd beoogd de procedure te versnellen, zijn deze
koppelingen losgelaten en kan het onteigeningsvonnis al worden ingeschreven
voordat het planologische besluit waarop het berust, onherroepelijk is geworden.
In de Vierde titel staat niet meer met zoveel woorden dat onteigening geen
doorgang kan vinden als de noodzaak ervan niet is aangetoond, maar uit de memo-
rie van toelichting van de Chw blijkt dat dit niet betekent dat het vereiste is komen
te vervallen: mede in het licht van de vereisten die de Grondwet en het EVRM
aan een onteigeningsprocedure stellen, geldt het noodzaakvereiste nog steeds. Het

29 Bijlagen Handelingen II 1900/01, nr. 34, p. 33-39 (Verslag); Handelingen II 27
maart 1901, p. 1336-1356, Handelingen I 1900/01, nr. 34, p. 419; Handelingen [ 19
juni 1901, p. 493-512.

30 Zo werden in 1973 wijzigingen aangebracht in de administratieve procedure en
werden de onteigeningsgronden verduidelijkt in 1985 en 1987. Verder werd Titel
IV aangepast aan het nieuwe BW in 1992 en aan de eerste twee tranches van de
Awb in 1994. In 1998, bij de invoering van de derde tranche van de Awb, werd
het noodzaakcriterium expliciet in de wet opgenomen, waarna artikel 79 van de
Onteigeningswet kwam te luiden: De onteigening ten name van de gemeente heeft
plaats uit kracht van een besluit van de gemeenteraad. Dit besluit behoeft Onze
goedkeuring. Alvorens te beslissen omtrent goedkeuring horen wij de Raad van
State. De goedkeuring kan worden onthouden wegens strijd met het recht, strijd
met het belang van de volkshuisvesting of een goede ruimtelijke ontwikkeling, het
ontbreken van het publiek belang of van de noodzaak of de urgentie. (Kamerstuk-
ken 111996/97, 25 280, nr. 2, p. 151.) Daarna werd de wet nog aangepast aan de Wet
Victor en aan de Wet uniforme openbare voorbereidingsprocedure Awb.

31 Kamerstukken I1 2006/07, 30 398, nr. 3, p. 28-30.

32 Kamerstukken I12009/10, 32 127, nr. 3, p. 28-35.
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loslaten van de koppelmomenten roept de vraag op hoe kan worden getoetst of de
onteigening noodzakelijk is als het planologische besluit waarop de onteigening
berust, nog niet onherroepelijk is of zelfs nog niet is vastgesteld. In de memorie
van toelichting bij de Chw staat dat deze omstandigheid (d.w.z. dat het besluit nog
niet onherroepelijk is of is vastgesteld) ‘op zichzelf nog niet wil zeggen dat de
noodzaak en urgentie tot onteigening onvoldoende zijn aangetoond’. Ook bij de
voorbereiding kan immers al blijken dat grond moet worden verworven. Wel moet
het plan voldoende concreet zijn voordat de Kroon mag besluiten dat de door de
gemeenteraad voorgestelde onteigening doorgang kan vinden. Ook dient te wor-
den bezien of het plan financieel uitvoerbaar is en of er binnen afzienbare tijd met
de uitvoering ervan zal worden begonnen. De Kroon toetst dit aan de hand van
de omstandigheden van het geval; de rechter toetst de door de Kroon gemaakte
afweging marginaal . »

834 Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatierecht: de Ow van 1901 en
daarna

Toen de Vierde titel van de Onteigeningswet — als onderdeel van de Woningwet
—1in 1901 in werking trad, vigeerden artikel 625 BW (oud) en de artikelen 151
en 152 Gw (1887). Artikel 625 BW (oud) is bij de beschouwing van het instru-
mentarium van de Ow 1851 niet van belang: het eigendomsrecht dat in dit artikel
werd omschreven, ging — wanneer het instrumentarium van de Ow werd ingezet
—namelijk juist over op (een lichaam van) de staat, hetgeen ook de wetgever zich
uiteraard realiseerde. Dat betekende dat alle aan het eigendomsrecht verbonden
bevoegdheden — en dus ook het zelfrealisatierecht — niet meer door de voormalig
grondeigenaar konden worden uitgeoefend.

Aan onteigening werd door artikel 151 Gw (1887) een aantal formele eisen
gesteld. Zo diende in principe een nutswet te worden opgesteld waaruit moest
blijken dat de onteigening in het algemeen belang zou geschieden. In het tweede
lid werd hierop een uitzondering gemaakt: in een ‘algemeene wet’ — namelijk de
Onteigeningswet — konden gevallen worden omschreven waarin een nutswet niet
was vereist. Uit de nieuwe bepalingen die via de Woningwet in de Onteigeningwet
werden opgenomen, vloeide voort dat onteigening voor volkshuisvestingsdoelein-
den zo’n geval was (artikel 77 Ow). Een andere eis die door artikel 151 Gw (1887)
werd gesteld, was dat de onteigende op vooraf genoten dan wel vooraf verzekerde
schadeloosstelling moest kunnen rekenen. Ook met dit vereiste werd in de nieuwe
Onteigeningswet uitdrukkelijk rekening gehouden. Daarmee was aan beide for-
mele eisen die uit de Grondwet voortvloeiden, voldaan.

Over de materiéle aspecten van de verhouding tussen particulier eigendom
en onteigening in het belang van volkshuisvesting werd ook ditmaal uitgebreid
beraadslaagd. Afwegingen omtrent de wijze waarop bescherming van eigendom
en de noodzaak bepaalde werken te realiseren met elkaar in evenwicht konden

33 Kamerstukken 11 2009/10, 32 127, nr. 3, p. 35. Zie voor een analyse van de wijzi-
ging o.a. De Groot & De Snoo 2009, p. 191; Sluysmans & Van der Gouw 2010, Van
Zundert 2011.
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worden gebracht, komen in de parlementaire stukken regelmatig voorbij. Zo be-
stond op het laten vervallen van de nutswet veel kritiek; betoogd werd dat daar-
door strijd met de artikelen 4 en 151 Gw (1887) zou ontstaan. De minister stelde
mijns inziens terecht dat hiervan geen sprake zou zijn. De reden hiervoor was
niet de uitleg die hij aan artikel 4 Gw gaf, maar het feit dat het uitzonderen van
categorie€n gevallen van onteigening waarvoor géén nutswet noodzakelijk was, in
het tweede lid van artikel 151 uitdrukkelijk mogelijk was gemaakt. Artikel 151,
eerste lid, Gw (1848) maakte ook mogelijk dat in een algemene wet voorschrif-
ten omtrent de schadeloosstelling werden opgenomen. De Onteigeningswet werd
aangenomen; kennelijk was de wetgever al met al van oordeel dat de waarborgen
voor particuliere grondeigenaren bij onteigening, toereikend waren en dat aan de
materiéle vereisten was voldaan.

De grondwetswijziging van 1983 bracht een aantal wijzigingen in de formele ver-
eisten die aan onteigening werden gesteld. Zo werd de nutswet geschrapt, omdat
daarvan in de praktijk nog nauwelijks gebruik werd gemaakt. Onteigening ge-
schiedde in de meeste gevallen in het belang van de ruimtelijke ontwikkeling en
de volkshuisvesting, en juist dan was een nutswet niet vereist. Dat betekende niet
dat onteigening niet langer in het algemeen belang hoefde te zijn: deze eis wordt
in artikel 14 Gw nog steeds gesteld. De schadeloosstelling hoeft op grond van
artikel 14 Gw nog slechts ‘vooraf verzekerd’ te zijn. Dat zij vooraf moet worden
genoten, zoals de Grondwet van 1887 nog voorschreef, is in de bepaling uit 1983
niet langer opgenomen.

Met de formele en materiéle vereisten die de Grondwet na 1983 aan onteige-
ning stelde (en stelt), werd en wordt in de Onteigeningswet steeds rekening gehou-
den: onteigening moest en moet in het algemeen belang geschieden en de schade
die onteigening voor de voormalig eigenaar oplevert, dient steeds te worden ver-
goed. Hoewel het laten vervallen van de nutswet bij de grondwetherziening van
1983 weinig aandacht kreeg (de discussie die hierover in 1901 nog zo verhit werd
gevoerd, was zo’n tachtig jaar later vrijwel geheel bekoeld), werd over de scha-
deloosstelling uitgebreid van gedachten gewisseld. Anders dan bij de voorgaande
onteigeningsartikelen werd niet het moment van de schadeloosstelling uitvoerig
besproken, maar wel de wijze waarop deze zou moeten worden bepaald. Dit had
te maken met een op 4 december 1975 ingediend wetsvoorstel tot herziening van
de Ow, waarin werd voorgesteld de berekening van de schadeloosstelling voortaan
niet meer aan de hand van de marktwaarde, maar aan de hand van de gebruiks-
waarde (§ 6.3.2.1, voorstel 13 713) vast te stellen, hetgeen in de meeste gevallen
tot de vergoeding van een lager bedrag zou leiden. Een aantal Kamerleden stelde
dat de voorgestelde regeling in strijd met de Grondwet zou zijn, maar de regering
gaf aan dat steeds gestreefd zou worden aan een volledige schadeloosstelling. Zo-
wel aan de hand van de markt- als de gebruikswaarde kon die worden bewerk-
stelligd. In Deel II heb ik naar voren gebracht dat de vraag wat onder ‘volledige
schadeloosstelling’” moest worden verstaan, binnen regering en parlement vaker
tot hoogoplopende discussies leidde.
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Aan de formele eisen die het in 1954 in werking getreden artikel 1 EP EVRM aan
onteigeningen stelde, werd en wordt in de Onteigeningswet eveneens voldaan. Dit
artikel vereist dat wettelijke bepalingen aan de hand waarvan inbreuken op het
eigendomsrecht kunnen worden gemaakt, steeds voldoende toegankelijk en voor-
zienbaar zijn. Wetgeving in formele zin die in een verdragsstaat via de daarvoor
geldende procedure tot stand is gekomen, kwalificeert in beginsel als zodanig.

8.3.5 Zelfrealisatie onder de Ow: Kroonbesluiten

De procedure ten behoeve van Titel IV-onteigeningen is vanaf de inwerkingtre-
ding van deze titel tot aan de inwerkingtreding van de Chw steeds min of meer
dezelfde gebleven. Zij bestaat uit twee fasen: een administratieve en een gerech-
telijke. De administratieve fase ving aan met een raadsbesluit en mondde uit in
een Koninklijk Besluit; sinds de inwerkingtreding van de Chw wordt het onteige-
ningsbesluit —na een gemeentelijk advies — door de Kroon genomen. Daarna volgt
de gerechtelijke fase die leidt tot het onteigeningsvonnis van de rechtbank en de
vaststelling van de schadevergoeding.

In artikel 77 Ow waren de onteigeningsgronden vermeld en was, zoals ik hier-
voor al besprak, opgenomen dat voor Titel IV-onteigeningen geen nutswet was
vereist. Op grond van artikel 79 Ow (zoals dat gold voor de inwerkingtreding
van de Chw) hadden deze onteigeningen plaats uit kracht van een besluit van de
gemeenteraad, dat door de Kroon moest worden goedgekeurd. Deze goedkeuring
kon worden onthouden als de naar voren gebrachte bedenkingen daartoe aanlei-
ding gaven, als het publicke belang niet of onvoldoende met de onteigening werd
gediend of als de noodzaak of urgentie van de onteigening ontbraken. Sinds de
inwerkingtreding van de Chw gelden deze eisen — en de daaruit voortvloeiende
toetsingscriteria — onverkort.

8.3.5.1 Kroonbesluiten tot 1970

Zoals ik in de vorige paragraaf beschreef, werd al in de negentiende eeuw een inci-
denteel ‘zelfrealisatieverweer’ gevoerd. Deze verweren waren echter aanmerkelijk
minder talrijk dan nu.3* Wanneer het zelfrealisatieverweer in onteigeningsproce-
dures een rol van betekenis is gaan spelen, is niet precies te zeggen.>

In § 6.2 kwam aan de orde dat het zelfrealisatierecht werd aangehaald tijdens
de behandeling van de rijksbegroting in 1964. Dit gebeurde in het kader van de
zorg die in de Eerste Kamer bestond over de stijging van de grondprijzen. Deze
stijging werd volgens één van de Kamerleden in de hand gewerkt doordat ‘sinds
1958 raadsbesluiten tot onteigening van gronden in een uitbreidingsplan niet meer
door de Kroon worden goedgekeurd, indien de eigenaar van de in de onteigening
betrokken gronden bereid is, zelf de bestemming te realiseren, die het uitbrei-
dingsplan voor de gronden weergeeft’.3¢

34 Ik heb geen andere dan de eerder beschreven voorbeelden kunnen achterhalen, al
betekent dat niet per definitie dat ze ook niet bestaan.

35 Vgl. ook De Groot 2009, p. 40; Sluysmans & Bronneman 2006, p. 289-290.

36 Handelingen I 28 april 1964, p. 730.
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Het Kamerlid verwees hier naar alle waarschijnlijkheid naar een gedachtewis-
seling die zes jaar eerder — tijdens de behandeling van de rijksbegroting van 1958
— in dezelfde Kamer had plaatsgevonden. In verband met de vaststelling van de
begroting voor volkshuisvesting en bouwnijverheid, werd gediscussieerd over de
woningnood en de middelen die van overheidswege beschikbaar moesten worden
gesteld om daaraan een einde te maken. Eén van de Kamerleden verwees naar
een onteigeningsbesluit van de Vughtse gemeenteraad, die grond wilde onteigenen
om daarop woningen te realiseren. Omdat van particuliere zijde in de bouw van
woningen afdoende kon worden voorzien, werd aan het besluit geen goedkeuring
verleend.’” Volgens de minister moest dit besluit niet z6 worden geinterpreteerd
dat woningbouw door particulieren waar mogelijk vo6r moest gaan op woning-
bouw door de overheid — hetgeen door het Kamerlid werd gesuggereerd — maar
kon er meeromvattender betekenis aan worden toegekend: als op redelijke gron-
den kon worden verwacht dat particulieren terreinen overeenkomstig het uitbrei-
dingsplan bouwrijp zouden maken, zou de gemeente deze taak niet langs de weg
van onteigening hoeven over te nemen.*®

De uitlatingen van de minister en het Kamerlid doen vermoeden dat de Kroon
zo vanaf 1958 ten aanzien van zelfrealisatieverweren naar aanleiding van onteige-
ningsbesluiten een vaste lijn begon te volgen. Inderdaad is het zo dat in de in dat
jaar gepubliceerde goedkeuringsbesluiten zelfrealisatieverweren met enige regel-
maat de revue passeerden®, maar het gebeurde nog niet regelmatig dat onteige-
ningsbesluiten vanwege zulke verweren niet werden goedgekeurd: alleen aan het
besluit van de gemeenteraad van Oss werd de voorwaarde verbonden dat wanneer
de grondeigenaar zijn wens tot zelfrealisatie binnen een bepaalde termijn zou on-
derbouwen met een concreet bouwplan, bij wijzigingsbesluit het door hem te be-
bouwen deel van zijn percelen alsnog niet de onteigening zou worden betrokken.
In de andere aangehaalde voorbeelden slaagde het zelfrealisatieverweer niet.*°

Ook in de jaren daarna was geen sprake van een toename van het aantal beslui-
ten van de Kroon waarin een onteigeningsbesluit niet werd goedgekeurd vanwege

37 Handelingen 122 april 1958, p. 3185.

38 Handelingen 123 april 1958, p. 3211.

39 Zie KB 22 januari 1958 (Oirschot), Stc. 1958, 35; KB 21 april 1958 (Groesbeek),
Stc. 1958, 100; KB 20 juni 1958 (Oss), Stc. 1958, 147; KB 31 oktober 1958 (Heer-
len), Stc. 1958, 234; KB 4 november 1958 (Oegstgeest), Stc. 1958, 240.

40 Redenen hiervoor waren dat de gronden z6 waren gelegen, dat uitbreiding door
de eigenaar niet op verantwoorde wijze mogelijk was (Oirschot); dat hetgeen de
eigenaar wilde bouwen niet overeenstemde met de in het uitbreidingsplan aan de
grond toegekend bestemming (Groesbeek); kortweg dat ‘voor de realisering van
het plan de percelen niet buiten de onteigening kunnen blijven’, waarbij opvalt dat
werd overwogen dat aan de eigenaren die zelf wilden realiseren, aan de hand van
een herverkavelingsplan eventueel een nieuwe kavel ter beschikking kon worden
gesteld (Heerlen); dat het noodzakelijk zou zijn ‘dat alle (...) percelen in één hand
worden gebracht i.c. van de gemeente, opdat de exploitatie op het juiste tijdstip en
in de juiste volgorde kan geschieden’ (Oegstgeest).
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een zelfrealisatieverweer.*! De bewering van de minister tijdens de parlementaire
behandeling van de overgangswet WRO dat het ‘slechts sporadisch’ zou voorko-
men dat goedkeuring aan een onteigeningsbesluit werd onthouden als de eigenaar
de bestemming zelf wilde realiseren (zie ook § 6.2), lijkt dus te kloppen.

8.3.5.2  Kroonbesluiten na 1970

Na 1970 lijkt het aantal zelfrealisatieverweren toe te nemen.

In het KB inzake onteigening in de gemeente Apeldoorn kwam zo’n verweer
expliciet aan de orde.*” De gemeenteraad had de grond van de private eigenaar
bestemd voor de bouw van één vrijstaande eengezinswoning, waarop de eigenaar
stelde dat hij die zelf wel kon bouwen. De gemeente wilde dit om twee redenen
niet toestaan. Zij stelde in de eerste plaats dat onteigening van alle in het bestem-
mingsplan betrokken percelen noodzakelijk was in verband met de rechtsgelijk-
heid van de diverse grondeigenaren. Daarnaast moest het perceel van de eigenaar
nog worden ontsloten, waartoe door de gemeente een weg moest worden aange-
legd. De Kroon was — ondanks het feit dat de ontsluitingskosten nog niet bekend
waren; kosten waarin de gemeente overigens alleen via het sluiten van een exploi-
tatieovereenkomst of het heffen van baatbelasting een bijdrage kon verlangen (zie
§10.2.2 en 10.3.4 ) — van oordeel dat de realisering van de bestemming voldoende
was verzekerd, aangezien de eigenaar ‘voornemens is en ook in staat moet wor-
den geacht’ zelf de bestemming te realiseren. De annotator merkte op dat het de
gemeente naar alle waarschijnlijkheid zou worden toegestaan opnieuw een ontei-
geningsbesluit te nemen als mocht blijken dat de eigenaar toch niet tot realisering
zou kunnen overgaan.

Of het onteigeningsbesluit van de gemeenteraad al dan niet deugde, werd door
de Kroon beoordeeld aan de hand van het criterium of de uitvoering van het be-
stemmingsplan ‘voldoende verzekerd’ was. Uitvoering werd geacht ‘voldoende
verzekerd’ te zijn als de grondeigenaar ‘bereid en in staat’ was de bestemming te
verwezenlijken. Dit criterium komt in latere KB’s terug, hoewel de situatie die
voorlag na verloop van tijd wijzigde: onteigeningsbesluiten richtten zich steeds
vaker tot projectontwikkelaars in plaats van tot individuele grondeigenaren. Om-
dat projectontwikkelaars in vrijwel alle gevallen ‘bereid en in staat’ waren de be-
stemming te realiseren en die realisering dus ook zo goed als altijd ‘voldoende
verzekerd’ was, werd aan onteigeningsbesluiten jegens ontwikkelaars meestal
goedkeuring onthouden.®

41 Vgl. ook Van Wijmen 1967, p. 1-5, die een viertal categorieén van gevallen on-
derscheidde waarin de Kroon goedkeuring aan onteigeningsbesluiten onthield, en
zelfrealisatie hierbij niet noemde. Ook in het overzichtsartikel uit 1970 wordt zelf-
realisatie niet genoemd als reden voor onthouding van goedkeuring; Van Wijmen
1970, p. 729-735. Zie ook Scheffer 1974, p. 18, die spreekt van een ‘gering aantal
gevallen’ waarin goedkeuring werd onthouden.

42 KB 28 juli 1971 (Apeldoorn), Stc. 1971, 197, BR 1971, p. 649 m.nt. J.F.J.

43 Vgl. Scheffer 1974, p. 18-19. Wanneer de door de gemeenteraad vastgestelde be-
stemming echter ‘woningwetwoningen’ omvatte, kon ook jegens projectontwikke-
laars meestal tot onteigening worden overgegaan. De bevoegdheid om deze wonin-
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Het KB naar aanleiding van het onteigeningsbesluit van de gemeenteraad van
Nieuwerkerk aan de IJssel* zorgde in de Tweede Kamer en de literatuur kort voor
wat verwarring: het besluit werd — zonder motivering — wel goedgekeurd. In twee
vergelijkbare gevallen die zich datzelfde jaar voordeden in Culemborg en Spau-
beek keurde de Kroon de onteigeningsbesluiten echter opnieuw af, waarbij opval-
lend is dat het onteigeningsbesluit van de gemeenteraad van Culemborg zich richt-
te tot dezelfde projectontwikkelaar als dat van de gemeenteraad van Nieuwerkerk
aan de IJssel.* Deze gang van zaken trok de aandacht in zowel de Tweede Kamer
als de literatuur. Zo werden aan de minister vragen gesteld over de achtergrond
van de Kroonbeslissingen, over de invloed van het optreden van projectontwik-
kelaars op de voortgang van de woningbouwproductie en over de mate waarin ge-
meentebesturen door het optreden van ontwikkelaars in hun grondpolitiek werden
gehinderd.*

De minister stelde dat het onteigeningsbesluit van de gemeenteraad van Nieu-
werkerk aan de IJssel was goedgekeurd omdat met de projectontwikkelaar geen
overeenstemming kon worden bereikt over de te betalen bijdrage in de ontslui-
tingskosten van de grond, het tempo waarin de bestemming moest worden gereali-
seerd en de situering en differentiatie van de geplande woningen. Daarbij speelde
mee dat volgens het bestemmingsplan vooral woningen in de gesubsidieerde sec-
tor moesten worden gebouwd en dat de projectontwikkelaar niet kon worden aan-
gemerkt als een toegelaten instelling in de zin van artikel 59 Woningwet.

Het gevolg van de goedkeuring van het onteigeningsbesluit was dat de ge-
meente, voordat zij tot dagvaarding zou overgaan, moest proberen de gronden
minnelijk te verwerven. In dit kader zouden onderhandelingen moeten plaatsvin-
den over de prijs van de percelen, maar de minister achtte het geenszins uitgesloten
dat partijen alsnog tot een vergelijk zouden komen over gezamenlijke realisering
van de bestemming. In Culemborg — waar de gemeenteraad overigens woningen in
een duurder segment in het bestemmingsplan had opgenomen — gebeurde dat ook,
vandaar dat in dat geval aan het onteigeningsbesluit goedkeuring werd onthouden.
Volgens de minister was dus geen sprake van inconsistente besluitvorming door
de Kroon en kon ook niet worden gesteld dat de aanwezigheid van projectontwik-
kelaars op de grondmarkt de voortgang van de woningbouw belemmerde.

In de literatuur werd wisselend gereageerd op de gang van zaken. Dat de posi-
tie van projectontwikkelaars niet zo sterk was dat zij nooit konden worden ontei-
gend, werd over het algemeen beschouwd als een goede zaak. Betoogd werd dat
dit voor zowel gemeenten als voor ontwikkelaars gunstig was: voor gemeenten,
omdat zij samen met ontwikkelaars bestemmingen konden realiseren waarbij zij
wisten dat onteigening mogelijk zou zijn bij onredelijk eisen van de zijde van de

gen te realiseren, was op grond van art. 59 Woningwet namelijk voorbehouden aan
de in de zin van dit artikel ‘toegelaten instellingen’; Revermann 1980, p. 595.

44 KB 11 april 1974 (Nieuwerkerk a/d 1Jssel), Stc. 1974, 98.

45 KB 30 augustus 1974 (Culemborg), BR 1974, p. 750; KB 18 oktober 1974 (Spau-
beek), BR 1974, p. 809.

46 Aanhangsel Handelingen 11 1973/74, nr. 1481; Aanhangsel Handelingen 111973/74,
nr. 1375; Aanhangsel Handelingen 11 1974/75, nr. 1330.
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ontwikkelaar. Voor ontwikkelaars, omdat de ‘afwerende houding’ die — mede van-
wege de angst voor hun sterke positie — jegens hen bestond bij gemeenten, door
de lijn die de Kroon volgde werd afgezwakt, zodat samenwerking eerder tot stand
zou komen.*” Ook andere geluiden waren echter hoorbaar: doordat dat de Kroon
in principe goedkeuring onthield aan onteigeningsbesluiten als een ontwikkelaar
bereid en in staat was het plan zelf uit te voeren, werd gevreesd dat voor ontwik-
kelaars ‘gouden tijden’ zouden aanbreken. Wanneer namelijk de gronden in een
onteigeningsprocedure zouden worden getaxeerd aan de hand van de gebruiks-
waarde — en daarover werd rond 1975 door regering en Tweede Kamer uitgebreid
gesproken, zie § 6.3.2 — zouden individuele grondeigenaren het niet op onteige-
ning laten aankomen. Zij zouden hun grond voor een veel hogere prijs verkopen
aan ontwikkelaars, die vervolgens de nieuwe bestemming zouden realiseren. De
Kroonjurisprudentie zou aldus zowel het grondbeleid van gemeenten als de (voor-
genomen) wijziging van de Onteigeningswet doorkruisen.*®

Over eventuele doorkruising van het gemeentelijk grondbeleid door aanko-
pen van projectontwikkelaars werden, zoals ik al aangaf, eveneens Kamervragen
gesteld. Dat gebeurde overigens al eerder in 1974 — nog v6ordat de hier bespro-
ken KB’s waren geslagen — en wel naar aanleiding van grondaankopen door pro-
jectontwikkelaars in Dongen en Hoogeveen.* De minister stelde dat ‘particuliere
aankopen van onroerende goederen in een bestemmingsplan niet zijn verboden
of a priori ongewenste gevolgen behoeven te hebben’. Ongewenste ontwikkelin-
gen konden gemeenten afdoende tegengaan door hun ruimtelijke-ordeningsbeleid,
waaraan — en de minister verwees hier expliciet naar — op korte termijn een voor-
keursrecht bij de aankoop van gronden zou worden toegevoegd. Naar aanleiding
van de vragen vanuit de Tweede Kamer die volgden op de KB’s, benadrukte hij
opnieuw dat van eventuele bemoeilijking van de actieve grondpolitiek door ge-
meenten vanwege de Kroonbesluiten geen sprake zou zijn, omdat projectontwik-
kelaars wel degelijk konden worden onteigend.*

Het KB naar aanleiding van een onteigeningsbesluit van de gemeente Veenen-
daal lijkt te bevestigen wat de minister stelde. Het zelfrealisatieverweer dat Sesan
Vastgoed BV voerde naar aanleiding van dit besluit werd door de Kroon terzijde
geschoven. Zij overwoog dat de gronden die de ontwikkelaar in eigendom had,
aan weerszijden werden begrensd door gronden die bij de gemeente in eigendom
waren, en dat ‘nu reclamante niet over aaneengesloten bouwgronden beschikt,
het voor haar niet wel mogelijk zal zijn het bestemmingsplan op deze percelen

47 Koeman 1975, p. 208.

48 Van het Hoff 1975, p. 186 e.v.

49 Aanhangsel Handelingen 1I 1973/74, nrs. 1375 en 1382. De projectontwikkelaar
in Dongen was wederom Eurowoningen B.V. — ook actief in Nieuwerkerk aan de
IJssel en Culemborg.

50 Aanhangsel Handelingen II 1974/75, nr. 1330: ‘Vrees voor bemoeilijking van een
actieve grondpolitiek kan daarin derhalve niet zijn gelegen’. Op de vraag naar de
invloed van de lijn die door de Kroon werd gevolgd op de beoogde regeling van
grondverwerving tegen de gebruikswaarde in geval van onteigening ging de minis-
ter niet in.
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zelfstandig te verwezenlijken’. Ook stelde de Kroon dat — met het oog op de ge-
plande sociale woningbouw — een doelmatige uitvoering van het bestemmingsplan
ernstig zou worden bemoeilijkt als de gemeente niet over alle in het onteigenings-
plan begrepen gronden zou kunnen beschikken. De annotator concludeerde dat na
de KB’s uit 1974 geen sprake was van een beleidsombuiging, maar wel van een
beleidsverfijning: sterker dan voorheen zou bij de beoordeling van het zelfrealisa-
tieverweer meespelen wie de grondeigenaar was en in hoeverre hij in staat moest
worden geacht op gemeentelijke wensen in te spelen.’!

Inderdaad speelden de hoedanigheid van de potenti€le zelfrealisator en de ge-
meentelijke wensen een steeds prominenter rol in de overwegingen van de Kroon.
Zo werd een onteigeningsbesluit van de gemeente Veghel niet goedgekeurd om-
dat de eigenaar — architect van beroep — bereid en in staat moest worden geacht
zelf de bestemming te realiseren. Hierbij werd door de Kroon uitdrukkelijk in de
overweging betrokken dat de gemeente op het perceel van de eigenaar woningen
in de ongesubsidieerde sector had gepland.’> Aan het besluit van de gemeente-
raad van Den Bosch werd goedkeuring onthouden omdat niet was onderzocht in
hoeverre de eigenaar bereid en in staat was woningen — niet zijnde woningwetwo-
ningen — te verwezenlijken in de door de gemeente gewenste vorm.** Een besluit
van de gemeente Oldenzaal werd juist wel goedgekeurd, omdat realisering van de
bestemming door de grondeigenaar op basis van het aangeleverde ontwerp niet
met voldoende zekerheid zou leiden ‘tot de bouw van woningen, waaraan in het
publiek belang van de gemeente het dringendst behoefte bestaat’.>*

Omdat aan de wensen van de gemeente ten aanzien van de te realiseren be-
stemming steeds groter belang werd toegedacht, werd ook aan de aard en inhoud
daarvan meer aandacht besteed: om aan de gemeentelijke wensen te voldoen,
moesten grondeigenaren natuurlijk wel weten wat die wensen dan inhielden. Wan-
neer grondeigenaren niet op de hoogte waren van de door de gemeente voorge-
stane ‘vorm van planuitvoering’, konden zij zich hiernaar niet richten. De Kroon
verleende dan geen goedkeuring aan het onteigeningsbesluit.” Als tussen de ge-
meente en de eigenaar verschil van mening bestond over de vorm van realisering
(de gemeente had de eigenaar op de hoogte gesteld van de door haar gewenste
vorm van planuitvoering maar de eigenaar wilde zich hieraan niet conformeren),
kon de gemeenteraad alsnog een onteigeningsbesluit nemen, gegrond op de over-
weging dat aan de door de gemeente gewenste vorm van planuitvoering in het
publieke belang ‘dringend behoefte’ bestond. Wanneer de eigenaar zich tegen dit

51 KB 14 februari 1976, BR 1976, p. 322 m.nt. R. Crince le Roy. Overigens gebeurde
het soms ook nog dat ontwikkelaars bereid en in staat werden geacht de bestem-
ming te realiseren zonder dat een dergelijk oordeel nader werd gemotiveerd. Vgl.
KB 21 oktober 1976 (Son en Breughel), BR 1976, p. 880.

52 KB 22 augustus 1979 (Veghel), BR 1979, p. 852.

53 KB 6 november 1980 (Den Bosch), BR 1981, p. 124. Vgl. ook KB 7 september
1983 (Hardinxveld-Giessendam), BR 1984, p. 523, waarin de Kroon oordeelde dat
het overleg tussen gemeente en eigenaren nog niet was afgesloten en de noodzaak
tot onteigening dus nog niet was komen vast te staan.

54 KB 17 januari 1980 (Oldenzaal), BR 1980, p. 393.

55 Zie bijv. KB 21 januari 1985 (Amsterdam), BR 1985, p. 780.
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besluit verweerde, beoordeelde de Kroon marginaal of het aangevoerde publieke
belang van zodanig gewicht was, dat onteigening erdoor werd gerechtvaardigd.
Dit gebeurde bijvoorbeeld naar aanleiding van een besluit van de gemeenteraad
van Amsterdam. Volgens de annotator van het hierop volgende Kroonbesluit be-
tekende deze ontwikkeling een ‘aanmerkelijke versteviging van de onderhande-
lingspositie van de rechthebbende ten opzichte van de gemeente’. Verwacht werd
dat hierdoor ruimte ontstond voor nieuwe varianten in de onderhandelingen tussen
gemeente en grondeigenaar, waarbij de gemeente moest opletten haar speelruimte
voldoende te benutten.>

De ‘vorm van planuitvoering’ als beoordelingscriterium won aldus aan belang,
en uit de Kroonbesluiten valt dan ook steeds gedetailleerder af te leiden welke
aspecten daaronder allemaal konden worden geschaard. Aan een onteigenings-
besluit van de gemeenteraad van Ermelo werd goedkeuring verleend omdat de
eigenaren geen zekerheid konden geven over het tijdstip van realisering van de
door de gemeenteraad op hun grond bestemde woningen. De annotator merkte
op dat onder de ‘vorm van planuitvoering’ die de gemeente in een bepaald geval
voor ogen stond, naar alle waarschijnlijkheid niet alleen overwegingen omtrent
aard, situering en grootte van bouwkavels en bebouwing vielen, maar ook over
alle aspecten die relevant waren voor een vanuit gemeentelijke optiek doelmatig
grondgebruik. ¥’

Vanaf 1987 ontwikkelde de Kroon een standaardoverweging voor de beoordeling
van zelfrealisatieverweren.”® Destijds luidde zij:

Indien een grondeigenaar bereid en in staat is zelf de op zijn grond rustende bestem-
ming te verwezenlijken, is onteigening voor dat doel in beginsel niet noodzakelijk. Dit
beginsel kan uitzondering lijden, indien door de gemeente ter verwezenlijking van de
betrokken bestemmingen een andere vorm van planuitvoering wordt gewenst dan de
eigenaar voor ogen staat. In een dergelijk geval is onteigening echter slechts dan ge-
rechtvaardigd, indien is aangetoond, dat aan die andere vorm van planuitvoering in het
publiek belang dringend behoefte bestaat.

In de loop der jaren werd deze standaardoverweging uitgebreid met elementen die
betrekking hadden op de vorm van planuitvoering; eisen die de gemeente mocht
stellen als een grondeigenaar aangaf zelf de bestemming op zijn grond te willen re-

56 KB 12 juni 1987 (Amsterdam), BR 1987, p. 937 m.nt. Revermann. Ook in KB 25
mei 1993 (Nieuwerkerk a/d IJssel), BR 1993, p. 331 blijkt goed van deze marginale
toetsing: ‘Gegeven de aan de gemeente te dezen tockomende beleidsvrijheid en
gelet op de woningbehoefte ter plaatse heeft de gemeente naar Ons oordeel in het
belang van de volkshuisvesting in redelijkheid tot de door haar ter plaatse voorge-
stane wijze van planuitvoering kunnen besluiten’.

57 KB 10 oktober 1983 (Ermelo), BR 1984, p. 524 m.nt. Revermann; zie ook Kamer-
stukken II 1980/81, 15 978, nr. 6, p. 3.

58 De cerste keer dat ik deze formulering tegenkwam, was in het al eerder geciteerde
KB 12 juni 1987 (Amsterdam), BR 1987, p. 937 m.nt. Revermann; zie ook De
Groot 2009, p. 45.
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aliseren. Ook de eisen die aan een potenti€le zelfrealisator en aan (de ligging van)
zijn gronden konden worden gesteld, werden in de loop der tijd nader ingevuld.
De ontwikkeling van de invulling van het criterium van de ‘vorm van planuitvoe-
ring’ en van andere criteria op grond waarvan door de Kroon werd beoordeeld of
een onteigeningsbesluit door een gemeenteraad al dan niet voor goedkeuring in
aanmerking kwam, beschrijf ik hierna. Het ‘bereid en in staat’ zijn van de grondei-
genaar om de bestemming zelf te realiseren, is bij de beoordeling van zelfrealisa-
tieverweren steeds het uitgangspunt gebleven en heb ik daarom als leidraad voor
de indeling van de verschillende Kroonbesluiten gebruikt.

In dit hoofdstuk komen de Kroonbesluiten tot aan de inwerkingtreding van de
(afdeling Grondexploitatie van de) Wro aan de orde. Veel van de regels die hierin
zijn geformuleerd, gelden nog onverkort. In hoeverre de bepalingen in de Wro van
invloed zijn geweest op besluiten van de Kroon, komt in hoofdstuk 10 aan de orde.

a. Bereid zijn: doelmatigheidsoverwegingen

Om vast te stellen of de grondeigenaar bereid en in staat is de bestemming zelf te
realiseren, wordt van gemeentewege bezien of hij bereid is zich te conformeren
aan de vorm van planuitvoering. Wanneer partijen het daarover niet eens zijn,
toetst de Kroon of de plannen van de grondeigenaar stroken met de door de ge-
meente voorgestane vorm van planuitvoering.*® Inderdaad spelen — zoals annotator
Revermann bij het KB inzake Ermelo al opmerkte — doelmatigheidsoverwegingen
van de gemeente hierbij een grote rol.

Overwegingen van deze aard hebben er onder andere toe geleid dat onteige-
ningsbesluiten worden goedgekeurd als de grondeigenaar niet over voldoende
aaneengesloten gronden beschikt®, als de verkaveling in de plannen van de grond-
eigenaar niet overeenkomt met de verkaveling in het bestemmingsplan®!, als de
eigenaar niet voldoende grond ter beschikking heeft® of als het plan integraal

59 Zoals ik hiervoor al schreef: deze toetsing geschiedde marginaal. Als partijen niet
dezelfde vorm van planuitvoering voor ogen hadden, toetste de Kroon of aan de
vorm van planuitvoering die de gemeente bepleitte, in het publiek belang dringend
behoefte bestond. De gemeente moest dit aantonen. In KB 3 april 1996 (Dordrecht),
BR 1996, p. 922 hanteerde de Kroon eenmalig een andere toets: overwogen werd
dat de gemeente vrij was in het bepalen van de vorm van planuitvoering, en dat de
grens daar lag, waar zij in het belang van en goede ruimtelijke ordening, niet tot de
voorgestane vorm van planuitvoering had kunnen komen.

60 Vgl. o.a. KB 19 maart 1996 (Dongen), Stc. 1996, 75; KB 15 mei 2001 (Den Haag),
Stc. 2001, 114; KB 22 juni 2001 (Geleen), Stc. 2001, 131; KB 8 maart 2004 (Goes),
Ste. 2004, 62; KB 23 september 2005 (Heerlen), Stc. 2005, 196; KB 5 augustus
2006 (Tilburg), Stc. 2006, 161; KB 16 april 2009 (Katwijk), Stc. 2009, 90; KB 28
augustus 2009 (Amsterdam), Stc. 2009, 14441.

61 Vgl. o.a. KB 20 augustus 1997 (Stein), Stc. 1997, 172; KB 9 augustus 1999 (Hoo-
gezand-Sappemeer), Stc. 1999, 165; KB 14 september 2001 (Oss), Stc. 2001, 190;
KB 23 september 2005 (Heerlen), Stc. 2005, 196; KB 5 april 2006 (Venray), Stc.
2006, 86; KB 21 februari 2009 (Echt-Susteren), Stc. 2009, 53.

62 Vgl. o.a. KB 7 december 1998 (Maastricht), Stc. 1998, 246; KB 14 december 1999
(Hoogeveen), Stc. 2000, 6; KB 6 november 2000 (Emmen), Stc. 2000, 233; KB 24
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moet worden uitgevoerd, en de grondeigenaar daarom niet op efficiénte wijze aan
de realisering van de bestemming kan bijdragen.®* Ook eisen van de gemeente die
betrekking hebben op de fasering van de uitvoering van het bestemmingsplan kun-
nen tot goedkeuring van het onteigeningsbesluit leiden, evenals een suboptimale
situering van de percelen van de grondeigenaar en gemeentelijk beleid omtrent de
uitgifte(-prijs) van gronden.* In veel gevallen wordt op grond van een (combina-
tie) van deze redenen door de Kroon goedkeuring verleend aan het raadsbesluit
tot onteigening (of — na inwerkingtreding van de Chw — een onteigeningsbesluit
genomen), omdat zelfrealisatie door de grondeigenaar zonder medewerking van
de gemeente niet tot de mogelijkheden zou behoren.% Uit de KB’s blijkt verder dat
gemeenten niet tot grondruil kunnen worden gedwongen om zelfrealisatie door
een grondeigenaar mogelijk te maken. ‘Pestplanologie’, dat wil zeggen: de bouw-
locaties op zodanige wijze over het gebied verspreiden dat zelfrealisatie daardoor
onmogelijk wordt gemaakt, terwijl daarmee geen ruimtelijk doel wordt gediend,
is echter verboden.®

Gemeentelijke overwegingen omtrent het uitgiftebeleid en de uitgifteprijs van
gronden kunnen, als gezegd, leiden tot de goedkeuring van onteigeningsbesluiten.
De gemeenteraad van Hoogeveen had een onteigeningsbesluit genomen in ver-
band met de realisering van het bestemmingsplan ‘Schutlanden’, op grond waar-
van een kantorencomplex en bijbehorende groenvoorzieningen moesten worden
gerealiseerd. Het gemeentelijk beleid was erop gericht om tegen zo laag mogelijke
uitgifteprijzen ondernemingen aan te trekken om zo de werkgelegenheid binnen
de gemeente te stimuleren. De particuliere eigenaren die zelf tot realisering van
de bestemming wilden overgaan, hanteerden in hun plannen voor de uitgifte van
een kavel een hogere vraagprijs dan de gemeente deed omdat de ontwikkelings-
kosten daarin — anders dan in de prijs die de gemeente voorstond — nog niet waren
begrepen. De Kroon keurde het onteigeningsbesluit van de gemeenteraad goed,

juni 2008 (Amsterdam), Stc. 2008, 138; KB 5 juli 2008 (Ede), Stc. 2008, 149; KB
6 februari 2009 (Gennep), Stc. 2009, 29; KB 14 mei 2009 (Gilze-Rijen), Stc. 2009,
96; KB 9 december 2009 (Hoorn), Stc. 2009, 19978.

63 KB 15 juli 1998 (Harlingen), Stc. 1998, 143; KB 28 november 2000 (Echteld), Stc.
2000, 247; KB 20 januari 2001 (Noordwijk), Stc. 2001, 33; KB 7 september 2001
(Helmond), Stc. 2001, 189; KB 22 september 2003, Stc. 2003, 198; KB 16 septem-
ber 2005 (Amsterdam), Stc. 2005, 190; KB 8 mei 2006 (Hellendoorn), Stc. 2006,
96; KB 5 augustus 2006 (Someren), Stc. 2006, 156.

64 Vgl. o.a. KB 8 december 1992 (Uitgeest), BR 1993, p. 399; KB 14 juni 2000 (Zwol-
le), Stc. 2000, 130 (m.b.t. fasering); KB 14 augustus 2003 (Oostzaan), Stc. 2003,
181 (m.b.t. situering); KB 28 september 1996 (Hoogeveen), Stc. 1996, 213 (m.b.t.
uitgiftebeleid en —prijs).

65 Vgl. o.a. KB 17 april 1996 (Schinnen), Stc. 1996, 92; KB 7 december 1998 (Maas-
tricht), Stc. 2003, 246; KB 6 maart 2003 (Scheemda), Stc. 2003/46. De overwe-
ging van de Kroon luidde dan bijvoorbeeld ‘Door de reclamanten kan derhalve niet
staande worden gehouden dat zij in staat zijn de aangewezen bestemmingen geheel
zelfstandig — dat wil zeggen zonder medewerking van de gemeente — uit te voeren
conform het bestemmingsplan’ (ontleend aan Schinnen 1996).

66 KB 6 augustus 2002 (Oss), BR 2004, p. 335. Van den Brand, Bregman & J.F. de
Groot 2006, p. 166.
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stellende dat beide aspecten — uitgiftebeleid en uitgifteprijs — betrekking hadden
op de door de gemeente voorgestane wijze van planuitvoering, en dat, ‘in casu
bezwaarlijk (kon) worden volgehouden dat de reclamanten zich bij de verwezen-
lijking van het plan (...) conformeren aan deze uitvoering’.®’

De Kroon gebruikt weliswaar verschillende formuleringen, maar de overwe-
gingen die betrekking hebben op de vorm van planuitvoering — en meer specifiek
op de eisen die worden gesteld om een doelmatige realisering van de bestemming
waar te maken — houden steeds verband met de hiervoor genoemde situaties: als de
gemeenteraad op deze gebieden andere wensen heeft dan de grondeigenaar, vormt
die omstandigheid een grondslag voor onteigening.

b. Bereid zijn: exploitatiebijdrage

Een andere eis die door gemeenten aan grondeigenaren wordt gesteld in het kader
van de vorm van planuitvoering, is het betalen van een exploitatiebijdrage aan de
gemeente. Het betalen van die bijdrage geschiedde voor 2008 op grond van een
exploitatieovereenkomst, die moest zijn gebaseerd op de gemeentelijke exploi-
tatieverordening, waarvoor artikel 42 WRO de grondslag bood (zie uitgebreider
hierna, § 10.2.1). De Kroon lijkt bij de beoordeling van de vraag of de grondei-
genaar bereid en in staat was de bestemming zelf te realiseren, ook zijn bereid-
heid tot het betalen van een exploitatiebijdrage mee te wegen.®® Naar aanleiding
van een onteigeningsbesluit van de gemeenteraad van Uitgeest, overwoog zij dat
‘(...) op grond van het terzake ingestelde onderzoek moet worden aangenomen
dat (...), die beschikt over een ruime ervaring op het gebied van woningbouw
en projectontwikkeling en die zich bereid heeft verklaard aan de gemeente een
exploitatiebijdrage te voldoen, inderdaad bereid en in staat moet worden geacht
vorenaangehaalde bestemmingen zelf te verwezenlijken’. In zijn annotaties bij
de drie aangehaalde KB’s stelde Revermann dat de weg van onteigening dus zou
openstaan als de grondeigenaar niet bereid was de bijdrage te betalen, maar of
dat werkelijk het geval was, is onduidelijk: aan een onteigeningsbesluit van de
gemeenteraad van Alkmaar — die bepaalde percelen in een onteigeningsplan had
betrokken omdat met de eigenaar geen overeenstemming over een exploitatiebij-
drage was bereikt (verder bestonden tegen zelfrealisatie geen bezwaren) — werd
gedeeltelijk goedkeuring onthouden, aangezien de Kroon van oordeel was dat
‘andere wettelijke bepalingen de gemeente hiertoe mogelijkheden kunnen bie-
den’.® De Kroon vond het kennelijk te ver gaan als een gemeente — alleen om
een bijdrage in de exploitatickosten af te dwingen — het onteigeningsinstrument
als stok achter de deur gebruikte. In het KB inzake het Haagse bestemmingsplan
“Villapark Uithofslaan’ overwoog de Kroon dat aan het feit dat de grondeigenaar
en de gemeente nog geen overeenstemming hadden bereikt over een mogelijke
exploitatiebijdrage, ‘nog niet de conclusie kan worden verbonden dat reclamant

67 KB 28 september 1996 (Hoogeveen), Stc. 1996, 213.

68 Vgl. bijv. KB 8 december 1992 (Uitgeest), BR 1993, p. 399; KB 1 oktober 1993
(Oldenzaal), BR 1994, p. 335; KB 24 januari 1997 (Liesveld), BR 1997, p. 854 (alle
geannoteerd door Revermann).

69 KB 24 november 1998 (Alkmaar), BR 1999, p. 599.
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om die reden niet bereid zou zijn om het bestemmingsplan zelf uit te voeren’.”
Benadrukt werd dat de grondeigenaar tijdens het onderzoek steeds verklaarde tot
het betalen van een exploitatiebijdrage bereid te zijn.

De bereidheid van een grondeigenaar om aan de gemeente een exploitatiebij-
drage te betalen, lijkt dus een rol te spelen bij de beoordeling van onteigeningsbe-
sluiten door de Kroon. Wanneer een grondeigenaar bereid is te betalen maar over
de hoogte van het bedrag nog geen overeenstemming met de gemeente is bereikt,
kan alleen die omstandigheid geen reden zijn om het onteigeningsbesluit goed te
keuren. Of dit anders zou zijn geweest als de grondeigenaar ook niet bereid zou
zijn om over de kosten een overeenkomst te sluiten, kan uit de Kroonbesluiten tot
2008 in ieder geval niet worden afgeleid.

c. In staat zijn: plannen en samenwerkingspartners

Vanzelfsprekend wordt bij de beoordeling van een zelfrealisatieverweer van een
grondeigenaar rekening gehouden met diens kennis en kunde. Wanneer een grond-
eigenaar stelt een bestemming zelf te kunnen realiseren, moet hij dit aantonen,
bijvoorbeeld door concrete plannen over te leggen en vervolgens een bouwver-
gunning aan te vragen. Als de plannen van de grondeigenaar te vaag zijn om te
kunnen beoordelen of hij de bestemming zelf zou kunnen realiseren — of als de
grondeigenaar iiberhaupt geen plannen omtrent de realisering heeft — vormt dit
voor de Kroon een reden om het onteigeningsbesluit goed te keuren.”! Daarbij
wordt tevens rekening gehouden met het tijdstip waarop eventuele plannen door
de grondeigenaar aan de gemeente kenbaar zijn gemaakt. Wanneer dit pas gebeurt
nadat de eigenaren in kennis zijn gesteld van het voornemen tot onteigening, dan
is dat te laat.”? In deze gevallen oordeelt de Kroon dat de grondeigenaar weliswaar
stelt dat hij de bestemming zelf kan realiseren, maar dat hij dat niet voldoende
aannemelijk heeft gemaakt.”

Eveneens kan van grondeigenaren worden verlangd dat zij de gemeen-
te inzicht geven in de partners met wie zij willen samenwerken bij het realise-
ren van de bestemming. Deze eis wordt in verband gebracht met de aanne-
melijkheid dat de bestemming ook inderdaad door de grondeigenaar — en zijn

70 KB 10 september 2008 (Den Haag), BR 2008/191 m.nt. Van Heijst.

71 Vgl. KB 26 oktober 1996 (Zwolle), Stc. 1996, 220; KB 24 september 1998 (Stein),
Ste. 1998, 201; KB 9 augustus 1999 (Hoogezand-Sappemeer), Stc. 1999, 165; KB
7 juli 2000 (Bergschenhoek), Stc. 2000, 147; KB 8 februari 2003 (Scheemda), Stc.
2003, 46; KB 12 maart 2003 (Amsterdam), Stc. 2003, 68; KB 22 juli 2004 (Veldho-
ven), Stc. 2004, 147; KB 8 september 2006 (Sneek), Stc. 2006, 181; KB 7 december
2006 (Halderberge), Stc. 2006, 246; KB 23 februari 2007 (Oosterhout), Stc. 2007,
55; KB 7 mei 2007 (Hoorn), Stc. 2007, 109;

72 Vgl. KB 10 april 1999 (Amsterdam), Stc. 1999, 81; KB 25 september 2000 (Rijns-
burg), Stc. 2000, 216.

73 De overweging van de Kroon luidde dan bijvoorbeeld: ‘Onder de vorengeschetste
omstandigheden en alles overziende zijn Wij van oordeel, dat weliswaar is gesteld
dat de reclamant bereid en in staat is het bestemmingsplan op zijn gronden zelf te re-
aliseren, doch dat een en ander niet of nauwelijks aannemelijk is gemaakt’(ontleend
aan Amsterdam 2003).
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samenwerkingspartner(s) — kan worden gerealiseerd. Zo werden door de gemeen-
teraad van Den Haag onteigeningsbesluiten genomen in het kader van de realise-
ring van de VINEX-wijk ‘Wateringse Veld’, alwaar een hoogwaardig woonge-
bied met 8.000 woningen moest worden gerealiseerd. Hiertoe had de gemeente
in een vroeg stadium een samenwerkingsovereenkomst gesloten met Bouwfonds
Woningbouw B.V.; een bedrijf dat beschikte over de benodigde kennis, kwaliteit
en ervaring. Op basis van de samenwerkingsovereenkomst was de gemeente van
plan de bestemming integraal te realiseren en daartoe wilde zij de gronden in het
gebied tijdig verwerven. Toen een aantal grondeigenaren zich tegen de voorgeno-
men onteigeningsbesluiten verzette — zij waren van mening dat zij de voorgeno-
men bestemming, tezamen met hun eigen partners, zelf konden realiseren — stelde
de gemeente dat in geval van zelfuitvoering eerst duidelijk moest worden of de
eigenaar over voldoende technische en financi€éle middelen beschikte om de door
de gemeente gewenste planuitvoering binnen de gestelde termijn te realiseren.
Aangezien de samenwerkingspartners van de grondeigenaren ‘betrekkelijk jonge
vennootschappen met een beperkt kapitaal en zonder aantoonbare ervaring met
kwalitatief en kwantitatief vergelijkbare projecten’ waren, twijfelde de gemeente
of dit werkelijk zou lukken. In het kader van de onderhandelingen tussen de ge-
meenten en de grondeigenaren wenste de gemeente inzicht in de marktpartijen die
verder bij de realisering van de bestemming zouden worden betrokken, alsmede
in de (voorlopige) overeenkomsten die tussen de grondeigenaren en hun partners
waren gesloten. De grondeigenaren weigerden dit vooralsnog, maar volgens de
Kroon was het een reéle wens van de gemeente.”* Omdat aan deze wens geen
gehoor werd gegeven, oordeelde de Kroon dat zelfrealisering onvoldoende aan-
nemelijk was gemaakt.”

Iets anders lag de zaak naar aanleiding van een onteigeningsbesluit van de
gemeente Dordrecht, waar in het kader van het plan ‘Amstelwijck’ kantoren, be-
drijfspaviljoenen en vrije-sectorwoningen moesten worden gerealiseerd. Ook in
dit geval had de gemeente al een overeenkomst gesloten met door haar gekozen
samenwerkingspartners, en ook nu kwamen grondeigenaren in het gebied tegen de
onteigeningsbesluiten in het geweer omdat zij — in samenwerking met hun eigen
partners — de bestemming zelf wilden realiseren. Anders dan in Den Haag was de
gemeente niet zo bereidwillig de plannen van de grondeigenaren in overweging te
nemen: in 1990 was de keuze voor de samenwerkingspartners gemaakt en vijf jaar
later, toen het onteigeningsbesluit werd genomen, was de gemeente niet meer be-
reid die keuze te heroverwegen. De Kroon kon voor dit standpunt begrip opbren-

74 KB 6 november 1997 (Den Haag), Stc. 1997, 234. De Kroon overwoog: ‘Daarge-
laten de vraag of de door de gemeente ter zake gestelde voorwaarden terecht zijn
gesteld, achten Wij het een re€el verlangen zijdens de gemeente om in het kader van
onderhandelingen openheid van zaken te verlangen met betrekking tot aspecten als
door wie, wanneer en op welke wijze particuliere eigenaren of andere belangheb-
benden (een gedeelte van) het bestemmingsplan willen realiseren.’

75 Soortgelijke overwegingen zijn ook te vinden in KB 7 december 1998 (Maastricht),
Ste. 1998, 246; KB 1 december 2005 (Tilburg), Stc. 2005, 242; KB 15 april 2008
(Purmerend), Stc. 2008, 84.
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gen, ‘gezien het belang van het project, de lange voorbereidingsfase en de grote
financié€le risico’s’ die hiermee gepaard zouden gaan. Het onteigeningsbesluit
werd goedgekeurd, al gebruikte de Kroon ter motivering van die beslissing geen
argumenten die samenhingen met de selectie van de marktpartijen, maar verschil-
len van inzicht omtrent de vorm van planuitvoering. Daardoor werd niet duidelijk
of de keuze van de samenwerkingspartners voor de Kroon op zichzelf een reden
zou zijn om de onteigening doorgang te laten vinden.”

Een laatste zaak die in dit verband interessant is, speelde in de gemeente Ven-
ray. In het bestemmingsplan ‘Brabander’ was door de gemeenteraad ruimte gere-
serveerd voor ‘eigenbouw’: kopers van kavels konden in samenwerking met een
door henzelf uit te kiezen architect en aannemer een woning realiseren. Eigenaren
van de grond waarop deze bestemming rustte, wilden zelf tot realisering van de
woningen overgaan maar de gemeente stelde dat onteigening noodzakelijk was:
wanneer de grondeigenaren de woningen zouden bouwen, ging het concept van
eigenbouw immers verloren. De Kroon achtte dit argument valide.”

In de beoordeling van een onteigeningsbesluit en een daartegen gevoerd zelf-
realisatieverweer, worden door de Kroon dus de mate van concreetheid van de
plannen van de grondeigenaar en het tijdstip van bekendmaking daarvan aan de
gemeente betrokken. Van de grondeigenaar mag worden verwacht dat hij — in het
kader van een zelfrealisatieverweer — de gemeente desgevraagd inzicht verschaft
in zijn samenwerkingspartners. Of de voorkeur van een gemeente voor bepaalde
samenwerkingspartners zelfrealisatie door een grondeigenaar in de weg kan staan,
blijkt uit de Kroonbesluiten niet ondubbelzinnig. Als de gemeente eigenbouw in
een bestemmingsplan heeft opgenomen, komt een grondeigenaar ook met het
bieden van inzicht in zijn plannen en samenwerkingspartners niet ver: omdat ei-
genbouw deel kan uitmaken van de vorm van planuitvoering die een gemeente
voorstaat, slaagt een zelfrealisatieverweer dan niet.

d. In staat zijn: verplichtingen van de gemeente

De gemeente moet in het kader van de onteigeningsprocedure uiteraard ook
aan bepaalde voorschriften voldoen. Naast de formele vereisten die uit de Ow
voortvloeien (bijvoorbeeld het tijdig ter inzage leggen van het ontwerpbesluit en
het voeren van onderhandelingen teneinde de percelen minnelijk te verwerven),
wordt, als een grondeigenaar een zelfrealisatieverweer voert, van de gemeente

76 KB 3 april 1996 (Dordrecht), BR 1996, p. 922 m.nt. Revermann, die stelde dat bij
onteigening alléén de vraag of de planuitvoering anderszins is verzekerd, centraal
zou mogen staan. Grondeigenaren en hun samenwerkingspartners zouden door de
gemeente wel tegen het licht mogen worden gehouden, maar als zij het plan zelf
konden uitvoeren, was voor onteigening geen plaats — ook niet als de gemeente haar
oog eigenlijk op andere partijen had laten vallen. Het onteigeningsbesluit bleef tot
in laatste instantie overeind, zie HR 27 oktober 1999, AB 2001/13 m.nt. Drupsteen,
die de terughoudende toetsing door de rechter bekritiseert. Vgl. ook Vermeulen
2012, p. 142.

77 KB 6 mei 2004 (Venray), BR 2004, 181 m.nt. Ten Kate, HR 15 februari 2008, BR
2008/58 m.nt. Fokkema.
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gedist dat zij serieus onderzoek doet naar de mogelijkheden die een grondeigenaar
in dat geval ter beschikking staan.

In de eerste plaats is van belang dat gemeenten duidelijkheid verschaffen over
de vorm van planuitvoering die zij bij de realisering van een bestemming voor
ogen hebben, omdat grondeigenaren zich daarnaar in het geval van zelfrealisatie
moeten richten. Deze duidelijkheid kon tot aan 2008 in ieder geval worden ver-
schaft door de toelichting op het bestemmingsplan, de beschrijving in hoofdlijnen
en beleidsstukken die inzicht geven in de ruimtelijke-ordeningsplannen van de
gemeente. Wanneer de gemeenteraad verzuimt duidelijk aan te geven welke vorm
van planuitvoering haar voor ogen staat, kan dat ertoe leiden dat de Kroon aan het
onteigeningsbesluit goedkeuring onthoudt (of, na inwerkingtreding van de Chw,
niet overgaat tot het nemen van het door de gemeente gewenste onteigeningsbe-
sluit). Zo oordeelde de Kroon naar aanleiding van een onteigeningsbesluit van
de gemeente Asten — alwaar op grond van een globaal bestemmingsplan dat niet
hoefde te worden uitgewerkt woningen, bedrijfsruimten en een verbindingsweg
moesten worden gerealiseerd — dat in de vorm van planuitvoering ‘weliswaar enig
nader inzicht” werd verschaft door middel van een bebouwingssuggestie, maar
‘niet (een) zodanig inzicht, dat gesteld kan worden, dat de reclamanten niet in
staat kunnen worden geacht zelf tot gedeeltelijke verwezenlijking van het bestem-
mingsplan over te gaan in de vorm zoals de gemeente voor ogen staat, waartoe
zij hun bereidheid nadrukkelijk hebben uitgesproken’. De Kroon achtte het on-
voldoende aangetoond dat onteigening nodig was om het gemeentelijke doel te
bereiken en onthield goedkeuring aan het besluit van de gemeenteraad.”

Wanneer een gemeente en een grondeigenaar van mening verschillen over de
vorm van planuitvoering, dient — zoals al eerder aan de orde kwam — de gemeente
aan te tonen dat aan de door haar voorgestane vorm in het publiek belang de mees-
te behoefte bestaat. De Kroon toetst dit marginaal en komt meestal tot het oordeel
dat de gemeente in redelijkheid tot de door haar gekozen vorm heeft kunnen be-
sluiten.” Een enkele keer lukt dat echter niet. In Bemmel wilde een grondeigenaar
op zijn perceel een vrijstaande woning bouwen, conform het door de gemeente
vastgestelde beeldkwaliteitsplan. De gemeente was van plan op dat perceel over te
gaan tot de bouw van twee patiowoningen, maar slaagde er volgens de Kroon niet
in aan te tonen waarom het publieke belang daarmee z6danig zou zijn gediend, dat
het persoonlijke belang van de grondeigenaar daarvoor moest wijken.*

Vanaf 2001 kwam ook de term ‘regiefunctie’ zo af en toe eens voorbij in KB’s,
overigens zonder dat in de betreffende KB’s aandacht werd besteed aan de Wvg,

78 KB 24 april 1997 (Asten), Stc. 1997, 107; vgl. bijv. Ook KB 14 januari 1999 (En-
schede), Stc. 1999, 26.

79 Vgl. bijv. KB 26 oktober 1996 (Zwolle), Stc. 1996, 220; KB 29 april 1998 (Den
Haag), Stc. 1998, 81; KB 17 augustus 1998 (Laarbeek), Stc. 1998, 166 (met als
vreemde eend het al eerder aangehaalde KB 3 april 1996 (Dordrecht), BR 1996,
p- 922).

80 KB 20 januari 2001 (Bemmel), Stc. 2001, 33; en ook KB 14 januari 1999 (Eindho-
ven), Stc. 1999, 27.
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waaronder de term ‘regiefunctie’ een belangrijke rol speelde.®! In het KB naar
aanleiding van een onteigeningsbesluit van de gemeente Helmond werd deze re-
giefunctie in verband gebracht met de informatieverplichting van de gemeente:
de Kroon stelde dat ‘het in algemene termen verwoorde verweer van de gemeente
waarin zij een beroep doet op haar regiefunctie, kan op zichzelf geen reden zijn
volledige goedkeuring aan het raadbesluit tot onteigening te geven’.

Niet alleen let de Kroon dus op de wijze waarop door gemeenten inzicht is
verschaft in de vorm van planuitvoering; ook toetst zij (marginaal) of — bij verschil
van mening hieromtrent — de gemeente in redelijkheid tot de door haar gekozen
vorm van planuitvoering heeft kunnen komen. Als de gemeente een zelfrealisatie-
verweer terzijde schoof, moest zij dat voorts beredeneerd doen. Een beroep op de
regiefunctie alleen was daarvoor niet genoeg.

e. Strijd met artikel 1 EP EVRM?

In een aantal gevallen is door grondeigenaren bij de Kroon aangevoerd dat het
door de gemeenteraad genomen onteigeningsbesluit in strijd zou zijn met artikel
1 EP EVRM.

Zo werd naar aanleiding van het onteigeningsbesluit inzake de verruiming van
de Maas door één van de eigenaren gesteld dat geen sprake was van een volledige
schadeloosstelling en dat de onteigening niet in het algemeen belang zou zijn.®
Een vergelijkbare klacht klonk naar aanleiding van het onteigeningsbesluit ten
behoeve van de gemeente Hoogeveen (de schadevergoeding was niet volledig,
want niet marktconform), waarbij tevens werd aangegeven dat de gemeenteraad
met de eigenaren overeenstemming had kunnen bereiken als de Wvg daaraan niet
in de weg had gestaan. Onder verwijzing naar de zaak-Jacobsson® (zie § 3.3.1.5)
stelden zij graag te willen vernemen of de verhouding tussen de Ow en de Wvg
wel conform het EVRM was.*

In geen van deze gevallen slaagde het beroep. In het KB naar aanleiding van
de Limburgse kwestie stelde de Kroon dat ‘de in het EVRM ter zake vastgelegde
beginselen in het Nederlandse recht (zijn) verankerd in onder meer artikel 14 van
de Grondwet en in de onteigeningswet’, en dat onteigeningsbesluiten steeds in
overeenstemming met deze bepalingen zouden worden genomen. Verder werd
opgemerkt dat de burgerlijke rechter desgevraagd gehouden zou zijn de onteige-
ningstitel op haar rechtmatigheid te toetsen. Naar aanleiding van de bezwaren van
de Hoogeveense grondeigenaren werd gesteld dat artikel 1 EP EVRM geenszins
in de weg zou staan aan het recht van staten om het gebruik van eigendom te regu-
leren in overeenstemming met het algemeen belang. Wat onder ‘algemeen belang’
moest worden verstaan, zou voorts in eerste instantie ter beoordeling staan van de

81 Vgl. KB 7 september 2001 (Helmond), Szc. ; KB 8 februari 2003 (Scheemda), Stc.
2003, 46; KB 8 mei 2006 (Hellendoorn),Stc. 2006, 96; KB 22 december 2006 (Vi-
anen), Stc. 2007, 7.

82 KB 14 februari 2009 (Meerssen en Stein), Stc. 2009, 55; KB 15 november 2011
(Weert), Stc. 2011, 21775.

83 EHRM 25 oktober 1989, Allan Jacobsson t. Zweden, appl. no. 10842/84.

84 KB 10 mei 2010 (Hoogeveen), Stc. 2010, 9447. Ook in KB
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verdragsstaat, zoals — zo stelde de Kroon mijns inziens terecht — ook uit de zaak-
Jacobsson voortvloeide. Pas als wetgeving op dit gebied apert onredelijk zou zijn,
zou de rechter kunnen ingrijpen — een bewering die mijns inziens eveneens juist
is.% Deze overweging werd in de Weertse zaak herhaald. Op de vraag in hoeverre
een niet-marktconforme schadeloosstelling in strijd met artikel 1 EP EVRM zou
zijn, liet de Kroon zich niet uit. Dat ligt voor de hand, aangezien (ook) dit het ter-
rein van de onteigeningsrechter betreft.

8.3.6 Zelfrealisatie onder de Ow: jurisprudentie

In de vorige paragraaf heb ik beschreven aan de hand van welke criteria de Kroon
besloot onteigeningsbesluiten van gemeenteraden wel of niet goed te keuren.
Ook de rechter heeft zich in voorkomende gevallen uitgesproken over de geoor-
loofdheid van eisen die een gemeenteraad aan een potentiéle zelfrealisator wilde
stellen. In deze paragraaf bespreek in de rechtspraak op grond van de Onteige-
ningswet waarin het zelfrealisatierecht een rol speelt tot aan de inwerkingtreding
van de (afdeling Grondexploitatie van de) Wro in 2008. Ik doe dat aan de hand
van dezelfde indeling als in de vorige paragraaf. Echter: zoals ik hiervoor aangaf,
moesten afspraken omtrent het betalen van een exploitatiebijdrage, worden ge-
maakt in een exploitaticovereenkomst. Deze overeenkomst diende te zijn gegrond
op een gemeentelijke exploitatieverordening, waarvoor artikel 42 WRO de grond-
slag bood. Jurisprudentie over de betaling van exploitatiebijdragen kwam dus niet
onder de vigeur van de Onteigeningswet, maar onder die van de WRO tot stand.
Zij wordt daarom niet op deze plaats, maar in § 10.2 besproken. Of de Wro van
invloed is geweest op de onteigeninsrechtspraak en zo ja, hoe, komt in hoofdstuk
10 aan de orde.

Toetsing door de rechter van goedkeuringsbesluiten die door de Kroon waren
genomen, was op grond van de (wetsgeschiedenis van de) Onteigeningswet van
1851 niet toegelaten.’ Met wijziging van de wet in 1901, waarbij — als beschreven
— onteigening in het belang van volkshuisvesting mogelijk werd gemaakt, werd
hierin geen verandering gebracht: wanneer de Kroon, de Raad van State gehoord,
het onteigeningsbesluit van de gemeenteraad had goedgekeurd, was daarmee defi-
nitief over de materiéle rechtmatigheid ervan beslist. De vordering van de onteige-
nende partij kon dan alleen nog maar worden afgewezen als niet was voldaan aan
één van de formele vereisten die in artikel 90 Ow stonden opgesomd.?’

Dit veranderde nadat het EHRM het Benthem-arrest had gewezen.®® Hierin
werd geoordeeld dat de Kroon niet kon worden aangemerkt als een onafhanke-
lijke rechterlijke instantie in zin van artikel 6 EVRM en als gevolg daarvan toetste

85 Overigens wordt in § 9.3.6 en § 9.4.6 uitgebreider op de verhouding tussen de Ow
en de Wvg ingegaan.

86 W. Thorbecke 1880, p. 32-37 en HR 17 april 1974, NJ 1974/422 (aan de hand van
een KB op grond waarvan percelen ten behoeve van de aanleg van wegen werden
onteigend; art. 72a Ow).

87 Zie bijv. HR 29 juni 1956, NJ 1956, 666.

88 EHRM 23 oktober 1985, AB 1986/1 m.nt. Hirsch Ballin.
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voortaan de burgerlijke rechter — die de onteigening uiteindelijk uitsprak — binnen
het kader van de onteigeningsprocedure zonodig aan artikel 77 e.v. Ow, ook buiten
de grenzen die artikel 90 Ow aan deze toetsing stelde.®* Deze toetsing geschiedde
marginaal en ex tunc: marginaal, omdat de gemeente beleidsvrijheid toekwam bij
het vaststellen van bestemmingsplannen en de vorm van planuitvoering die haar
in het publieke belang het meest gewenst leek; ex tunc, omdat het in strijd met de
scheiding der machten zou zijn als de rechter zich zou uitspreken over bezwaren
die tegen de onteigening werden aangevoerd op het moment dat het onteigenings-
besluit al was goedgekeurd. De gemeenteraad en de Kroon hadden met die bezwa-
ren immers geen rekening kunnen houden. In het arrest Hardinxveld-Giessendam/
Van de Bree, waarin de invloed van artikel 6 EVRM op de onteigeningsprocedure
voor het eerst aan de orde kwam, liet de Hoge Raad echter ruimte voor een uitzon-
dering op de ex tunc-toetsing: omdat in casu onduidelijk was of de gemeente het
bestemmingsplan waarop het onteigeningsbesluit was gebaseerd nog zou uitvoe-
ren, werd de omstandigheid dat Van de Bree zijn bezwaren pas bij de rechter naar
voren bracht, hem niet aangerekend. Dit hing samen met het feit dat de noodzaak
van de onteigening twijfelachtig was geworden door het handelen van de gemeen-
te zelf, en dus niet louter athing van een afweging van de bezwaren van de ontei-
gende tegen die van de gemeente ten tijde van het onteigeningsbesluit.”® In het ar-
rest Koopmans/Leeuwarden werd deze redenering herhaald en overwoog de Hoge
Raad dat bezwaren met betrekking tot de noodzaak van de onteigening ‘die zozeer
aan de rechtmatigheid van de onteigening in de weg staan dat belangenafweging
als hiervoor bedoeld (d.w.z. de belangenafweging die aan het onteigeningsbesluit
ten grondslag lag) niet aan de orde komt’, ook aan de onteigeningsrechter konden
worden voorgelegd als zij niet in de aan het onteigeningsgeding voorafgaande
procedure naar voren waren gebracht.”!

Dat de toetsing van de noodzaak van de onteigening door de rechter in begin-
sel marginaal en ex tunc plaatsvindt, brengt met zich dat hij zich meestal geen
zelfstandig oordeel vormt over de door de gemeente voorgestane vorm van plan-
uitvoering en over de vraag of onteigening noodzakelijk is. Wanneer de grond-
eigenaar pas na het goedkeuringsbesluit van de Kroon een zelfrealisatieverweer
heeft gevoerd, stelt de rechter dat de (gemeenteraad en de) Kroon hiermee geen
rekening had(den) kunnen houden en dat hij dat dus ook niet kan. Is het zelfre-

89 HR 25 mei 1988 (Hardinxveld-Giessendam/Van de Bree; Van der Sloot/Boxtel), NJ
1988/927 en 928 m.nt. M. Scheltema; RvdW 1988/105 en 106; BR 1988/760 en 761.

90 R.0. 4.4, waar de Hoge Raad overweegt: De grond voor de niet-ontvankelijkheids-
verklaring is immers niet een omstandigheid die had kunnen worden betrokken in
een afweging van zodanige bezwaren — die in het geval van rechtsovergang in het
algemeen beperkt dienen te blijven tot die welke de rechtsvoorganger tijdig heeft
aangevoerd — tegen de belangen, welke de gemeente heeft bij de uitvoering van
het bestemmingsplan ‘Wielwijk — 3¢ herziening’, doch een gebleken onzekerheid
aangaande de wil van de gemeente om over te gaan tot uitvoering van dat bestem-
mingsplan, welke onzekerheid zozeer aan de rechtmatigheid van de onteigening in
de weg staat dat hier voor een afweging als voormeld geen plaats is.

91 HR 10 augustus 1994 (Koopmans/Leeuwarden), NJ 1996/35 m.nt. R.A. Morzer
Bruyns; RvdW 1994/161.
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alisatieverweer al direct na het nemen van het onteigeningsbesluit gevoerd, dan
wordt doorgaans geoordeeld dat de (gemeenteraad en de) Kroon in redelijkheid
had(den) kunnen besluiten het verweer terzijde te schuiven.

8.3.6.1  Bereid zijn: doelmatigheidsoverwegingen

In sommige gevallen is echter anders geoordeeld. Zo vond de Dordtse rechtbank
in de zaak Dordrecht/Overkerk — volgend op het hiervoor aangehaalde KB van 3
april 1996 naar aanleiding van het plan ‘Amstelwijck’® — dat de toetsing door de
Kroon van de door de gemeente voorgestane vorm van planuitvoering, te beperkt
was geweest. Overkerk wilde de voor zijn percelen vastgestelde bestemming zelf
realiseren en had dat ook — zowel bij de gemeente als bij de Kroon — steeds aange-
geven. De gemeente wees het zelfrealisatieverweer van de hand (zij had al samen-
werkingspartners gekozen — dit punt bespreek ik in de volgende paragraaf — en het
plan van Overkerk stemde niet overeen met de vorm van planuitvoering die zij
voorstond) en de Kroon verleende goedkeuring aan het onteigeningsbesluit. Ten
aanzien van de vorm van planuitvoering stelde de Kroon dat ‘niet was gebleken
van feiten en omstandigheden, die nopen tot het oordeel dat de gemeente — gelet
op de aard, situering en omvang van de ter plaatse vigerende bestemming — in het
belang van een goede ruimtelijke ordening in redelijkheid niet tot de door haar
gekozen vorm van planuitvoering heeft kunnen komen’. Door aldus te toetsen, zo
stelde de rechtbank, had de Kroon miskend dat in geval van realisering van be-
stemmingen op particuliere grond, het primaat van de uitvoering van het plan niet
bij de gemeente ligt, maar bij de grondeigenaar. Onteigening zou pas gerechtvaar-
digd zijn als door de gemeente was aangetoond dat aan de door haar voorgestane
vorm van planuitvoering in het publieke belang zoveel behoefte bestond, dat het
persoonlijk belang van de grondeigenaar hiervoor zou moeten wijken. Daarom had
de Kroon nadrukkelijk moeten toetsen of er een publick belang was bij de door de
gemeente gewenste uitvoering van het plan. De rechtbank oordeelde vervolgens
dat de noodzaak van de onteigening ten tijde van het goedkeuringsbesluit door de
Kroon, niet vaststond. De gemeente stond weliswaar een integrale planuitvoering
voor, maar de rechtbank zag niet in waarom Overkerk en zijn samenwerkingspart-
ner deze vorm van planuitvoering niet zouden kunnen realiseren.”

Het Hof oordeelde anders: het stelde dat de door de Kroon gehanteerde toet-
singsmaatstaf de juiste was geweest, dat zij in redelijkheid tot het oordeel had kun-
nen komen dat de door de gemeente gewenste vorm van planuitvoering in het pu-
blieke belang was en ook dat die planuitvoering zonder onteigening niet zou zijn
gewaarborgd, aangezien zowel de gemeente als de Kroon hadden geconstateerd
dat het plan van Overkerk sterk afweek van dat van de gemeente. Dat Overkerk
zich na het Kroonbesluit bereid verklaarde het plan toch in de door de gemeente
gewenste vorm te realiseren, bracht daar volgens het hof geen verandering in:
omdat de aan het onteigeningsbesluit ten grondslag liggende belangenafweging
marginaal werd getoetst, werd alleen rekening gehouden met de bezwaren die

92 KB 3 april 1996 (Dordrecht), BR 1996, p. 922 m.nt. Revermann.
93 Rb. Dordrecht 17 december 1997, BR 1998, p. 601.
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Overkerk voorafgaand aan het onteigeningsgeding naar voren had gebracht.”* Aan
het verweer dat door Overkerk in cassatie werd gevoerd — de bezwaren van Over-
kerk stonden zozeer aan de rechtmatigheid van het besluit in de weg dat voor een
beperkte toetsing geen plaats was; het hof had de onteigeningstitel dus volledig
moeten toetsen — ging de Hoge Raad voorbij. De Kroon had het zelfrealisatiever-
weer van Overkerk verworpen op grond van de omstandigheid dat zijn plan niet
strookte met de door de gemeente voorgestane vorm van planuitvoering, en had op
basis van de gegevens die haar ter beschikking stonden, ook in redelijkheid tot dit
oordeel kunnen komen.”> Ook in andere gevallen heeft de Hoge Raad geoordeeld
dat de vorm van planuitvoering door de rechter niet vol dient te worden getoetst
als een grondeigenaar de onteigeningsnoodzaak betwist. Tevens is bevestigd dat
bij die toetsing alleen acht mag worden geslagen op bezwaren die in de vooraf-
gaande procedure tijdig naar voren zijn gebracht.’

8.3.6.2  In staat zijn: plannen en samenwerkingspartners

De eisen die aan het ‘in staat zijn’ van een grondeigenaar die tegen een onteige-
ningsbesluit een zelfrealisatieverweer voert, mogen worden gesteld, hebben — op
basis van de Kroonbesluiten — betrekking op de mate van concreetheid van de
plannen die de eigenaar voor de realisering heeft en op de status van zijn samen-
werkingspartners. De vraag of een eigenaar op grond van die eisen ‘in staat is’ de
bestemming die de gemeenteraad heeft vastgesteld zelf te realiseren, is in deze
vorm niet aan de rechter voorgelegd. Wel vult de rechtspraak de Kroonbesluiten
aan met betrekking tot de status van de potentiéle zelfrealisator.

In de eerste plaats is in dit verband de zaak Van Oven/Leidschendam van be-
lang.” De gemeenteraad van Leidschendam nam een onteigeningsbesluit dat zag
op het perceel van W. Mooijman, die zijn bezwaren hiertegen binnen de daarvoor
gestelde termijn kenbaar maakte aan de gemeente. W. Mooijman gaf aan het niet
eens te zijn met de hoogte van de schadeloosstelling®, maar stelde niets over de
noodzaak van de onteigening en eventuele zelfrealisatieplannen. Ook F. Mooij-
man, zijn zoon, maakte bezwaar tegen het onteigeningsbesluit. Hij was nog geen
eigenaar, maar stelde als erfgenaam op de grond in de toekomst de bestemming
te willen realiseren. De gemeente ging hierop niet inhoudelijk in, stellende dat de
Onteigeningswet slechts verplichtte tot onderhandeling met de eigenaar van de

94 Hof Den Haag 21 januari 1999, BR 1999, p. 605.

95 HR 27 oktober 1999 (Overkerk/Dordrecht), 4B 2001/13 m.nt. Drupsteen; BR 2000,
p. 424; NJ 1999/819; RvdW 1999/155.

96 HR 7 HR 8 april 1998 (Van den Boogert/Rotterdam), BR 1999, p. 972; NJ 1999/24
m.nt. Van Wijmen; RvdW 1998/92; HR 4 november 2005 (Kurstjens/Helmond), NJ
2007/1 m.nt. Van Wijmen.

97 HR 7 november 1990 (Van Oven/Leidschendam), BR 1991, p. 133 m.nt. Van Wij-
men; NJ 1991/65; RvdW 1990/196.

98 A-G Moltmaker citeert een deel van de weergave door de gemeente van W. Mooij-
mans bezwaren: ‘De heer Mooijman meldt zijn leven lang op zijn land gewerkt te
hebben. Hij heeft nimmer de mogelijkheid gehad om zelf bebouwing op te richten
en is dan ook niet van plan zijn grond voor een ‘grijpstuiver’ af te staan’.
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grond. Na het goedkeuringsbesluit van de Kroon, maar voordat door de gemeente
tot dagvaarding werd overgegaan, overleed W. Mooijman. Zijn zoon — die nu ei-
genaar van het perceel was — voerde voor de rechtbank nogmaals aan dat hij de
bestemming graag zelf wilde realiseren, maar de rechtbank wees dit verweer af: zij
toetste ex tunc, en hield dus alleen rekening met de bezwaren waarmee de gemeen-
teraad en de Kroon eerder in de procedure waren geconfronteerd. Het bezwaar
van F. Mooijman — de toetsing had ex nunc moeten plaatsvinden, aangezien het
perceel van eigenaar was gewisseld en, aangezien hij als nieuwe eigenaar bereid
en in staat was de bestemming te realiseren, de noodzaak daardoor aan de onteige-
ning was komen te ontvallen — faalde bij de Hoge Raad: het zou niet behoren tot
de categorie bezwaren die zonder enige belangenafweging aan de rechtmatigheid
van de onteigening in de weg stonden. In het arrest Willemsens-Maassen & Burg-
fonds/Dordrecht werd dit standpunt herhaald: projectontwikkelaar Burgfonds,
waaraan Willemsens zijn perceel had verkocht nadat het onteigeningsbesluit dat
er betrekking op had, was goedgekeurd — slaagde niet in zijn zelfrealisatieverweer,
hoewel hij bereid en in staat was de bestemming op de grond te realiseren.” Wan-
neer de grond dus van eigenaar wisselde tussen het moment waarop de Kroon het
onteigeningsbesluit had goedgekeurd en het moment waarop de procedure voor de
rechter begon, en de nieuwe eigenaar — in tegenstelling tot de oude — zich bereid
en in staat verklaarde de bestemming te realiseren, was dit geen omstandigheid die
door de rechter in zijn afweging werd betrokken.

Dat geldt ook als de grond in handen van dezelfde eigenaar blijft, maar deze
eigenaar pas na het goedkeuringsbesluit van de Kroon tot zelfrealisatie in staat
blijkt. Dit speelde in de zaak-Strijpse Kampen/Eindhoven, waar de eigenaar voor
de rechtbank aanvoerde dat onteigening van zijn percelen niet langer noodza-
kelijk was. Er zou namelijk sprake zijn van een ‘volledig gewijzigde situatie’:
waar Strijpse Kampen ten tijde van het onteigeningsbesluit van de gemeente en
de goedkeuring daarvan door de Kroon nog niet tot zelfrealisatie in staat was, was
dat tijdens de procedure voor de rechtbank geheel anders. De rechtbank over-
woog dat het zelfrealisatieverweer in haar overwegingen kon worden betrokken
als geen redelijke twijfel zou bestaan over de mogelijkheid van Strijpse Kampen
om tot zelfrealisatie over te gaan en daarbij de vorm van planuitvoering van de
gemeente in acht te nemen. Wanneer zou blijken dat Strijpse Kampen de bestem-
ming inderdaad in de door de gemeente gewenste vorm zou kunnen realiseren,
zou de gevorderde onteigening niet rechtmatig zijn. Hiervan was, zo oordeelde
de rechtbank vervolgens, geen sprake: de plannen van Strijpse Kampen waren
niet gedetailleerd genoeg omtrent de exacte mogelijkheden tot zelfrealisatie en de
gemeente had gemotiveerd betwist dat zelfrealisatie in dit geval een reéle optie

99 HR 30 september 1998 (Willemsens-Maassen & Burgfonds/Dordrecht), NJ
1999/411 m.nt. Van Wijmen; BR 1999, p. 974 m.nt. Van der Schans. A-G Ilsink
stelde in zijn conclusie dat in deze zaak geen sprake kon zijn van een belangenaf-
weging tussen de gemeente en de grondeigenaar. Het belang van Burgfonds zou
namelijk niet zozeer het belang van de grondeigenaar zijn, als wel het belang van
een projectontwikkelaar, en dat laatste belang zou in een onteigeningsprocedure
geen bescherming verdienen.
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was. De Hoge Raad overwoog vervolgens dat de rechtbank iiberhaupt niet tot
het onderzoek had hoeven overgaan, omdat het zelfrealisatieverweer te laat in de
procedure was ingebracht. !

Ten slotte is ook in dit verband de in de vorige paragraaf al aangehaalde zaak
Overkerk/Dordrecht van belang.!r Overkerk had al van meet af aan bij de ge-
meente (en later bij de Kroon) gesteld bereid en in staat te zijn de bestemming
die in het plan ‘Amstelwijck’ voor zijn perceel was vastgesteld, zelf te realiseren.
De gemeente wilde hier om twee redenen niet op ingaan: in de eerste plaats week
het plan van Overkerk af van de door haar voorgestane vorm van planuitvoering;
in de tweede plaats had de gemeente zelf al partners gekozen met wie zij wilde
samenwerken bij de realisering van de bestemming. Zoals ik hiervoor schreef, kon
de Kroon voor deze redenering begrip opbrengen, maar werd het onteigeningbe-
sluit goedgekeurd op grond van argumenten die ontleend waren aan de vorm van
planuitvoering die de gemeente voorstond. Het Hof achtte dit terecht en over-
woog: ‘voor zover de Kroon aan haar oordeel dat de onteigening noodzakelijk
is ten grondslag heeft gelegd dat het in het publiek belang is dat de (integrale)
uitvoering van het gehele plan uitsluitend door de projectontwikkelaars Wilma
en Heijmans kan geschieden, die de Gemeente met veel zorg en na een langdu-
rige selectieprocedure heeft uitgekozen en dat de Gemeente de realisering van het
bestemmingsplan door anderen dan die geselecteerde bedrijven onbespreekbaar
en onaanvaardbaar mocht achten, is dat oordeel in strijd met de wet’.!> De Hoge
Raad kwam aan toetsing van dit oordeel niet toe: het goedkeuringbesluit van de
Kroon werd zelfstandig gedragen door het oordeel van de Kroon dat de plannen
van Overkerk niet strookten met de vorm van planuitvoering van de gemeente en
dit oordeel werd in cassatie niet bestreden.

8.3.6.3  In staat zijn: verplichtingen van de gemeente

Zoals uit de goedkeuringsbesluiten van de Kroon blijkt, dienen gemeenten aan
grondeigenaren die naar aanleiding van een (voorgenomen) onteigeningsbesluit
de wens uiten de voor hun grond vastgestelde bestemming zelf te realiseren, in-
zicht te verschaffen in de vorm van planuitvoering en — als het plan van de grond-
eigenaar van die vorm van planuitvoering afwijkt — aan te tonen dat aan de vorm
van planuitvoering die de gemeente voorstaat, in het publick belang de meeste
behoefte bestaat. Ik gaf hiervoor al aan dat door middel van de toelichting op het
bestemmingsplan, de beschrijving in hoofdlijnen en beleidsstukken in de vorm
van planuitvoering inzicht kon worden verschaft. Wanneer grondeigenaren tegen
een onteigeningsbesluit opkomen, stellen zij nog wel eens dat door de gemeente in

100 HR 9 februari 2000 (Strijpse Kampen B.V./Eindhoven), 4B 2001/11 m.nt. Drup-
steen; BR 2000, p. 429; NJ 2000/418 m.nt. Van Wijmen; RvdW 2000/47. Zie eerder
al HR 30 september 1998 (Kloens/Dordrecht), NJ 1999/412 m.nt. Van Wijmen;
RvdW 1998/166..

101 HR 27 oktober 1999 (Overkerk/Dordrecht), AB 2001/13 m.nt. Drupsteen; BR 2000,
p. 424; NJ 1999/819; RvdW 1999/155. Het KB dat aan de gerechtelijke procedure
vooraf ging, was KB 3 april 1996 (Dordrecht), BR 1996, p. 922 m.nt. Revermann.

102 Hof Den Haag 21 januari 1999, BR 1999, p. 605.
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de vorm van planuitvoering onvoldoende inzicht is verschaft, of dat de grondslag
voor het onteigeningsbesluit iiberhaupt te mager is.

In de zaak Van Beurden/Tilburg bijvoorbeeld, vond onteigening plaats ter uit-
voering van een globaal bestemmingsplan.!®® De Kroon keurde het besluit van de
gemeenteraad goed, en Van Beurden voerde bij de rechter aan dat het Kroonbesluit
onzorgvuldig tot stand zou zijn gekomen: het globale bestemmingsplan dat aan de
onteigening ten grondslag lag, moest nog worden uitgewerkt. Het uitwerkingsplan
waarbij dat later gebeurde, was ten tijde van het goedkeuringsbesluit nog niet on-
herroepelijk vastgesteld en goedgekeurd, maar al wel bekend, 66k bij Van Beur-
den, die er bezwaren tegen naar voren had gebracht. De rechtbank oordeelde dat
het uitwerkingsplan sindsdien inhoudelijk niet was veranderd, en dat het dus als
basis voor het onteigeningsbesluit mocht dienen. De Hoge Raad verwierp het cas-
satieberoep: de gemeenteraad en de Kroon hadden niet hoeven te wachten met het
nemen en goedkeuren van het onteigeningsbesluit tot het uitwerkingsplan ter visie
was gelegd, was vastgesteld of was goedgekeurd. De belangen van de onteigende
zouden volgens de Hoge Raad voldoende zijn gewaarborgd wanneer de rechter,
mocht een verweer daartoe aanleiding geven, de onteigening niet zou uitspreken
als het aan het onteigeningsbesluit ten grondslag liggende plan ingrijpend zou
afwijken van het definitieve plan. Rechtbank Den Bosch kreeg kort na dit arrest
een zaak voorgelegd waarin een grondeigenaar beweerde dat hij de bestemming
voor zijn grond zelf kon realiseren, en dat hij dat eerder zou hebben aangevoerd
als het (globale) bestemmingsplan en de ontwerp-uitwerkingsplannen maar wat
duidelijker waren geweest. De rechtbank stemde hiermee in.'%*

De in Van Beurden/Tilburg uitgezette lijn werd gevolgd in de zaak Semler/
Assen, waarin Semler aanvoerde dat het bouwplan van de op zijn grond bestem-
de parkeergarage niet overeenstemde met de overzichtstekeningen bij het ontei-
geningsbesluit, en dat het onteigeningsbesluit dus in strijd was met de wet. De
rechtbank oordeelde dat zij met dit verweer geen rekening kon houden aangezien
het pas na de dagvaarding werd gevoerd, maar de Hoge Raad overwoog dat van
toetsing van de aan het onteigeningsbesluit ten grondslag liggende belangenafwe-
ging bij dit verweer geen sprake was. Daarom was ook niet van belang dat Semler
het verweer niet al eerder had gevoerd en had de rechtbank er een gemotiveerde
beslissing op moeten geven. Deze overweging leverde Semler echter niet veel op:
omdat de verschillen zeer klein waren en dus niet van een ‘ingrijpende afwijking’
kon worden gesproken, deed de Hoge Raad de zaak zelf af.!®

Uit de uitspraak in de zaak Van Kester/Den Haag — waarin de noodzaak van de
onteigening van een woning werd betwist omdat die woning in het bestemmings-
plan zou zijn in te passen — bleek dat onteigening op grond van een globaal be-
stemmingsplan waaraan geen uitwerkingsverplichting was gekoppeld (in zoverre
was de situatie dus anders dan in Van Beurden/Tilburg), niet automatisch tot een

103 HR 29 juni 1988 (Van Beurden/Tilburg), BR 1988, p. 770 m.nt. Van Wijmen, NJ
1989/52 m.nt. Scheltema, RvdW 1988/137.

104  Rb. Den Bosch 12 mei 1989 (Helmond/Van Mullekom, NJ 1990/490.

105 HR 2 april 1997 (Semler/Assen), BR 1997, p. 770 m.nt. Van der Schans; NJ
1997/730 m.nt. Van Wijmen, RvdW 1997/90.
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intensievere toets door de rechter zou moeten leiden.!* In dit geval was volgens
de Hoge Raad voldoende inzicht in de vorm van planuitvoering verschaft door
middel van andere gemeentelijke stukken, op grond waarvan de Kroon gerecht-
vaardigd tot de goedkeuring van het onteigeningsbesluit kon komen.

In de zaak Koopmans/Leeuwarden, ten slotte, was — zoals ik eerder al schreef
— sprake van een omstandigheid die zozeer aan de noodzaak van de onteigening in
de weg stond, dat aan het feit dat bezwaren op dit punt pas bij de rechter naar voren
werden gebracht, geen doorslaggevende betekenis werd gegeven.!”” Koopmans
betwistte de noodzaak van de onteigening omdat de gemeente de percelen niet zelf
in gebruik zou nemen, maar ze zou doorverkopen aan een derde partij, die er de
bestemming zou verwezenlijken. Tussen de gemeente en de derde partij bestond
de afspraak dat deze laatste niet rechtstreeks met Koopmans in contact mocht tre-
den over de verkoop van de grond, waardoor de gemeente zich in de positie had
gemanoeuvreerd dat de gronden van Koopmans wel onteigend moesten worden.
Daarvoor was het onteigeningsinstrument, zo stelde de Hoge Raad, niet bedoeld.

8.3.6.4  Strijd met artikel 1 EP EVRM?

De vraag of een onteigeningsbesluit zich al dan niet met artikel 1 EP EVRM ver-
draagt, is — in ieder geval als tegen het besluit bezwaren in verband met mogelijke
zelfrealisatie werden gemaakt — nooit aan de rechter voorgelegd. Wellicht dat de
opmerking van de Kroon omtrent de verankering van de uit artikel 1 EP EVRM
voortvloeiende eisen in de Nederlandse wet daarmee iets te maken heeft.

8.3.7 Analyse van de kroonbesluiten en de jurisprudentie

Ik stelde hiervoor al dat toepassing van het ruimtelijk instrumentarium kan leiden
tot spanning tussen de belangen van de (gemeentelijke) overheid — die het instru-
mentarium inzet teneinde bepaalde, ruimtelijke doelstellingen te realiseren — en de
belangen van private grondeigenaren, die hun eigendomsrecht ongestoord willen
uitoefenen. Bij het vormgeven van het instrumentarium in wettelijke regelgeving
is door de wetgever in eerste instantie rekening gehouden met deze belangen. Zo
moet, ingevolge artikel 14 Gw (en de diverse voorgangers van dit artikel), ontei-
gening steeds in het algemeen belang plaatsvinden en dient de schadeloosstelling
aan de onteigende vooraf verzekerd te zijn. Deze eisen zijn uitgewerkt in de Ont-
eigeningswet. Uit die wet vloeit verder voort dat onteigening steeds noodzakelijk
moet zijn. Hoewel deze eis na de invoering van de Crisis- en Herstelwet niet meer
met zoveel woorden uit de tekst van de wet voortvloeit, geldt hij onverminderd.
Wanneer tussen de gemeente en een grondeigenaar een geschil ontstaat naar
aanleiding van een onteigeningsbesluit, dan speelt het noodzaakvereiste een cruci-
ale rol bij de beslechting daarvan. Als de belangen van de gemeente en de grond-
eignaar parallel lopen — het werk of de bestemming voor de realisering waarvan de

106  HR 3 november 1999 (Van Kester/Den Haag), AB 2001/12, NJ 2000/417 m.nt. Van
Wijmen, RvdW 1999/162.

107  HR 10 augustus 1994 (Koopmans/Leeuwarden), NJ 1996/35 m.nt. Morzer Bruyns;
RvdW 1994/161.
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gemeente de grondeigenaar wil onteigenen, kan, overeenkomstig de wensen van
de gemeente, worden gerealiseerd zonder dat die onteigening hoeft plaats te vin-
den, namelijk door middel van zelfrealisatie — is geen sprake van ‘onteigenings-
noodzaak’ en stelt de Kroon of oordeelt de rechter dat onteigening geen doorgang
mag vinden. De vraag die de Kroon en de rechter moeten beantwoorden als een
grondeigenaar tegen een onteigeningsbesluit een zelfrealisatieverweer voert, luidt
dus: is onteigening noodzakelijk, of kan hetgeen ten behoeve waarvan het ontei-
geningsinstrument wordt ingezet, overeenkomstig de wensen van de gemeente
00k door de grondeigenaar worden gerealiseerd? Vooral uit de Kroonbesluiten
blijkt dat de beantwoording van deze vraag — parallel aan de toestand van en op de
grondmarkt — steeds ingewikkelder is geworden.

8.3.7.1 Kroonbesluiten

Tot 1970 kwamen zelfrealisatieverweren niet vaak voor en als zij werden gevoerd,
werden zij door de Kroon ‘ad hoc’ — dus niet volgens een vast stramien — beoor-
deeld. Na 1970 werd het aantal zelfrealisatieverweren talrijker. De Kroon bezag in
voorkomende gevallen of realisering van de bestemming door de grondeigenaar
‘voldoende verzekerd’ was en daarvoor was van belang of deze tot uitvoering ‘be-
reid en in staat’ was. De criteria aan de hand waarvan dit werd beoordeeld, waren
ook toen nog niet vastomlijnd. De Kroon ging vooral na of de wens tot zelfrea-
lisatie werkelijk aanwezig (was de grondeigenaar ‘bereid’?) en financieel en qua
(technische) kennis haalbaar (was de grondeigenaar ‘in staat’?) was. Gemeente-
lijke eisen omtrent de realisering speelden niet of nauwelijks een rol.

Halverwege de jaren *70 werden onteigeningsbesluiten steeds vaker ten op-
zichte van projectontwikkelaars dan ten opzichte van individuele grondeigenaren
genomen. Omdat zij vrijwel altijd werkelijk tot realisering van de bestemming
wilden overgaan en hiertoe ook financieel en feitelijk in staat waren, werd aan ont-
eigeningsbesluiten jegens hen meestal goedkeuring onthouden. Langzamerhand
vatte het idee post dat realisering van bestemmingen door grondeigenaren die
00k projectontwikkelaar waren, zich op één of andere manier tot gemeentelijke
grondpolitiek moesten verhouden. Uit de KB’s naar aanleiding van onteigenings-
besluiten in de gemeenten Nieuwerkerk aan de IJssel, Culemborg, Spaubeek en
Veenendaal en de Kamervragen die hierover werden gesteld, bleek dat Kroon en
politiek worstelden met de vraag in hoeverre gemeentelijke invloed op realisering
van bestemmingen door projectontwikkelaars wenselijk was.

Zowel aan de hoedanigheid van de grondeigenaar als aan de wensen van de
gemeente ten aanzien van de bestemmingsrealisering wordt bij de beoordeling
van zelfrealisatieverweren door de Kroon steeds meer belang gehecht. Vanaf 1987
ontwikkelde de Kroon een standaardformulering voor de beoordeling van onteige-
ningsbesluiten. Hierin wordt gesteld dat onteigening in beginsel niet noodzakelijk
was als de grondeigenaar ‘bereid en in staat’ is de bestemming zelf te realiseren.
Wel moet verwezenlijking van hetgeen waarvoor wordt onteigend, geschieden op
basis van de ‘vorm van planuitvoering’ die gemeente voor ogen staat. Als de eige-
naar de bestemming op een andere wijze wil realiseren — en zich dus niet aan de
vorm van planuitvoering van de gemeente wenst te houden — dient de gemeente
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aan te tonen dat aan de door haar gewenste vorm van planuitvoering in het pu-
blieke belang de meeste behoefte bestaat. Wil het zelfrealisatieverweer van de
grondeigenaar kans van slagen hebben, dan moet hij dus bereid en in staat zijn zich
te conformeren aan de gemeentelijke vorm van planuitvoering.

De criteria die in het kader van de vorm van planuitvoering een rol spelen, heb
ik onderscheiden in twee categorieén (‘bereid zijn’ en ‘in staat zijn’), die elk weer
in twee subcategorieén uiteen vallen. De vraag of de grondeigenaar bereid is de
bestemming te realiseren, beziet de Kroon in de eerste plaats vanuit doelmatig-
heidsoverwegingen: als de grondeigenaar niet over voldoende (aaneengesloten)
gronden beschikt, als de ligging van zijn gronden zelfrealisatie in de weg staat of
als realisering van de bestemming in de ogen van de gemeente integraal dient te
geschieden en de grondeigenaar daaraan niet op efficiénte wijze kan bijdragen,
wordt het onteigeningsbesluit goedgekeurd. Ook gemeentelijke eisen omtrent fa-
sering of de uitgifte(-prijs) van gronden kunnen voor een potentiéle zelfrealisator
roet in het eten gooien. In de tweede plaats kan de vraag of de grondeigenaar
bereid is met de gemeente een exploitatieovereenkomst te sluiten, aan de orde
komen. Als over deze bijdrage nog geen overeenstemming is bereikt, is dit ech-
ter op zichzelf geen reden voor de Kroon om aan het onteigeningsbesluit van de
gemeente goedkeuring te verlenen (of — na inwerkingtredeing van de Chw — zelf
een onteigeningsbesluit te nemen). Situaties waarin een onteigeningsbesluit werd
goedgekeurd, alléén omdat de eigenaar niet bereid was een bijdrage te betalen,
hebben zich volgens mij nooit voorgedaan.

Voor de beantwoording van de vraag of de grondeigenaar ook in staat is de
vastgestelde bestemming te realiseren, is in de eerste plaats van belang dat hij
aantoont over voldoende kennis van zaken en financiéle middelen te beschikken
om de realisering tot een goed einde te brengen. Wil de gemeente in dit kader
inzicht in de plannen en eventuele samenwerkingspartners van de grondeigenaar,
dan moet hij deze eis inwilligen. Om te kunnen voldoen aan de eisen van de ge-
meente in het kader van de vorm van planuitvoering, is het in de tweede plaats
van belang dat de grondeigenaar zich een goed beeld kan vormen van de vorm
van planuitvoering. Als zijn ideeén op dit punt afwijken van die van de gemeente,
moet bovendien aannemelijk worden gemaakt dat aan de door de gemeente ge-
wenste vorm in het publieke belang de meeste behoefte bestaat, hetgeen door de
Kroon marginaal wordt getoetst. Of de voorkeur van de gemeente voor bepaalde
samenwerkingspartners (niet zijnde de grondeigenaar) op zichzelf tot goedkeuring
van een onteigeningsbesluit kan leiden, blijkt uit de Kroonbesluiten niet.

In Deel IT heb ik betoogd dat particuliere grondeigendom — naast stijging van
grondprijzen als gevolgd van speculatie — door de (gemeentelijke) overheid ook
als problematisch kon worden ervaren omdat uit de op het eigendomsrecht geba-
seerde gebruiksbevoegdheid volgde dat grondeigenaren het eerste recht hadden
een voor hun grond vastgestelde, nieuwe bestemming te realiseren. Naarmate het
aantal private grondeigenaren talrijker werd en zij bovendien professioneler ope-
reerden, groeide de behoefte om op de realisering van bestemmingen door parti-
culieren invloed uit te oefenen. Dit is terug te zien in de wijze waarop de Kroon
beoordeelde of onteigening al dan niet ‘noodzakelijk’ was: de criteria die hiervoor
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van doorslaggevend belang waren, zijn vanaf de jaren 70 steeds gedifferentieer-
der geworden.

Artikel 1 EP EVRM speelde in de Kroonbesluiten niet of nauwelijks een rol.
Dat de Kroon bij aan dit artikel ontleende bezwaren die tegen onteigeningsbeslui-
ten werden aangevoerd steeds stelde dat nationale wetgeving dezelfde bescher-
ming bood, was er misschien de reden voor dat de rechter zich hierover nog nooit
heeft hoeven uitlaten.

8.3.7.2  Zelfrealisatie bij de rechter

Vanaf 1985 — het jaar waarin het Benthem-arrest werd gewezen — toetst ook de
rechter zelfrealisatieverweren. Dit gebeurt marginaal en ex tunc. Op de ex tunc-
toetsing is door de rechter één uitzondering gemaakt: als de noodzaak van de ont-
eigening ten tijde van het onteigeningsbesluit twijfelachtig was om redenen die
door de gemeente zelf waren veroorzaakt (en dus geen adequate belangenafwe-
ging had plaatsgevonden), kunnen bezwaren van de grondeigenaar ook aan de
rechter nog worden voorgelegd.

Hiervan is in de meeste gevallen geen sprake, zodat toetsing van het zelfrea-
lisatieverweer door de rechter vrijwel altijd leidt tot het oordeel dat het onteige-
nings- en goedkeuringsbesluit in redelijkheid hadden mogen worden genomen.
Over de vorm van planuitvoering en de status en plannen van de potenti€le zelfre-
alisator vormt de rechter zich dan geen zelfstandig oordeel.

Als de grond van eigenaar wisselt tussen het moment dat de Kroon het besluit
van de gemeenteraad heeft goedgekeurd (of zelf het onteigeningsbesluit heeft ge-
nomen) en het moment dat de rechterlijke procedure aanving en deze nieuwe eige-
naar — in tegenstelling tot de oude — te kennen geeft de bestemming zelf te willen
realiseren, is dat geen reden van de ex tunc-toetsing af te wijken. Dit geldt tevens
als de eigenaar pas na (de goedkeuring van) het onteigeningsbesluit bereid en in
staat werd tot zelfrealisatie.

Wanneer het aan de gemeente te wijten is dat een grondeigenaar nieuwe ver-
weren tegen het onteigeningsbesluit pas bij de rechter aanvoert, kan dat — zoals ik
al aangaf — wel leiden tot inhoudelijke behandeling daarvan. Hiervan kan sprake
zijn als de gemeentelijke vorm van planuitvoering voor de grondeigenaar niet dui-
delijk was, bijvoorbeeld omdat het bestemmingsplan waarop de onteigening is
gebaseerd, werd gewijzigd of anders werd uitgewerkt dan vooraf was aangegeven.
Ook als de gemeente onteigent (of op verzoek van de gemeente door de Kroon
wordt onteigend) om redenen die niet zijn terug te voeren op overwegingen met
betrekking tot een goede ruimtelijke ordening, kan zij door de rechter op de vin-
gers worden getikt.

Ten aanzien van de beoordeling van het noodzaakvereiste valt — vanwege de
marginale ex tunc-toetsing — uit de jurisprudentie in principe niet méér op te ma-
ken dan uit de Kroonbesluiten. De redenering dat de eisen die aan zelfrealisatie
worden gesteld gedifferentieerder zijn geworden (het ‘bereid’ en ‘in staat’ zijn van
de grondeigenaar is in de loop der tijd steeds verder verfijnd), gaat daarom ook
hier op.
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8.4 SAMENVATTING EN CONCLUSIE

In dit hoofdstuk heb ik het instrumentarium van de Onteigeningswet van 1851 en
van 1901 tot heden onder de loep genomen. Op grond van de instrumenten die in
de wet aan overheden ter beschikking zijn gesteld, kon en kan de overheid particu-
lieren in het algemeen belang uit hun eigendom ontzetten. Het onteigeningsinstru-
ment grijpt, zoals ik hiervoor heb betoogd, in alle elementen van het eigendoms-
recht in; sterker nog: het zorgt ervoor dat hetgeen waarop het eigendomsrecht rust,
in handen van de overheid terecht komt.

Niettemin speelt het zelfrealisatierecht onder de Onteigeningswet een grote
rol. Wanneer ten aanzien van een particuliere grondeigenaar een onteigeningsbe-
sluit wordt genomen om realisering van een bepaalde, nieuwe bestemming moge-
lijk te maken, kan de grondeigenaar hiertegen een zelfrealisatieverweer voeren.
De rechter — en in eerste instantie de Kroon — beziet dan of de bestemming, over-
eenkomstig de wensen van de gemeente, ook door de grondeigenaar kan worden
gerealiseerd. Is dat het geval, dan ontbreekt de noodzaak tot onteigening en kan zij
dus geen doorgang vinden.

De wijze waarop de Kroon en de rechter dit ‘noodzaakvereiste’ door de ja-
ren heen hebben benaderd, is aan verandering onderhevig geweest. Vooral aan
de Kroonbesluiten is deze ontwikkeling goed te zien: vanaf de jaren *70 — de tijd
waarin steeds meer particuliere grondeigenaren op de grondmarkt actief werden,
waarvan een steeds groter deel vanuit professioneel oogpunt — werd de beant-
woording van de vraag of onteigening noodzakelijk was, steeds complexer. De
reden hiervoor was vooral gelegen in de gemeentelijke wens op realisering van
de bestemming door een private partij een zeker mate van invloed uit te oefenen.
Het criterium dat de Kroon aanvankelijk hanteerde om te bezien of onteigening
noodzakelijk was — was realisering van de bestemming door de grondeigenaar
‘voldoende verzekerd’? — werd daartoe verder uitgebreid.

Vanaf 1987 ontwikkelde de Kroon een standaardoverweging aan de hand
waarvan zij onderzocht in hoeverre de grondeigenaar ‘bereid en in staat’ was de
bestemming te realiseren. De ‘vorm van planuitvoering’ die de gemeente voor
ogen stond, speelde hierin een grote rol: realisering van de bestemming door de
eigenaar moest geschieden conform de ‘vorm van planuitvoering’ die de gemeente
voor ogen stond. Verschilden de grondeigenaar en de gemeente hierover van me-
ning, dan diende de gemeente aan te tonen dat aan de vorm van planuitvoering die
zij voor ogen had, in het publieke belang dringend behoefte bestond.

De vraag of de grondeigenaar bereid is de bestemming te realiseren, beziet
de Kroon in de eerste plaats vanuit doelmatigheidsoverwegingen. In de tweede
plaats kan de vraag of de grondeigenaar bereid is met de gemeente een exploita-
tieovereenkomst (en later: een overeenkomst over kostenverhaal op grond van de
Wro) te sluiten in dit kader aan de orde komen. Wanneer over deze bijdrage nog
geen overeenstemming is bereikt, is dit op zichzelf geen reden voor de Kroon
om aan het onteigeningsbesluit van de gemeente goedkeuring te verlenen (danwel
het onteigeningsbesluit te nemen). Situaties waarin een onteigeningsbesluit werd
goedgekeurd, alléén omdat de eigenaar niet bereid was een bijdrage te betalen,
hebben zich volgens mij nooit voorgedaan.
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Voor de beantwoording van de vraag of de grondeigenaar ook in staat is de
vastgestelde bestemming te realiseren, is in de eerste plaats van belang dat hij
aantoont over voldoende kennis van zaken en financiéle middelen te beschikken
om de realisering tot een goed einde te brengen. Verder moet de grondeigenaar
zich een goed beeld kunnen vormen van de vorm van planuitvoering, aangezien
hij zich daar anders bezwaarlijk naar kan richten. Of de gemeente de grondei-
genaar hierin voldoende inzicht heeft verschaft, wordt door de Kroon eveneens
onderzocht.

Een zelfrealisatieverweer tegen een onteigeningsbesluit van de gemeenteraad
slaagt dus als 1) de grondeigenaar bereid en in staat is de bestemming zelf te
realiseren, dat wil zeggen: als hij de wens tot zelfrealisatie heeft en ook de ken-
nis en financiéle middelen om daartoe daadwerkelijk over te gaan; en 2) als de
ligging van zijn gronden realisering van de bestemming mogelijk maakt; en 3)
als hij zich bij de realisering wil conformeren aan de vorm van planuitvoering
die de gemeente voor ogen staat, waarbij bijvoorbeeld de fasering een rol speelt;
en 4) als hij de gemeente op tijd informeert over zijn wens de bestemming zelf te
realiseren en desgevraagd concrete plannen overlegt en inzicht verschaft in zijn
samenwerkingspartners. In hoeverre het niet-bereid zijn tot het betalen van een
exploitatiebijdrage aan zelfrealisatie in de weg kan staan, is niet duidelijk. Gebrek
aan overeenstemming over de hoogte van het bedrag, is op zichzelf geen reden om
aan het besluit doorgang te laten vinden.

Het kader dat voor de beoordeling van een zelfrealisatieverweer na een onteige-
ningsbesluit door de Kroon is geschetst, is door de rechter niet uitgebreid. Dit
heeft te maken met de wijze waarop zelfrealisatieverweren na de zaak-Benthem
door de rechter worden getoetst: marginaal en ex tunc. De rechter vormt zich daar-
door meestal zelf geen oordeel over de vorm van planuitvoering, het bereid en in
staat zijn van de grondeigenaar en de onteigeningsnoodzaak, maar beziet slechts
of het besluit van de Kroon (en tot 2009 ook van de gemeenteraad) niet kennelijk
onredelijk is.

Op de ex tunc-toetsing is door de rechter één uitzondering gemaakt: als de
noodzaak van de onteigening ten tijde van het onteigeningsbesluit twijfelachtig is
om redenen die door de gemeente zelf zijn veroorzaakt (er heeft dus geen adequate
belangenafweging plaatsgevonden), kunnen bezwaren van de grondeigenaar ook
aan de rechter nog worden voorgelegd.

Een zelfrealisatieverweer voor de rechter slaagt als aan de voorwaarden waar-
aan ook de Kroon toetste, is voldaan. Als na het Kroonbesluit wijzigingen in de
hoedanigheid van de grondeigenaar optreden (hij kan bijvoorbeeld nu wel zelf
realiseren, maar kon dat eerder niet), worden die in het oordeel van de rechter
niet betrokken. Wanneer onteigening van de grondeigenaar slechts doorgang vindt
vanwege door de gemeente gemaakte fouten of gecreéerde onduidelijkheden, wor-
den verweren van de grondeigenaar die hierop betrekking hedden, wel in de be-
oordeling door de rechter meegenomen.

Opmerkelijk is dat artikel 1 EP EVRM een zeer bescheiden rol speelt in de
Kroonbesluiten en de jurisprudentie. De Kroon heeft een aantal malen op stel-
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lingen van grondeigenaren die op dit artikel werden gebaseerd, gereageerd, maar
nooit op zo’n manier dat de omvang van het zelfrealisatierecht van een grondei-
genaar hierdoor werd beinvloed. De strekking van de overwegingen van de Kroon
was dat de voorwaarden en waarborgen die uit artikel 1 EP EVRM voortvloeien,
ook deel uitmaken van nationale wetgeving. Wellicht is dat de reden waarom de
rechter bij de beoordeling van de onteigeningsnoodzaak na een zelfrealisatiever-
weer nooit met dit artikel is geconfronteerd.

Overigens springt ook bij bestudering van het instrumentarium van de Onteige-
ningswet en de daaruit voortvloeiende Kroonbesluiten en jurisprudentie in het oog
dat voor de overheid twee aspecten aan particuliere grondeigendom voor de uit-
voering van ruimtelijke doelstellingen problematisch kunnen zijn.

In de eerste plaats is dat het feit dat grondeigenaren konden anticiperen op
(de uitvoering van) ruimtelijk beleid: al bij de beraadslagingen over de Ontei-
geningswet die in 1851 in werking trad, kwam naar voren dat gronden die de
overheid in de naaste toekomst wilde onteigenen voor de aanleg van bepaalde
werken, voorwerp van speculatie konden worden: grondeigenaren die wisten dat
de overheid hun grond voor de (afronding van) een bepaald project nodig zou
hebben, probeerden de onteigeningsprocedure te rekken en een zo hoog moge-
lijke schadeloosstelling op te strijken. De wetgever probeerde dit te ondervangen
door de mogelijkheid te creéren gronden van meerdere eigenaren in één procedure
te betrekken. Toen vanaf 1901 ook gronden ten behoeve van de verbetering van
volkshuisvesting konden worden onteigend, werd de wijze van schadeloosstel-
ling aangepast: deze werd voortaan gesteld op het gemiddelde dat van het bedrag
dat de gronden anderhalf jaar voor en zes maanden na de bekendmaking van het
onteigeningsplan hadden kunnen opbrengen. Hiermee werd gepoogd de invloed
van dat plan op de waarde van de gronden enigszins te temperen. In Deel II heb ik
overigens beschreven hoe diverse voorstellen met deze strekking tot wijziging van
de Onteigeningswet ook na 1901 werden gedaan.

Dit probleem — en de ervoor aangedragen oplossingen — raakt echter niet aan
de omvang van het zelfrealisatierecht: het hangt op geen enkele manier samen met
de uit het eigendomsrecht voortvloeiende gebruiksbevoegdheid van de grondeige-
naar en eventuele inperking daarvan als hij op eigen grond een bouwplan wilde
realiseren.

Het tweede problematische aspect aan particuliere grondeigendom hangt daar-
mee wel samen: dat is de mate van invloed die gemeenten willen uitoefenen op
realisering van de bestemming als deze door een private grondeigenaar geschiedst.
Naarmate het aantal grondeigenaren dat op de grondmarkt actief is in aantal is
gegroeid en zich heeft geprofessionaliseerd, is verzekering van deze invloed pran-
gender geworden. De criteria die de Kroon aan realisering van bestemmingen door
de grondeigenaar verbindt, zijn van invloed op de omvang van het zelfrealisatie-
recht van grondeigenaren: zij mogen dit recht uitoefenen, mits zij ‘bereid en in
staat’ zijn tot realisering volgens de gemeente voorgestane ‘vorm van planuitvoe-
ring’.
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De Wet voorkeursrecht gemeenten

9.1 INLEIDING

In dit hoofdstuk behandel ik de Wet voorkeursrecht gemeenten. Zoals ik in Deel
IT heb uiteengezet, heeft de Wvg een nogal grillige parlementaire behandeling
gekend. Een voorontwerp voor de wet werd al in 1966 aan de Tweede Kamer ge-
zonden, maar uiteindelijk niet ingediend. In 1975 werd een aangepast voorstel in-
gediend. Door de val van het kabinet-Den Uyl werd de parlementaire behandeling
ervan tijdelijk gestaakt. Het kabinet-Van Agt hervatte en voltooide de behande-
ling, maar een datum voor inwerkingtreding van de wet werd toen niet vastgesteld.
De dereguleringsoperatie die door het eerste kabinet-Lubbers in gang werd gezet,
leidde er vervolgens toe dat werd besloten niet tot invoering van de wet over te
gaan. Een amendement dat bij de behandeling van de Wet op de Stadsvernieuwing
werd aangenomen, zorgde ervoor dat de wet in 1985 toch in werking trad, zij het
alleen voor stadsvernieuwingsgebieden. Na het verschijnen van de Vierde nota
ruimtelijke ordening en de VINEX, werd besloten de wet te vereenvoudigen en
er een groter toepassingsbereik aan toe te kennen. De vereenvoudigde Wvg trad
uiteindelijk in 1996 in werking en werd in 2002 gewijzigd.

Ik bespreek in dit hoofdstuk het instrumentarium dat in de Wvg werd gein-
troduceerd, waarbij de nadruk zal liggen op de vestiging van het voorkeursrecht
en de mogelijkheid voor gemeenten om van bepaalde, ten aanzien van met een
voorkeursrecht bezwaarde percelen door grondeigenaren gesloten overeenkom-
sten, de nietigheid in te roepen. Juist als de gemeente hiertoe besluit, speelt het
zelfrealisatierecht namelijk een rol. Jurisprudentie die zich naar aanleiding van
deze in de wet geformuleerde ‘nietigheidsactie’ heeft gevormd, zal daarom ook de
revue passeren. Zowel van het instrumentarium als van de uitleg van de toepassing
van het instrumentarium door de rechter, bezie ik de invloed op het eigendoms-
en zelfrealisatierecht van private grondeigenaren. Ook zal ik bespreken hoe de
Wvg van invloed is geweest op de goedkeurings- en onteigeningsbesluiten van de
Kroon en op de onteigeningsjurisprudentie.

9.2 DE WET VOORKEURSRECHT GEMEENTEN VAN 1985

Hoewel, als gezegd, van integrale invoering van de Wvg werd afgezien in verband
met het advies van de commissie-Geelhoed naar aanleiding van de deregulerings-
operatie en vanwege de toestand op de grondmarkt (§ 6.2), trad de Wvg in 1985
wel in werking in stadsvernieuwingsgebieden. Het doel hiervan was dat gemeen-
ten — door de aanschaf van gronden in gebieden waar steden moesten worden
gemoderniseerd — aan de stadsvernieuwing een impuls zouden kunnen geven.
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9.2.1 Doelstellingen van de Wvg 1985

In de memorie van toelichting bij de Wvg van 1985 kwamen als belangrijkste
doelstellingen van de introductie van het voorkeursrecht naar voren de versterking
van de positie van gemeenten bij grondverwerving ten behoeve van de verwe-
zenlijking van het ruimtelijk beleid.! Het wetsvoorstel beoogde gemeenten voor-
rang te verlenen bij het aankoopbeleid van onroerend goed, aangezien dit beleid
dikwijls werd doorkruist door aankopen van andere gegadigden. Het zwaartepunt
van de regeling was dan ook gelegen in de verplichting van grondeigenaren aan
gemeenten als eerste de gelegenheid te geven tot verwerving van hun grond als zij
die wensten te verkopen. De verwerving zou, als de gemeente gebruik zou maken
van de haar geboden gelegenheid, plaatshebben op basis van onderhandelingen,
waarbij beide partijen de vrijheid hadden alsnog van de transactie af te zien. Het
voorkeursrecht mocht door gemeenten slechts worden ingezet ten aanzien van on-
roerend goed waarvan het bestaande gebruik afweek van een nieuw geplande,
niet-agrarische bestemming. Als tot de verwezenlijking van die geplande bestem-
ming zou zijn gekomen, zou het voorkeursrecht vervallen.?

Hoewel in de memorie van toelichting niet werd ingegaan op het beheersen
van de grondprijzen, kan uit — onder andere — de regeringsverklaringen van 1965
en van 1973 worden afgeleid dat ook dit een grote rol speelde bij de introductie
van het voorkeursrecht (§ 6.2 en 6.3). In de memorie van antwoord werd wel uit-
drukkelijk over prijsopdrijving gesproken, al leck de minister het tegengaan ervan
eerder als een prettige bijkomstigheid dan als een uitdrukkelijk doel van de wet te
zien. De minister stelde dat een slagvaardig en vooruitziend aankoopbeleid werd
beoogd, dat zo min mogelijk zou worden doorkruist door transacties met derden
met mogelijk prijsopdrijving als gevolg.? Later gaf de minister aan dat grondspe-
culatie door middel van het voorkeursrecht zou worden tegengegaan, maar dat
daarin het zwaartepunt van de regeling niet was gelegen.*

Ook werd benadrukt dat vestiging en uitoefening van het voorkeursrecht in de
weg zouden staan aan noodzakelijke samenwerking met grondeigenaren, hetgeen
als voordelig werd gekwalificeerd: deze samenwerking kon ertoe leiden dat de
bestemming niet op de door de gemeente meest gewenste wijze kon worden uit-
gevoerd. Gemeenten waren daar niet blij mee.’ In de nota naar aanleiding van het
verslag benadrukte de minister nog dat het wetsontwerp vooral was bedoeld om
een te grote athankelijkheid van de gemeentebesturen van particuliere eigenaren
bij de uitvoering van de bestemming te voorkomen. De afhankelijkheid kon onder
meer nadelig zijn voor het tempo en de volgorde van uitvoering van de bestem-
ming, alsook voor de totstandkoming van gesubsidieerde woningen.®

Kamerstukken 11 1975/76, 13 713, nrs. 1-3, p. 11.
Kamerstukken 11 1975/76, 13 713, nrs. 1-3, p. 17.
Kamerstukken 11 1976/77, 13 713, nr. 9, p. 2 en 4.
Kamerstukken 111976/77, 13 713, nr. 13, p. 2.
Kamerstukken 11 1976/77, 13 713, nr. 9, p. 2 en 4.
Kamerstukken 11 1975/77,13 713, nr. 13, p. 2.
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9.2.2 Instrumentarium van de Wvg van 1985

De instrumenten die met de Wvg van 1985 in het leven werden geroepen, waren
de vestiging van het voorkeursrecht door de gemeenteraad en het inroepen van de
nietigheid van een tweetal soorten overeenkomsten waarvan werd vermoed dat zij
afbreuk deden aan het belang van de gemeente bij haar voorkeurspositie.

9.2.2.1  Vestiging van het voorkeursrecht

Op grond van artikel 2, tweede lid Wvg werden gemeenten in staat gesteld een
voorkeursrecht te vestigen op gronden waaraan in een structuur- of bestemmings-
plan een niet-agrarische bestemming was toegedacht en het gebruik daarvan af-
week. Het besluit tot vestiging van een voorkeursrecht op grond van een structuur-
plan alsook de verlenging van zo een besluit, dienden door Gedeputeerde Staten
te worden goedgekeurd (artikel 2, vierde lid). Ook gronden die waren aangewezen
voor stads- en dorpsvernieuwing en waarvan het gebruik niet afweek van het plan,
konden door de gemeente met een voorkeursrecht worden bezwaard (artikel 3).
Het besluit een voorkeursrecht te vestigen moest worden genomen door de ge-
meenteraad. Burgemeester en wethouders konden de gemeenteraad een voorstel
doen tot het nemen van zo’n besluit als het structuur- of bestemmingsplan nog
niet was vastgesteld, maar het ontwerp ter inzage lag (artikel 6). Dit voorstel had,
mits aan de bekendmakingsvereisten was voldaan, dezelfde rechtsgevolgen als
een door de gemeenteraad genomen besluit zou hebben gehad (artikel 6, tweede
lid). Als het niet verviel of door de gemeenteraad werd bestendigd, had het een be-
perkte werkingsduur: zeven maanden (artikel 7, eerste lid). Een door de gemeen-
teraad gevestigd voorkeursrecht werkte in principe zolang als aan de voorwaarden
uit artikel 2, tweede lid zou zijn voldaan. Als het voorkeursrecht was gevestigd
op grond van een structuurplan, gold het ten hoogste twee jaar (artikel 2, vierde
lid). Op grond van artikel 8 was het de Kroon toegestaan een voorkeursrecht te
vestigen — zowel op gronden binnen als buiten de bebouwde kom — als een ge-
meenteraad daarom vroeg omdat de gronden nog niet waren opgenomen in een
ontwerp-structuurplan of bestemmingsplan.

Kern van de wet vormde de aanbiedingsplicht aan de gemeente: als de gemeen-
teraad een stuk grond (of een zakelijk recht) met een voorkeursrecht bezwaarde,
diende de grondeigenaar bij voorgenomen verkoop éérst de gemeente in staat te
stellen de grond te kopen (artikel 10, eerste lid). Het tweede en derde lid van arti-
kel 10 bevatten hierop een aantal uitzonderingen: de aanbiedingsplicht gold niet
als bijvoorbeeld sprake was van een overeenkomst tot scheiding en deling van een
huwelijksgemeenschap of een nalatenschap. Overeenkomsten die verplichtingen
voor de grondeigenaar inhielden en die waren gesloten vodrdat het structuur- of
bestemmingsplan op grond waarvan het voorkeursrecht was gevestigd ter inzage
werd gelegd, gingen voor op de aanbiedingsplicht. Ook op overeenkomsten die
blijkens een notari€le akte of geregistreerde onderhandse akte waren gesloten voor
afloop van de goedkeuringstermijn van Gedeputeerde Staten was de aanbiedings-
plicht niet van invloed (artikel 10, tweede lid). Bij eventuele executoriale verkoop
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van de grond, hoefde zij ook niet eerst aan de gemeente te worden aangeboden
(artikel 10, derde lid).

Wanneer de eigenaar zijn grond of zakelijk recht wilde vervreemden, moest
hij dat ingevolge artikel 11 aan het college melden. Het college diende dan binnen
twee maanden te laten weten of de gemeente tot aankoop zou overgaan tegen een
nader overeen te komen prijs (artikel 12). Als de gemeente de grond of het zake-
lijk recht wilde aanschaffen, werd het besluit hiertoe aan Gedeputeerde Staten ter
goedkeuring voorgelegd (artikel 13); wilde gemeente dit niet, dan had de verkoper
gedurende drie jaren de vrijheid om zijn grond of recht aan derden te verkopen
(artikel 12, tweede lid). Wanneer door de gemeente tot koop werd besloten, werd
— als de verkoper dit wenste — over de prijs advies uitgebracht door deskundi-
gen die door de rechtbank moesten worden benoemd. Alleen met de werkelijke
waarde mocht rekening worden gehouden. Binnen een maand nadat hat advies
was uitgebracht, diende het college van b en w aan de eigenaar te laten weten of
de gemeente akkoord ging met de prijs, van de aankoop afzag of de rechtbank een
oordeel over de prijs wilde laten geven (artikel 17). De kosten voor deze procedure
kwamen voor rekening van de gemeente (artikel 20).

Tijdens de parlementaire behandeling van het voorstel werd door verschillende
fracties op het risico van ontduiking gewezen.” Ook de Raad voor de Volkshuis-
vesting — die advies uitbracht over het wetsontwerp — wees op het gevaar van
ontduiking. Hij stelde dat de termijn van een maand die GS voor het advies ter
beschikking was gesteld, te kort was en — belangrijker nog — de effectiviteit van de
vestiging van het voorkeursrecht zou ondermijnen. Omdat het voorkeursrecht pas
een week nadat het goedkeuringsbesluit in de Staatscourant was gepubliceerd in
werking trad, konden grondeigenaren in de tussenliggende tijd de werking van het
voorkeursrecht ontgaan: zij konden hun gronden verkopen en de overeenkomst
daartoe registreren, zodat de vestiging van het voorkeursrecht niet kon worden
geéffectueerd. Hierbij werd door de Raad overigens uitdrukkelijk in aanmerking
genomen dat de wet vooral bedoeld was — ook al bleek dat uit de memorie van
toelichting niet — tegen het optreden van projectontwikkelaars en grondspeculan-
ten die in waardestijgingen van gronden door bepaalde bestemmingswijzigingen,
aantrekkelijke winstmogelijkheden zagen.® Bij andere uitzonderingen die in het
wetsvoorstel op de werking van het voorkeursrecht werden gemaakt, voorzag de
Raad eveneens problemen, juist omdat mazen in de wet waardoor de uitvoering
ervan kon worden gedwarsboomd, bij uitstek door speculanten zouden worden
gevonden. De regering verwachtte dat het met de ontduiking zo’n vaart niet zou
lopen.®

7 Zie bijv. Kamerstukken 11 1975/76, 13 713, nr. 8, p. 16-19; nr. 12, p. 6-7; Handelin-
gen 1 3 maart 1977, p. 3607; Handelingen 11 23 oktober 1980, p. 640.

8 Kamerstukken 11 1975/76, 13 713, nr. 4, p. 6-7.

9 Kamerstukken 1976/77, 13 713, nr. 7, p. 12, 15, 20; Kamerstukken 11 1976/77, 13
713, nr. 13, p. 7-8; Handelingen II 3 maart 1977, p. 3605. Salomons (PvdA) merkt
op: ‘Zowel in de memorie van antwoord als in het eindverslag geeft de minister
blijk van een vertrouwen in de mensheid dat welhaast ontroerend is, zeker van zo
een pragmatische figuur. Al onze schuchtere vragen over ontduiken c.q. ontwij-
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Door enkele fracties werd tevens de relatie tussen particuliere eigendom en
het instrumentarium van de Wvg bevraagd. Hoewel sommige Kamerleden vonden
dat voor een ‘onaanvaardbare uitholling” van het eigendomsrecht moest worden
gewaakt, waren anderen juist van mening dat het volkshuisvestingsbelang op het
belang van individuele grondeigenaren moest voorgaan.'® In antwoord op deze
vragen werd door de regering het verschil tussen de vestiging van een voorkeurs-
recht en onteigening benadrukt, maar op de mate van invloed die door de toepas-
sing van het instrumentarium op het eigendomsrecht van een grondeigenaar werd
uitgeoefend, werd niet uitdrukkelijk ingegaan.!!

Het zelfrealisatierecht kwam tijdens de parlementaire behandeling van de ves-
tiging van het voorkeursrecht niet aan de orde.

9.2.2.2  Inroepen van de nietigheid van rechtshandelingen

Ondanks de geruststellende woorden omtrent de ontduiking van het voorkeurs-
recht van de zijde van de regering, werd door middel van een amendement artikel
22b (uiteindelijk: artikel 26) in de wet opgenomen.'? De gedachte achter het voor-
gestelde instrument was dat het wetsvoorstel slechts zag op vervreemding van
de grond zelf, maar dat over het hoofd was gezien dat het ook mogelijk was de
beschikkingsmacht over onroerend goed te vervreemden, zonder dat de grond zelf
zou worden overgedragen. Ten aanzien van grond konden machtsposities worden
gecreéerd door de overdracht van de zeggenschap daarop, en de vestiging van
die machtposities moest dus 60k binnen het kader van het wetsontwerp worden
gebracht.”® De indiener omschreef twee constructies die overdracht van zeggen-
schap mogelijk maakten en op grond van het voorgestelde artikel met nietigheid
werden bedreigd als ze de kennelijke strekking zouden hebben afbreuk te doen
aan het belang van de gemeente bij haar voorkeursrecht. Het ging om de uitgifte
of overdracht van aandelen (of daarop gelijkende bewijzen van deelneming) en
de toedeling van onroerend goed in geval van ontbinding van een rechtspersoon
of vennootschap. De regering nam het amendement over en stelde daarbij dat de
constructies als beschreven in het artikel afbreuk zouden kunnen doen aan de doel-
stellingen die aan het wetsontwerp ten grondslag lagen. Als die afbreuk zich inder-
daad zou voordoen, moest de gemeente kunnen ingrijpen.'*

Tijdens de beraadslagingen over de nietigheidsactie kwamen het eigendoms-
noch het zelfrealisatierecht aan de orde.

kingsmogelijkheden worden rustig van de hand gewezen.” Ook in de literatuur werd
voor ontduiking gevreesd. Vgl. De Haan 1976 b, p. 3-4; Kleyn & De Vries Lentsch-
Kostense 1976, p. 225; Blom 1981, p. 674

10 Kamerstukken I11975/76, 13 713, nr. 8, p. 5, 18; Kamerstukken 11 1976/77,13 713,
nr. 9, p. 1-2; Handelingen Il 3 maart 1977, p. 3610; Handelingen II 28 oktober
1980, p. 687; Handelingen II 12 november 1980, p. 1171

11 Kamerstukken 11 1975/76, 13 713, nr. 9; Handelingen 11 12 november 1980, p. 1167,
1169 e.v.

12 Kamerstukken 11 1976/77, 13 713, nr. 24 (amendement-Salomons (PvdA)).

13 Handelingen II 3 maart 1977, p. 3606.

14 Kamerstukken 11 1978/79, 13 713, nr. 32, p. 6.

261



HOOFDSTUK 9

923 Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatie: de Wvg van 1985

Toen de Wvg in 1985 in werking trad, vigeerden artikel 625 BW (oud), artikel 14
Gw en artikel 1 EP EVRM. Artikel 14 Gw is bij de beschouwing van het instru-
mentarium van de Wvg niet van belang: van onteigening in de zin van dit artikel
was onder de Wvg geen sprake. Wel kon door middel van het instrumentarium van
de Wvg in het eigendomsrecht als geformuleerd in de artikelen 625 BW (oud) en 1
EP EVRM worden ingegrepen. Ik bezie in deze paragraaf op welke elementen van
het eigendomsrecht (beschikken, genot hebben, gebruiken en — ingevolge artikel
1 EP EVRM - de vermogenspositie van de eigenaar) het instrumentarium van de
Wvg van 1985 van invloed was en of daardoor ook inmenging in het zelfrealisa-
tierecht plaatsvond.

9.2.3.1  Vestiging van het voorkeursrecht en eigendom

Op grond van de Wvg van 1985 kon door een gemeenteraad een voorkeursrecht
worden gevestigd op gronden die in eigendom waren van particulieren. Vestiging
van een voorkeursrecht raakte een grondeigenaar in zijn beschikkingsrecht. Wens-
te hij zijn grond te verkopen, dan was hij daarin immers niet volledig vrij: hij
moest zijn grond éérst aan de gemeente aanbieden. In de twee andere elementen
van het eigendomsrecht als geformuleerd in artikel 625 BW (oud) vond door de
vestiging van het voorkeursrecht geen inmenging plaats: de eigenaar kon van zijn
grond nog steeds onbeperkt het genot hebben en hij kon hem ook onbeperkt — dat
wil zeggen, niet beperkt door regels in de Wvg van 1985 — gebruiken. Ook de
vermogenspositie van de grondeigenaar — die onder artikel 1 EP EVRM relevant
is — wijzigde door vestiging van het voorkeursrecht niet: het eventuele vermoeden
van de eigenaar dat hij bij verkoop van zijn grond een hogere prijs zou ontvangen
van een particuliere koper dan van de gemeente, wordt door artikel | EP EVRM
niet beschermd. Er is dan immers geen sprake van een ‘legitimate expectation’,
dat wil zeggen: een concreet bedrag waarop een afdwingbare aanspraak bestaat.
De eigenaar kon evenmin met succes stellen dat vestiging van het voorkeursrecht
ervoor zorgde dat hij verlies zou lijden: de gemeente zou aan de hand van de
Wvg de marktprijs bieden. Dat vestiging van het voorkeursrecht ertoe kon leiden
dat hij geen winst zou maken — op aanbiedingen van marktpartijen die boven die
marktprijs uitstegen, kon hij niet ingaan — viel en valt niet binnen de reikwijdte van
artikel 1 EP EVRM (§ 3.2).

Aan de formele eisen die artikel 625 BW (oud) stelde aan inmenging in het
beschikkingsrecht van een eigenaar, werd door de Wvg voldaan: het besluit dat
ertoe leidde dat de grondeigenaar in zijn beschikkingsrecht werd beperkt, werd
weliswaar door de gemeenteraad genomen, maar daarvoor bood de Wvg — een wet
in formele zin — onder de daarin genoemde omstandigheden een uitdrukkelijke
grondslag. Artikel 1 EP EVRM vereist dat wettelijke bepalingen waarmee een
inbreuk op het eigendomsrecht wordt gemaakt steeds voldoende toegankelijk en
voorzienbaar zijn. Wetgeving in formele zin die in een verdragsstaat volgens de
daarvoor geldende procedure tot stand is gekomen, geldt in beginsel als voldoende
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duidelijk en voorzienbaar. Daarmee werd ook aan de formele eisen van artikel 1
EP EVRM voldaan.

Aan het materiéle aspect van de verhouding tussen het eigendomsrecht en de
vestiging van het voorkeursrecht — rechtvaardigde de algemene belangen die de
wetgever met de Wvg beoogde te dienen, inmenging in de private belangen van
de grondeigenaar? — werd tijdens het wetgevingsproces weinig aandacht besteed.
Zoals beschreven in § 9.2.2.1 werden hierover door enkele parlementariérs wel
vragen gesteld, maar de problematiek kwam niet uitgebreid aan de orde. Voor de
regering vormde zij geen reden om het wetsvoorstel te heroverwegen; voor het
parlement niet om er niet mee in te stemmen. Het algemene belang dat aan de Wvg
ten grondslag lag, was dus kennelijk gewichtig genoeg om een inmenging in het
beschikkingsrecht van grondeigenaren te rechtvaardigen.

9.2.3.2  Vestiging van het voorkeursrecht en zelfrealisatie

Eerder heb ik betoogd dat het zelfrealisatierecht als species van de uit het eigen-
domsrecht voortvloeiende gebruiksrecht kan worden aangemerkt: het zelfrealisa-
tierecht houdt de koppeling van een ontwikkelingsrecht aan grondeigendom in.
Als de eigenaar dit ontwikkelingsrecht aanwendt, leidt dat ertoe dat hij op eigen
grond bouwplannen zal realiseren. Zoals ik in de vorige paragraaf beschreef, bein-
vloedde de vestiging van het voorkeursrecht slechts het beschikkingsrecht van de
grondeigenaar. Zijn gebruiksrecht werd er niet door geraakt.

Dat betekent dat vestiging van een voorkeursrecht evenmin van invloed was
op het zelfrealisatierecht van de grondeigenaar. Als een grondeigenaar de voor
zijn grond vastgestelde bestemming zelf wilde realiseren, stond de vestiging van
het voorkeursrecht daaraan niet in de weg: de grondeigenaar mocht zijn grond
weliswaar — behoudens enkele uitzonderingen — niet aan anderen dan de gemeente
overdragen, maar het voorkeursrecht belette hem niet zijn ontwikkelingsrecht uit
te oefenen.

Omdat de verplichting de grond bij eventuele verkoop eerst aan de gemeente
aan te bieden niet binnen de reikwijdte van het zelfrealisatierecht kan worden ge-
bracht, kan de vestiging van het voorkeursrecht — het instrument dat de genoemde
verplichting in het leven riep — daarom ook geen beperking op dit recht vormen.

9.2.3.3  Nietigheidsactie en eigendom

Het inroepen van de nietigheid van de twee in artikel 26 Wvg omschreven con-
structies, greep — net als de vestiging van het voorkeursrecht — in het beschikkings-
recht van de grondeigenaar in. Weliswaar was het verrichten van de genoemde
rechtshandelingen op grond van de Wvg verboden en was, als zij niettemin toch
door de grondeigenaar werden verricht, ook niet gezegd dat de gemeente een nie-
tigheidsactie zou starten (artikel 26 Wvg kende de gemeente beleidsvrijheid toe);
als een grondeigenaar één van de in het artikel genoemde rechtshandelingen ver-
richte, de gemeente daarvan de nietigheid inriep en deze vervolgens ook werd
uitgesproken, was de grondeigenaar terug bij af. Om deze reden kon ook de ver-
mogenspositie van de eigenaar door een nietigheidsactie worden geraakt. Wanneer
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de grondeigenaar één van de genoemde rechtshandelingen verrichte en daarvan
financieel voordeel had, werd dat — als de nietigheid van de rechtshandeling werd
uitgesproken — teniet gedaan. Dit gold eveneens als de eigenaar het financiéle
voordeel nog niet had ontvangen: eigendom waarop concreet zicht bestaat omdat
er een ‘enforceable claim’ op bestaat, wordt eveneens binnen de reikwijdte van
artikel 1 EP EVRM geschaard (§ 3.2).

Op de andere elementen als geformuleerd in artikel 625 BW (oud) was het in-
roepen van de nietigheid niet van invloed: de eigenaar kon nog steeds ongestoord
genot hebben van zijn perceel en ook aan het gebruik van de grond werden door
de Wvg geen voorwaarden gesteld.

Ook hier gold dat aan de formele eisen die artikel 625 BW (oud) stelde, was
voldaan: de uiteindelijke grondslag van de inmenging werd gevormd door een
formeelwettelijke bepaling. Aan de formele eisen die artikel 1 EP EVRM aan een
inmenging in het eigendomsrecht stelt, werd eveneens voldaan: wetgeving die in
één van de lidstaten volgens de daarvoor geldende procedure tot stand is gebracht,
wordt door het Hof in vrijwel alle gevallen beschouwd als voldoende duidelijk
en voorzienbaar. De materiéle aspecten van de inmenging kwamen tijdens de be-
raadslagingen niet uitdrukkelijk aan de orde. Duidelijk is in ieder geval dat de
inmenging in het eigendomsrecht voor de wetgever geen reden vormde de Wvg
niet tot stand te brengen.

9.2.3.4  Nietigheidsactie en zelfrealisatie

Op het zelfrealisatierecht was het inroepen van de nietigheid van de genoemde
rechtshandelingen net zo min van invloed als de vestiging van het voorkeursrecht.
Ook hier gold immers dat het gebruiksrecht van de eigenaar niet door het instru-
ment werd aangetast en dat het logische gevolg daarvan was dat ook het zelfre-
alisatierecht buiten schot bleef: omdat het verrichten van de in artikel 26 Wvg
genoemde rechtshandelingen niet binnen de reikwijdte van het zelfrealisatierecht
valt, kon het verbod daarop daarom ook geen beperking op dit recht vormen.

924 Jurisprudentie op grond van de Wvg 1985

Zoals ik hiervoor beschreef, kon het instrumentarium van de Wvg van 1985 alleen
bij stads- en dorpsvernieuwingstrajecten worden ingezet. Dit leidde er toe dat er —
tot aan de wijziging van de wet in 1996 — niet of nauwelijks gebruik werd gemaakt
van het geboden instrumentarium. Jurisprudentie op grond van de wet waarin het
zelfrealisatierecht een rol speelde, is dan ook niet voorhanden." Dat betekent dat
over de vraag hoe de rechter onder de bepalingen van de Wvg 1985 omging met
de belangen van grondeigenaren en gemeenten als over realisering van de bestem-
ming onenigheid bestond, niets kan worden gezegd.

15 Vgl. ook Mus & Van Wijmen 2012, p 22; Lam, De Bruijne & Sluysmans 2012,
p. 47.
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9.3 DE WET VOORKEURSRECHT GEMEENTEN VAN 1996

In 1996 werd de Wvg gewijzigd. De reden hiervoor was vooral gelegen in het ver-
schijnen van de Vierde nota ruimtelijke ordening en de VINEX in 1988 en 1990,
in combinatie met de economische situatie in Nederland. Omdat in structuurschets
bij de VINEX de uitbreidingsgebieden stonden aangegeven en het door de econo-
mische groei en de rentestand ook voor particulieren interessant was geweest om
gronden in die gebieden aan te kopen, werd besloten dat een vergroting van het
toepassingsbereik en een vereenvoudiging van de Wvg behulpzaam zouden kun-
nen zijn bij het realiseren van de verstedelijkingsopgave die uit de beide nota’s
voortvloeide: gemeenten konden gronden in een eerder stadium verwerven of — bij
passief grondbeleid — met vooraf te bepalen marktpartijen tot realisatie overgaan.
Ook werd verwacht dat van vestiging van het voorkeursrecht een prijsdempende
werking zou uitgaan.

9.3.1 Doelstellingen van de Wvg 1996

Twee begrippen die in de parlementaire geschiedenis bij de wet van 1985 nog
niet aan de orde kwamen, werden in de memorie van toelichting bij de wet van
1996 juist sterk benadrukt: zelfrealisering door particulieren en de regiefunctie
van gemeenten.

De samenwerking op de grondmarkt tussen gemeenten en particuliere ontwik-
kelaars had sinds 1985 een hoge vlucht genomen. Omdat gemeenten verantwoor-
delijk waren voor de totstandkoming van een evenwichtige ruimtelijke ontwikke-
ling was het — zo werd in de memorie van toelichting gesteld — van belang dat zij
beschikten over een adequaat instrumentarium om de verstedelijking te kunnen
begeleiden en met de private sector tot realisering van de verstedelijkingsopgave te
komen.!® Daartoe moest de wet procedureel worden vereenvoudigd. Ook de wer-
kingssfeer moest worden uitgebreid: was deze in 1985 nog beperkt tot gronden,
gelegen in stadsvernieuwingsgebieden; met het oog op de verstedelijkingstaak-
stelling die voortvloeide uit de VINEX was de regering nu van oordeel dat op alle
gronden die binnen het gemeentelijk grondgebied lagen een voorkeursrecht moest
kunnen worden gevestigd.!” Versterking van de regisserende rol van de gemeente
en verbetering van de onderhandelingspositie op de grondmarkt werden in het
kader van de verstedelijkingstaakstelling eveneens noodzakelijk geacht.'® Hoewel
met de Wvg van 1985 nog werd beoogd het (gedwongen) samenwerken met pri-
vate partijen door gemeenten tegen te gaan, leeck de wet na de wijziging juist meer
gericht op die samenwerking, met dien verstande dat de gemeente dan wel een
regisserende rol moest kunnen vervullen.

Wat precies onder de ‘regiefunctie’ van de gemeente moest worden begrepen,
werd in de parlementaire stukken nergens expliciet gemaakt. Het voeren van actief
grondbeleid werd als middel gezien om de regie door gemeenten bij samenwerking

16 Kamerstukken 11 1994/95, 24 235, nr. 3, p. 3.
17 Kamerstukken 11 1994/95, 24 235, nr. 3, p. 7.
18 Kamerstukken 11 1994/95, 24 235, nr. 3, p. 2.

265



HOOFDSTUK 9

met de particuliere sector vlot te doen verlopen: door een gericht verwervings- en
uitgiftebeleid zouden gemeenten beter in staat zijn om woningbouwlocaties tijdig
te realiseren.” In de parlementaire stukken werd ook gezinspeeld op de mogelijk-
heid dat de regiefunctie van gemeenten bij passief grondbeleid een rol zou kunnen
spelen.? Waaruit deze regisserende rol bestond en hoe daaraan dan gestalte moest
worden gegeven, werd uit de stukken echter niet duidelijk. Dat is jammer, aange-
zien de invulling van die rol juist bij passief grondbeleid mijns inziens niet meteen
voorstelbaar is. Dat een gemeente de regie over de realisering van een bestemming
kon voeren als zij — door aankoop na vestiging van een voorkeursrecht — eigenaar
van de gronden was geworden, lijkt me logisch: omdat de gemeente in dat geval
alle uit de eigendom voortvloeiende rechten ten aanzien van de grond onverkort
kon uitoefenen, kon zij ook beslissen wie de bestemming zou realiseren, in welk
tempo dat moest gebeuren en over andere, met de exploitatie van de grond samen-
hangende aangelegenheden. Wanneer de gemeente weliswaar een voorkeursrecht
op een perceel van een private eigenaar had gevestigd maar vervolgens niet tot
verwerving overging — de private partij bleef eigenaar, waardoor passief grond-
beleid moest worden gevoerd — is niet direct duidelijk hoe het voorkeursrecht zou
moeten bijdragen aan de uitoefening van een regisserende rol. Immers: als de pri-
vate grondeigenaar in dat geval zelf de door de gemeenteraad vastgestelde bestem-
ming wilde realiseren, stonden bepalingen uit de Wvg daaraan niet in de weg. De
Wvg-bepalingen noch de parlementaire stukken daarbij, bevatten aanwijzingen
over de vraag in hoeverre de enkele vestiging van een voorkeursrecht dan toch
zou kunnen bijdragen aan een regisserende rol van de gemeente bij realisering van
de bestemming door de private partij. Ik kom hier later in dit hoofdstuk op terug.

De doelstellingen van de Wvg bij de wijziging van 1996 waren verder gelijk
aan de doelstellingen die met de wet van 1985 werden nagestreefd. Versterking
van de positie van gemeenten bij grondverwerving en het beheersen van de grond-
prijzen bleven belangrijke ambities van de regering.?! Ook de verwezenlijking van
het ruimtelijk beleid — in de memorie van toelichting werd in dit verband met
name ingegaan op de verstedelijkingstaakstelling — bleef een speerpunt, zij het
dat een belangrijk verschil met de situatie in 1985 was dat deze verwezenlijking
nu waar nodig in samenwerking met particulieren en onder regie van de gemeente
moest plaatsvinden.

9.3.2 Instrumentarium van de Wvg 1996

Met de wijziging van de Wvg in 1996 veranderde er aan de soorten instrumenten
die op grond van de wet door gemeenten konden worden ingezet, niets: nog steeds
was de wet gericht op de mogelijkheid voor gemeenten om een voorkeursrecht
te vestigen. Ook het inroepen van de nietigheid van overeenkomsten waardoor
aan de werking van het voorkeursrecht afbreuk kon worden gedaan, bleef in de

19 Kamerstukken IT 1994/95, 24 235, nr. 3, p. 4; nr. 5, p. 17.
20 Kamerstukken IT 1994/95, 24 235, nr. 3, p. 3, nr. 5, p. 16.
21 Kamerstukken 11 1994/95, 24 235, nr. 3, p. 5, 12.
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gewijzigde wet een door gemeenten in te zetten instrument. Wel veranderde het
toepassingsbereik van de wet.

9.3.2.1  Vestiging van het voorkeursrecht

Op grond van de Wvg van 1996 werden de mogelijkheden voor gemeenteraden
om op bepaalde percelen een voorkeursrecht te vestigen, verruimd en vereen-
voudigd. Op grond van het gewijzigde artikel 1 kon voortaan ook een regionaal
structuurplan dienen als grondslag voor het voorkeursrecht. Het nieuwe artikel 2
bepaalde dat verlenging van een voorkeursrecht gevestigd op grond van een struc-
tuurplan, geen goedkeuring van Gedeputeerde Staten meer behoefde. Ook verviel
de beperking tot structuurplannen voor de bebouwde kom als grondslag voor het
voorkeursrecht. Er werd een nieuw artikel 2a ingevoerd, waarin werd geregeld dat
raden van gemeenten waaraan blijkens nationaal of provinciaal ruimtelijk beleid
uitbreidingscapaciteit was toegedacht, zonder meer een voorkeursrecht konden
vestigen. Als deze capaciteit niet was toegedacht, was een verklaring van geen
bezwaar van Gedeputeerde Staten vereist.

Het nicuwe artikel 8 beoogde vestiging van een voorkeursrecht in een pril
stadium van de besluitvorming over verstedelijking te vergemakkelijken. De be-
voegdheid verschoof van de Kroon (op initiatief van de gemeenteraad) naar de
raad zelf. Aldus kon de gemeenteraad — vooruitlopend op een ontwerp voor een
structuur- of bestemmingsplan, waarin bijvoorbeeld de verstedelijking van agra-
risch gebied werd vastgelegd — alert grondbeleid voeren en inspelen op actuele
marktontwikkelingen. Artikel 8a regelde de bekendmaking en de omstandigheden
waarin het rechtsgevolg van het besluit zou vervallen.

Belangrijke wijzigingen waren voorts nog die van artikel 10 en van artikel
26. Artikel 10 verscherpte de eisen aan een opticovereenkomst die was gesloten
voor de datum van vestiging van het voorkeursrecht. Een dergelijke overeenkomst
moest voortaan ook al voor die datum in de openbare registers zijn ingeschreven.
Voorts vormden niet meer alle openbare verkopen een uitzondering op de aanbie-
dingsplicht van artikel 10, maar alleen nog die krachtens wetsbepaling of op rech-
terlijk bevel (artikel 10, tweede lid onder g). De reden hiervoor was gelegen in het
feit dat prijsvorming bij openbare verkopen voortaan geschiedde op grond van de
verkeerswaarde. De gemeente moest op gelijke voet met particulieren meedingen
naar de grond en werd op deze manier gedwongen bij te dragen aan prijsopdrijving
van de gronden, terwijl het nu juist de bedoeling was dat de Wvg prijsopdrijving
zou tegengaan.

In het algemeen viel de door de regering voorgestelde wetswijziging in de
Tweede Kamer in goede aarde. De vragen die erover werden gesteld, hadden met
name betrekking op de kwestie of de wijziging niet te laat kwam om de plannen
die in de VINEX waren gepresenteerd tot uitvoering te brengen: was de meeste
grond in uitbreidingsgebieden niet al lang in handen van projectontwikkelaars??

22 Kamerstukken 11 1995/96, 24 235, nr. 4, p. 4, p. 6-7; Handelingen 11 1 februari 1996,
nr. 50, p. 3754, 3760. Zie ook Handelingen I 1 juli 1996, nr. 37, p. 1847; 2 juli 1996,
nr. 38, p. 1890.
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De regering gaf toe dat de uitvoering van de VINEX eenvoudiger zou zijn geweest
als de Wvg eerder toegepast had kunnen worden in gebieden die in de nota waren
opgenomen, en dat de verruiming van het toepassingsbereik van de wet in die zin
dus achterliep op de feitelijke ontwikkelingen. De wijziging zou echter nog steeds
betekenis hebben voor de VINEX-gebieden: het wetsvoorstel was gericht op de
toekomst, en daarmee verschilde de situatie van die in 1985, toen de wet eigenlijk
kwam als mosterd na de maaltijd.?

Door één van de fracties werden vragen gesteld over de mate van inbreuk
die door het Wvg-instrumentarium op het eigendomsrecht werd gemaakt. Aantas-
ting van het eigendomsrecht zou alleen zijn toegestaan als het algemeen belang
dat rechtvaardigde, maar als de doelstelling van de wet was het realiseren van
de verstedelijkingsopgave en gemeenten zonder verstedelijkingstaakstelling 66k
voorkeursrechten mochten vestigen, was daarvan dan wel sprake??* De minister
antwoordde dat de vestiging van het voorkeursrecht een geringe inperking van
het eigendomsrecht van grondeigenaren met zich bracht: slechts de volledig vrije
verhandelbaarheid van de grond werd beperkt. Daar tegenover stond dat het voor-
keursrecht alleen in het maatschappelijk belang kon worden gevestigd, waarover
door de gemeenteraad democratisch werd besloten.?® In de Eerste Kamer werd
betwist dat de inperking van het eigendomsrecht die door de vestiging van een
voorkeursrecht werd veroorzaakt, ‘gering’ zou zijn. Betoogd werd dat, wanneer
eigenaar en gemeente het niet eens zouden worden over de koopprijs, de pro-
cedure die daarop zou volgen ten minste 74 weken in beslag kon nemen. Al die
tijd zou de eigenaar zijn grond niet vrij kunnen verkopen. Als de gemeente zou
vasthouden haar voorkeursrecht, zou de eigenaar bovendien het risico lopen bij
verkoop minder geld voor zijn grond te ontvangen dan wat hem door een derde
zou zijn geboden. De minister vond deze redenering niet overtuigend en stelde dat
de uitvoering van het ruimtelijk beleid noopte tot afwegingen tussen het algeme-
ne belang en de private belangen van grondeigenaren. In het wetsvoorstel waren
voldoende waarborgen opgenomen om ervoor te zorgen dat grondeigenaren niet
onevenredig door het voorkeursrecht zouden worden getroffen, zoals een taxatie-
procedure en de mogelijkheid om alsnog van verkoop van de grond af te zien.?

23 Kamerstukken 11 1995/96, 24 235, nr. 5, p. 3-4. De minister schreef: ‘Met de kennis
van dit ogenblik kan worden vastgesteld dat met de inwerkingtreding van de wet in
1985 gereageerd is op een ontwikkeling die zich in het decennium daaraan vooraf-
gaand had voltrokken.” Zij bleef optimistisch. Vgl. Handelingen 11 7 februari 1996,
nr. 52, p. 3843: ‘Ook na de VINEX is er leven, zou ik zeggen.’

24 Kamerstukken 11 1995/96, 24 235, nr. 4, p. 2, 12; Handelingen II 1 februari 1996,
nr. 50, p. 3748, 3760, 3762.

25 Kamerstukken I 1995/96, 24 235, nr. 5, p. 25; zie ook Handelingen II 7 februari
1996, nr. 52, p. 3847, waar de minister — nadat Kamerleden van diverse fracties
over het eigendomsrecht vragen hadden gesteld — enigszins kortaf stelt: ‘(...) In
die zin komt het mij voor dat het met de aantasting van het eigendomsrecht wel
meevalt. Liever gezegd: ik vind wat hier en daar gesteld is, nogal overdreven.’

26 Kamerstukken 1 1995/96, 24 235, nr. 202b, p. 1-2.
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9.3.2.2  Inroepen van de nietigheid van rechtshandelingen

De wijziging van de Wvg van 1996 had ook betrekking op artikel 26. Niet langer
werden de rechtshandelingen die door de gemeente ter nietigverklaring aan de
rechter konden worden voorgelegd, limitatief opgesomd. Ook andere rechtshan-
delingen waarvan de gemeente vermoedde dat zij de kennelijke strekking hadden
afbreuk te doen aan haar belang bij het voorkeursrecht, kon zij voortaan aan de
rechter voorleggen.

In de memorie van toelichting bij de Wvg 1996 werd gesteld dat in het rechts-
verkeer steeds meer op concrete situaties afgestemde constructies werden ge-
bruikt, waardoor het limitatief opsommen van de situaties niet meer toereikend
zou zijn om werkelijk te voorkomen dat geen afbreuk werd gedaan aan het belang
van gemeenten bij hun voorkeursrecht. Generalisering was dus wenselijk vanuit
doelmatigheidsoverwegingen: de reeds bestaande doelstellingen van het artikel
zouden door de wijziging ervan beter worden bereikt. Opgemerkt werd ook nog
dat de nieuwe formulering zou leiden tot deregulering van de Wvg.?’

De vragen die tijdens de parlementaire behandeling van de wet over dit artikel
werden gesteld, hadden betrekking op de bewijslast bij de toepassing van artikel
26. Deze lag volgens de regering bij de gemeente, maar hoe zou die kunnen be-
wijzen dat een rechtshandeling was verricht met de kennelijke strekking aan het
belang dat zij bij haar voorkeurspositie had, afbreuk te doen??® In de memorie van
antwoord stelde de minister dat de veranderde omstandigheden op de grondmarkt
tot aanpassing van artikel 26 noopten. Was het voorkeursrecht onder de Wvg van
1985 nog vooral bedoeld als instrument dat zou moeten bijdragen aan het actieve
grondbeleid van gemeenten; in 1996 werden steeds meer bestemmingen gereali-
seerd in nauwe samenwerking met de markt. De prioriteit die door gemeenten aan
het voeren van actief grondbeleid werd toegekend, was verschoven naar de wens
bestemmingen — waar mogelijk samen met marktpartijen — tijdig te realiseren.
Als een gemeente op een bepaald perceel een voorkeursrecht had gevestigd en
de realisering van de voor dat perceel vastgestelde bestemming urgent werd, pro-
beerde de gemeente de grond eerst minnelijk te verwerven. Had de eigenaar geen
oren naar de verkoop van zijn grond, dan kon een onteigeningsprocedure worden
gestart. Zo’n procedure duurde lang, en in de tussentijd zou een kwaadwillende ei-
genaar die kunnen frustreren door bijvoorbeeld via een overeenkomst zijn perceel
zodanig te belasten, dat de gemeente aan de uitoefening van het voorkeursrecht
niet kon toekomen. Artikel 26 kon tijdens de onderhandelingen dan dienen als
stok achter de deur. Het vooraf formuleren van toetsingscriteria die gemeenten
konden aflopen om te beoordelen of een bepaalde overeenkomst afbreuk deed aan
het belang dat zij bij de uitoefening van het voorkeursrecht had, achtte de minister
niet raadzaam: met de toepassing van het voorkeursrecht was nog weinig ervaring
opgedaan, en daarom zou het verstandiger zijn ontwikkelingen van de praktijk af
te wachten.”

27 Kamerstukken 11 1994/95, 24 235, nr. 3, p. 13.
28 Kamerstukken 11 1995/96, 24 235, nr. 4, p. 11.
29 Kamerstukken IT 1995/96, 24 235, nr. 5, p. 17-18.
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Ook werden de minister verschillende, specifieke constructies voorgelegd, met
daarbij de vraag of in de beschreven gevallen sprake was van overeenkomsten
waarvan op grond van artikel 26 met succes de nietigheid kon worden ingeroepen.
Tijdens de mondelinge behandeling van het wetsvoorstel hield de minister vast
aan het voornemen eerst de ontwikkelingen in de jurisprudentie af te wachten
alvorens hierover uitspraken te doen. Wel stelde ze dat een overeenkomst waarbij
de eigenaar van een met een voorkeursrecht bezwaard stuk grond tijdens de on-
derhandelingen met de gemeente het economische bezit overdroeg aan een derde,
best eens door de rechter zou kunnen worden nietigverklaard.® Een andere uit-
spraak suggereerde dat dit anders zou zijn als sprake was van economische ei-
gendomsoverdracht, gericht op realisering van de bestemming. Of een dergelijke
constructie nog onder het zelfrealisatiebegrip kon worden gebracht, werd uit de
discussie niet duidelijk.>! Niet op alle vragen die vanuit de Kamers aan de minister
werden gesteld, ging zij overigens expliciet in.>

933 Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatie: de Wvg van 1996

Toen de gewijzigde Wvg in 1996 in werking trad, vigeerden artikel 5:1 BW, artikel
14 Gw en artikel 1 EP EVRM. Op artikel 14 Gw ga ik ook hier niet in, aangezien
onteigening geen rol speelde onder de Wvg. Wel vormde het instrumentarium van
de wet een inmenging in het eigendomsrecht van grondeigenaren als geformuleerd
in de beide andere artikelen. In deze paragraaf ga ik na op welke elementen van het
eigendomsrecht (beschikken en gebruiken, waaronder vruchttrekking was begre-
pen en — ingevolge artikel 1 EP EVRM - de vermogenspositie van de grondeige-
naar) het instrumentarium van de Wvg van 1996 van invloed was en of daardoor
ook inmenging in het zelfrealisatierecht plaatsvond.

30 Handelingen 11 7 februari 1996, nr. 52, p. 3880: ‘Een dergelijke situatie kun je je
voorstellen, indien bijvoorbeeld een gemeente het voorkeursrecht heeft gevestigd,
de eigenaar aanschrijft dat het voorkeursrecht daar gevestigd is en vervolgens direct
gaat onderhandelen, in de zin van: bent u ook van plan, mijnheer, om het te ver-
kopen? (...) Indien nu die eigenaar tijdens de onderhandelingen het economische
bezit overdraagt aan een derde, dan acht ik het niet uitgesloten dat de rechter zal
zeggen dat hier sprake is van een situatie zoals bedoeld in artikel 26.

31 Handelingen I1 7 februari 1996, nr. 52, p. 3857: ‘Maar daar staat tegenover dat, ook
al is het voorkeursrecht gevestigd, de gemeente niets zal kunnen ondernemen tegen
economische eigendomsoverdrachten die tot doel hebben de toegedachte bestem-
ming uit te voeren.’

32 Kamerstukken I1 1995/96, 24 235, nr. 4, p, 9-11; Kamerstukken 11 1995/96, 24 235,
nr. 5, p. 18-19; Handelingen I 2 juli 1996, nr. 38, p. 1895. Ook naar het inbrengen
van percelen in een gezamenlijke onderneming van koper en verkoper, optieover-
eenkomsten ten aanzien van de met een voorkeursrecht bezwaarde percelen en
overeenkomsten waarbij de beschikkingsmacht over de grond werd overgedragen,
werd door Kamerleden gevraagd.
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9.3.3.1  Vestiging van het voorkeursrecht en eigendom

Met de wijziging van de Wvg in 1996 werd het toepassingsbereik van de wet
vergroot, waardoor na 1996 méér gronden dan daarvoor door gemeenten met een
voorkeursrecht konden worden belast. Aan de wijze waarop gemeenten op be-
paalde percelen een voorkeursrecht konden vestigen, veranderde echter niets. Dat
betekent dat de vestiging van een voorkeursrecht ook na de wijziging van 1996
ingreep in het recht van de grondeigenaar om vrij over zijn grond te beschikken.
Net als onder de wet van 1985 kon de vestiging van een voorkeursrecht niet wor-
den gezien als een inmenging in de vermogenspositie van de eigenaar (§ 9.2.3.1).

In hoeverre de vestiging van een voorkeursrecht ook van invloed was op het
gebruiksrecht van een grondeigenaar, kan uit de parlementaire stukken niet goed
worden afgeleid. Zoals ik hiervoor schreef, werd de wijziging van de Wvg in 1996
ingegeven door veranderde omstandigheden op de grondmarkt. Steeds meer par-
ticuliere eigenaren wensten zelf bestemmingen te realiseren en de samenwerking
met private partijen werd door de overheid niet meer met zoveel scepsis benaderd
als tijde van de totstandkoming van de Wvg van 1985 het geval was geweest. Het
versterken van de regisserende rol van gemeenten werd een uitdrukkelijke doel-
stelling van de Wvg van 1996. Aan die regisserende rol kon — zo vloeide uit de
parlementaire stukken voort — gestalte worden gegeven door het voeren van actief
grondbeleid, waarbij vestiging van een voorkeursrecht behulpzaam kon zijn. Ook
bij passief grondbeleid zou door de gemeente echter een regierol kunnen worden
vervuld, al werd door de regering niet duidelijk gemaakt hoe die rol dan moest
worden geéffectueerd. Als vestiging van een voorkeursrecht ertoe zou leiden dat
de gemeente een regisserende rol over de grond mocht uitoefenen die vérder reikte
dan de rol die zij op dat gebied voor de inwerkingtreding van de Wvg 1996 al kon
uitoefenen, betekende dat, dat de grondeigenaar bij het gebruik van zijn grond
met extra regels kon worden geconfronteerd; regels namelijk, die uit de vestiging
van het voorkeursrecht voortvloeiden. Hoewel, zoals al eerder benadrukt, uit de
tekst van de wet noch uit de parlementaire geschiedenis bleek hoe de regierol
moest worden ingevuld (en dus ook niet hoe groot dat deel was en wat het precies
omvatte), zou de vestiging van een voorkeursrecht onder de Wvg van 1996 ook
om deze reden een beperking op het eigendomsrecht van de grondeigenaar kun-
nen vormen. Waarschijnlijker is het echter dat de door gemeenten uit te oefenen
regierol bij passief grondbeleid nog niet helemaal was doordacht.

Ook onder de wet van 1996 gold dat aan de formele vereisten die op grond
van het BW aan inmenging in beschikkingsrecht werden gesteld, werd voldaan:
de bevoegdheid van de eigenaar werd beperkt door een besluit van de gemeente-
raad, waaraan de formeelwettelijke bepalingen van de Wvg ten grondslag lagen.
Deze bepalingen voldeden eveneens aan de eisen die voortvloeien uit artikel 1 EP
EVRM: ze waren voldoende toegankelijk en voorzienbaar in de zin van dit artikel.
Ook het gebruiksrecht van de eigenaar mocht — zowel op grond van artikel 5:1
BW als artikel 1 EP EVRM — door de formeelwettelijke Wvg-bepalingen worden
beperkt.

Over de vraag of de algemene belangen die men met de Wvg beoogde te die-
nen een inmenging in het eigendomsrecht van grondeigenaren rechtvaardigden,
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werd tijdens de parlementaire behandeling van de wet van 1996 uitgebreider ge-
sproken dan bij de wet van 1985 het geval was geweest. De verhouding tussen
het voorgestelde instrumentarium en het eigendomsrecht werd door verschillende
fracties kritisch bevraagd. De minister besteedde bij de beantwoording van die
vragen aandacht aan de kern van de zaak, stellende dat tot vestiging van een voor-
keursrecht alleen democratisch kon worden besloten (nl. door de gemeenteraad)
als men van oordeel was dat daarmee een maatschappelijk belang werd gediend.
Ook gaf zij aan dat het eigendomsrecht door de vestiging van het voorkeursrecht
slechts in geringe mate werd ingeperkt, omdat alleen de volledig vrije verhandel-
baarheid van de grond erdoor werd beinvloed. Overigens werd door de minister
met geen woord gerept over een eventuele inmenging in het gebruiksrecht van
grondeigenaren door vestiging van het voorkeursrecht. Dat maakt het des te aan-
nemelijker dat de verhouding tussen het gebruiksrecht van de eigenaar, de vesti-
ging van een voorkeursrecht en het vervullen van een regierol door de gemeente
bij passief grondbeleid de wetgever (nog) niet geheel scherp voor ogen stond.

9.3.3.2  Vestiging van het voorkeursrecht en zelfrealisatie

Het zelfrealisatierecht kan, zoals hiervoor al meerdere malen aan de orde is geko-
men, worden gezien als species van de uit het eigendomsrecht voortvloeiende ge-
bruiksbevoegdheid van de eigenaar. Vestiging van het voorkeursrecht beinvloedde
in eerste instantie het beschikkingsrecht van de eigenaar en aangezien het zelfrea-
lisatierecht niet met dat element van het eigendomsrecht samenhangt, kon dat door
de vestiging van het voorkeursrecht dus niet worden geraakt.

De in de vorige paragraaf al aangehaalde regierol van gemeenten zou ech-
ter ook met het zelfrealisatierecht in verband kunnen worden gebracht. Zoals ik
hiervoor schreef, bleef één van de doelstellingen van de Wvg ook rond 1996 het
cre€ren van een voorkeurspositie voor gemeenten ten opzichte van marktpartijen
bij de aankoop van grond. Nieuw ten opzichte van 1985 was de regierol die ge-
meenten bij realisering van bestemmingen moesten kunnen uitoefenen, 66k als
passief grondbeleid werd gevoerd. De wijze waarop deze regierol moest worden
vormgegeven kon in deze constructie ook van invloed zijn op de omvang van het
zelfrealisatierecht. Wanneer de grond namelijk in eigendom was van een private
partij die — ondanks het gevestigde voorkeursrecht — z¢élf tot realisering van de
bestemming overging, had deze partij geen (volledige) zeggenschap meer over de
aspecten van de realisering waarover de regierol van de gemeente zich uitstrekte.
Tenminste: als die regierol gréter zou zijn dan de invloed die de gemeente al bui-
ten het voorkeursrecht om kon uitoefenen — en dat zou voor de hand liggen omdat
de wetgever stelde dat de Wvg aan de regierol bij passief grondbeleid zou bijdra-
gen. Dit zou betekenen dat ook de vestiging van een voorkeursrecht het zelfreali-
satierecht van een grondeigenaar kon beinvloeden. De wet bevatte hiervoor echter
geen procedure en ook in de toelichting werd niets vermeld over hoe die invloed
gestalte zou moeten krijgen.

Formeel gezien was een eventuele inmenging in het gebruiksrecht van een
grondeigenaar door de vestiging van een voorkeursrecht geen probleem: de Wvg
was in overeenstemming met de voorwaarden die artikel 5:1 BW aan inbreuken
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op de gebruiksbevoegdheid van de eigenaar stelt (zie ook § 9.2.3.2). Over de ma-
teri€le kant van de verhouding tussen de uit het eigendomsrecht voortvloeiende
gebruiksbevoegdheid en de vestiging van het voorkeursrecht werd — ik schreef
het al eerder — niet beraadslaagd. De kans dat de wetgever met deze mogelijke
verhouding geen rekening heeft gehouden, lijkt me aanzienlijk.

9.3.3.3  Nietigheidsactie en eigendom

Onder de Wvg van 1996 kon door gemeenten niet van slechts twee in de wet
omschreven rechtshandelingen de nietigheid worden ingeroepen, maar van alle
rechtshandelingen die de kennelijke strekking hadden aan het belang van de ge-
meente bij het voorkeursrecht afbreuk te doen. De verhouding van het instrument
tot het eigendomsrecht bleef dezelfde: als een gemeente de nietigheid inriep van
een door de grondeigenaar verrichte rechtshandeling, werd daarmee ingegrepen in
zijn recht vrij over zijn eigendom te beschikken en mogelijkerwijs ook in zijn ver-
mogenspositie. Dat was niet anders dan onder de wet van 1985 (zie ook § 9.2.3.3).
Wel kon op grond van de wet van 1996 vaker in het beschikkingsrecht worden in-
gegrepen: omdat het aantal rechtshandelingen waarvan de nietigheid kon worden
ingeroepen onder het nieuwe artikel 26 Wvg niet limitatief werd opgesomd, was
het dus potentieel groter. De andere elementen van het eigendomsrecht werden
door de nietigheidsactie niet geraakt: de eigenaar kon zijn grond gebruiken en er
het genot van hebben zonder dat de nietigheidsactie daaraan in de weg stond.

9.3.3.4  Nietigheidsactie en zelfrealisatie

Omdat de nietigheidsactie het gebruiksrecht van de eigenaar niet raakte, was zij
noodzakelijkerwijs ook niet van invloed op de omvang van het zelfrealisatierecht:
het verrichten van rechtshandelingen die de kennelijke strekking hadden aan het
belang van de gemeente bij haar voorkeursrecht afbreuk deden, valt niet binnen de
reikwijdte van het zelfrealisatierecht. Van een beperking op dit recht kan daarom
geen sprake zijn.

934 Jurisprudentie op grond van artikel 26 Wvg 1996

In 1996 werd, zoals hiervoor is gebleken, door de minister betoogd dat jurispru-
dentiéle ontwikkelingen omtrent artikel 26 Wvg moesten worden afgewacht. Die
jurisprudentie is, zoals na een dergelijke uitspraak misschien ook wel te verwach-
ten viel, weinig eenduidig geweest. Rechtbanken, hoven en de Hoge Raad waren
het niet steeds eens over de wijze waarop artikel 26 Wvg moest worden geinter-
preteerd. Hoe die interpretatie geschiedde en hoe zij de omvang van het zelfreali-
satierecht beinvloedde, behandel ik in deze paragraaf.

93.4.1 Rechtbanken

Eén van de eerste uitspraken over artikel 26 Wvg werd gedaan door rechtbank
Utrecht. Het ging in deze zaak om De Bruijn, die een stuk grond bezat in het plan-
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gebied Leidsche Rijn en ten aanzien van deze grond twee overeenkomsten sloot.>
De cerste was een exploitatieovereenkomst met projectontwikkelaar Oostveen
om het perceel samen te ontwikkelen, waarbij de feitelijke beschikkingsmacht
aan Oostveen werd overgedragen. De Bruijn zou van Oostveen een gegarandeerd
winstaandeel ontvangen, en totdat over alle benodigde bouwvergunningen werd
beschikt en met de bouw kon worden aangevangen, een renteloze lening. De
tweede betrof een samenwerkingsovereenkomst met Oostveen en Van der Vorm
Vastgoed BV, waarbij werd afgesproken twintig koopwoningen te ontwikkelen en
te realiseren in overeenstemming met het bestemmingsplan.

De gemeente deed een beroep op artikel 26 Wvg en vroeg de rechtbank de
overeenkomsten nietig te verklaren, stellende dat De Bruijn zijn perceel op deze
manier feitelijk vervreemdde: slechts de juridische levering werd uitgesteld, en
wel tot het moment dat de gemeente zich niet meer op het voorkeursrecht kon
beroepen, namelijk het moment waarop de voorgenomen bestemming zou zijn
gerealiseerd. Verder stelde de gemeente dat het van belang was dat zij bij de reali-
sering een regisserende rol uitoefende, aangezien het om een ingewikkeld project
ging. Door de overeenkomsten van De Bruijn kon de gemeente die functie niet
uitoefenen. Daarbij zouden de overeenkomsten prijsopdrijvend werken.

De rechtbank liet de overeenkomsten in stand. Zij oordeelde dat van vervreem-
ding geen sprake was en dat de wetgever samenwerking tussen grondeigenaren en
ontwikkelaars niet had willen uitsluiten. Aan de uitoefening van het voorkeurs-
recht was geen afbreuk gedaan, omdat De Bruijn c.s. de bestemming tijdig zouden
realiseren. Dat de gemeente hierbij geen regisserende rol zou kunnen vervullen,
achtte de rechtbank onvoldoende bewezen: hoewel het een ingewikkeld project
betrof, hadden De Bruijn c.s. aangegeven bereid te zijn tot constructief overleg.
Ook het argument van de prijsopdrijving werd door de rechtbank van tafel ge-
veegd.

In alle zaken die door de rechtbank onder artikel 26 Wvg moesten worden be-
oordeeld, waren door grondeigenaren soortgelijke overeenkomsten gesloten. Des-
ondanks kozen de diverse rechtbanken verschillende benaderingen bij de beoor-
deling ervan. In sommige gevallen werd geoordeeld dat nietigheidsacties weinig
kansrijk waren als rechtshandelingen van de grondeigenaar een tijdige realisering
van de bestemming niet in de weg stonden of juist beoogden.’* In deze uitspra-
ken werd uitdrukkelijk verwezen naar de regiefunctie die gemeenten na vestiging
van het voorkeursrecht en bij private realisering van de bestemming — bij passief
grondbeleid, dus — zouden kunnen uitoefenen. Wat de omvang van deze rol was
(ging het louter om overleg of kon de gemeente ook zaken afdwingen en zo ja,
welke dan?) wordt bij bestudering van de rechtbankuitspraken helaas niet veel
duidelijker.

In andere gevallen werd niet zozeer de tijdige realisering van de bestemming
door de grondeigenaar voorop gesteld, als wel de mate waarin zij ook werkelijk

33 Rb. Utrecht 21 juli 1999, BR 1999, 883.

34 Vgl. Rb. Rotterdam 19 november 1998, BR 1999, p. 141; Rb. Utrecht 16 december
1998, BR 1999, p. 511; Rb. Maastricht 7 januari 1999, BR 1999, p. 419; Rb. Utrecht
21 juli 1999, BR 1999, p. 883.
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zelf in de realisering van de bestemming participeerden en de mogelijkheid die de
gemeente nog had om het gevestigde voorkeursrecht uit te oefenen.*

9.3.4.2  Gerechtshoven

Voor het hof betoogde de gemeente dat de doelstelling van De Bruijns overeen-
komsten geen zelfrealisatie betrof. Uit de inhoud ervan bleek dat De Bruijn c.s. de
aperte bedoeling hadden het voorkeursrecht van de gemeente te ontgaan. Daarmee
was volgens de gemeente voldaan aan de voorwaarde van artikel 26 Wvg: de over-
eenkomsten hadden de kennelijke strekking afbreuk te doen aan het belang van de
gemeente bij het voorkeursrecht.

Het hof verklaarde beide overeenkomsten nietig.>® Het overwoog dat de wet-
gever zelfrealisatie niet had willen uitsluiten, maar dat het niet de bedoeling was
dat een grondeigenaar met een derde overeenkomsten zou sluiten die vooral waren
bedoeld om de grond door vervreemding feitelijk te gelde te maken en wel op
zo’n manier, dat de gemeente daar niet tussen kon komen. Hiervan was niet per
definitie sprake wanneer door middel van een overeenkomst economische eigen-
domsoverdracht plaatsvond, maar er was wel sprake van als op de derde exclusief
de bevoegdheden, plichten en risico’s van de ontwikkeling van de grond kwamen
te rusten. De transactie was dan aan te merken als een constructie om de eigenaar
een hogere (dan van de gemeente te verkrijgen) prijs voor de grond te doen toeko-
men. Van gezamenlijke exploitatie — of van zelfrealisatie — was dan geen sprake.

Juist voor dit soort overeenkomsten was artikel 26 Wvg bedoeld. De Bruijn
had geen reéel voornemen tot zelfrealisering van het perceel gehad; op grond van
de overeenkomst had hij met de uiteindelijke realisering van de bestemming niets
van doen. Het uit handen geven van de feitelijke en juridische zeggenschap over
het perceel had slechts tot doel hem een gegarandeerde opbrengst van het perceel
te verschaffen. Om deze reden strekten de overecenkomsten er reeds toe de ge-
meente in de uitoefening van het voorkeursrecht te belemmeren.

Deze uitspraak lag in de lijn van eerder uitspraken van de hoven®” en in de
uitspraken die volgden werd eenzelfde benadering gekozen: als het bij overeen-
komsten tussen een grondeigenaar en een derde in wezen ging om vervreemding
van het perceel zonder dat de gemeente in de gelegenheid was gesteld om het
perceel te kopen, werd daarmee afbreuk gedaan aan haar voorkeurspositie.*® Dat
realisering van de bestemming met de overeenkomst eveneens werd beoogd, was
voor de hoven kennelijk niet doorslaggevend. Aan de vraag in hoeverre de regie-

35 Vgl. Rb. Roermond 30 juni 1999, BR 1999, p. 795; Rb. Roermond 11 augustus
1999, BR 1999, p. 980; Rb. Middelburg,1 maart 2000, BR 2000, p. 591; Rb. Breda
1 september 2000, BR 2001, p. 11.

36 Hof Amsterdam 30 maart 2000, BR 2000, p. 520, NJK 2000/40.

37 Hof Den Haag 21 oktober 1999, BR 2000, p. 66, Gst. 2000-7115-9 m.nt. Boesveld;
Hof Amsterdam 4 november 1999, BR 2000, p. 68, NJK 2000/10; Hof Den Bosch 1
december 1999, BR 2000, p. 240, Gst. 2000-7118/8 m.nt. Boesveld; Hof Den Haag
27 januari 2000, BR 2000, p. 427.

38 Vgl. Hof Arnhem, 16 mei 2000, BR 2000, p. 595.
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functie van de gemeente door de overeenkomsten werd aangetast, werd daarom
niet toegekomen.

9.34.3 Hoge Raad

Met de ‘novemberbeschikkingen’ gaf de Hoge Raad antwoord op de vraag hoe
artikel 26 in de Wvg van 1996 moest worden geinterpreteerd.®

Om te kunnen beoordelen of sprake was van een overeenkomst die afbreuk
deed aan het gemeentelijk voorkeursrecht, moest volgens de Hoge Raad in de
eerste plaats komen vast te staan of de overeenkomst de strekking had het voor-
keursrecht te omzeilen: was de overeenkomst z6 opgezet dat geen vervreemding
plaatsvond, maar dat toch de beschikkingsmacht over en het economische belang
bij de grond door de eigenaar in zodanige mate werden overgedragen, dat een
resultaat werd bereikt dat materieel neerkwam op vervreemding?

In de tweede plaats kon aan het belang van de gemeente bij het voorkeursrecht
pas afbreuk worden gedaan indien voldoende aannemelijk was dat — wanneer par-
tijen een overeenkomst hadden gesloten die wél tot vervreemding had gestrekt
— de gemeente van het voorkeursrecht gebruik zou hebben gemaakt. Dit vereiste
hield verband met de in artikel 26 Wvg geformuleerde eis dat door de rechtshan-
deling niet alleen afbreuk moest worden gedaan aan de voorkeurspositie van de
gemeente, maar tevens aan het belang dat de gemeente hierbij had. Het hing van
het door de gemeente gevoerde beleid af met welke belangen in een concreet geval
rekening moest worden gehouden.

Als voldaan was aan het tweede vereiste, kon in beginsel worden aangenomen
dat afbreuk werd gedaan aan het concrete belang van een gemeente bij haar voor-
keurspositie. Dit kon echter anders zijn, wanneer partijen bij de overeenkomst
de intentie hadden om de niecuwe, door de gemeente nagestreefde bestemming
te realiseren. Uit de parlementaire geschiedenis maakte de Hoge Raad op dat het
gemeentelijk voorkeursrecht een instrument was dat ten dienste stond van de tij-
dige realisering van de bestemming en dat als die bestemming gerealiseerd werd
door anderen dan de gemeente, de gemeente niet zonder meer belang had bij de
uitoefening van het voorkeursrecht. Dit was niet anders als de bestemming werd
verwezenlijkt door en voor rekening en risico van een ander dan de eigenaar van
de grond.

Wanneer een gemeente bij het realiseren van de bestemming echter een regis-
serende functie wilde uitoefenen, dan zou niet op de enkele grond dat de over-
eenkomst het doel had de gewenste bestemming te realiseren kunnen worden ge-
oordeeld dat zij geen afbreuk deed aan de gemeentelijke voorkeurspositie. In dat
geval zou tevens moeten komen vast te staan dat partijen niet alleen bereid waren
de nieuwe bestemming te verwezenlijken, maar tevens dat zij hiertoe financieel en
anderszins in staat waren (al dan niet met hulp van derden) en dat zij bereid waren
zich op een zodanige manier jegens de gemeente te verbinden, dat de belangen

39 HR 10 november 2000, NJ 2001/288; BR 2001/37, Gst. 2001-7136/9 m.nt. Boes-
veld; RvdW 2000/221; HR 17 november 2000, NJ 2001/289 m.nt. P.C.E. van Wij-
men en W.M. Kleijn; BR 2001/39 m.nt. J.J.M.M. van Rijckevorsel; Rvd¥ 2000/229.
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van de gemeente in overeenstemming met het door haar gevoerde beleid afdoende
waren gewaarborgd. Als de gemeente een dergelijk aanbod zonder goede gronden
van de hand wees of als zij aan partijen eisen stelde die zij met inachtneming van
de wet en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur niet mocht stellen, kon
zij zich niet meer op haar voorkeursrecht beroepen.

De door het hof genomen beslissing in het geval van De Bruijn werd door
de Hoge Raad vernietigd.** Weliswaar was aan de eerste twee vereisten voldaan,
maar de stelling van het hof dat niet ter zake deed of en in welke mate de regie-
functie van de gemeente met betrekking tot de realisering van de bestemming was
aangetast, getuigde van een onjuiste rechtsopvatting. De Hoge Raad verwees dus
—net als de rechtbanken — uitdrukkelijk naar de regisserende rol die door gemeen-
ten na vestiging van het voorkeursrecht bij private realisering van de bestemming
moest kunnen worden uitgeoefend. Ook over de omvang van de regierol kon na
de novemberbeschikkingen iets worden gezegd: deze was groter dan alleen vrij-
blijvend overleg. Partijen die tot realisering wilden overgaan, dienden zich ‘op
een zodanige manier jegens de gemeente te verbinden, dat de belangen van de
gemeente in overeenstemming met het door haar gevoerde beleid afdoende zijn
gewaarborgd’. De gemeente kon via de regiefunctie dus ook zaken afdwingen, zij
het binnen de grenzen van haar eigen beleid. Het ging dan bijvoorbeeld om tempo
en wijze van realisering.*! Eisen hieromtrent konden door een gemeente niet in een
bestemmingsplan worden gesteld.

Ook artikel 1 EP EVRM moest door de Hoge Raad worden bezien. Twee par-
tijen stelden in het cassatiemiddel dat de uitleg die door het hof aan artikel 26 Wvg
was gegeven, in strijd met het EVRM zou zijn. Het oordeel van hof Den Bosch
zou op dit punt niet kloppen*?, omdat de uitleg van het hof niet voldeed aan de
eisen van proportionaliteit en subsidiariteit. Onder de Onteigeningswet werd im-
mers wel rekening gehouden met de omstandigheid dat partijen zelf tot realisering
van de bestemming konden overgaan. Het doorslaggevende criterium voor de gel-
digheid van ontwikkelingsovereenkomsten, moest daarom niet zijn het antwoord
op de vraag waar het risico van de ontwikkeling zou komen te liggen. Het gebruik
van eigendomsrechten mocht door de overheid op grond van artikel 1 EP slechts
in het algemeen belang worden beperkt; het belang van de Wvg was gelegen in
de tijdige realisering van bestemmingen en dus moest als maatstaf worden gehan-
teerd het antwoord op de vraag of de overeenkomst voorzag in tijdige realisering
van de bestemming.

A-G Ilsink stelde dat niet de uitoefening van het voorkeursrecht het eigen-
domsrecht van de grondeigenaar beinvloedde, maar de vestiging ervan. Omdat

40 HR 18 mei 2001, BR 2001, p. 887.

41 Vgl. HR 17 november 2000, NJ 2001/289 (BR 2001/135). En bijdrage in de ont-
wikkelingskosten kon naar aanleiding van een gevestigd voorkeursrecht niet van
een realiserende grondeigenaar worden verlangd: HR 15 november 2002, BR 2003,
p- 56; NJ 2003/590 m.nt. P.C.E. van Wijmen, RvdW 2000/180. Zie hierover meer in
H. 10.

42 Hof Den Bosch 1 december 1999, BR 2000, p.240, Gstz. 2000-7118/8 m.nt. Boes-
veld.
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deze vestiging een besluit in de zin van artikel 1:3 Awb was, kon daartegen bij de
bestuursrechter beroep worden ingesteld, waarbij ook artikel 1 EP in stelling kon
worden gebracht. Voor de burgerlijke rechter was de vestiging van het voorkeurs-
recht een gegeven, zodat die met artikel 1 EP niets kon aanvangen. Verder merkte
hij op dat de wetgever zich rekenschap had gegeven van de inmenging in het ei-
gendomsrecht en niettemin tot het oordeel was gekomen dat de wet moest worden
aangenomen. Daarbij moest ook onder de Wvg rekening worden gehouden met
zelfrealisatieverweren, alleen gebeurde dat op een andere manier dan onder de
Ow. Dat had te maken met het doel van de wet: het belang van de gemeente bij het
voorkeursrecht was uiteindelijk gelegen in de verbetering van haar regiefunctie
bij de uitvoering van het ruimtelijk beleid. Daarom hield ook de vraag bij wie het
risico van de ontwikkeling lag, wel degelijk verband met het algemeen belang.

De Hoge Raad stelde dat onder artikel 26 Wvg — net als onder de Ow — 606k
rekening werd gehouden met zelfrealisatieverweren, alleen dan op een andere ma-
nier. Verder oordeelde hij dat met artikel 26 Wvg een legitiem publiek belang werd
gediend, en dat bij de vaststelling van het artikel een ‘fair balance’ was getroffen
tussen het algemeen belang en de bescherming van het individu. Van strijdigheid
was dan ook geen sprake.

9.3.5 Analyse van de jurisprudentie bij de Wvg van 1996

Dat de verschillende rechtsprekende instanties artikel 26 Wvg anders interpreteer-
den, ligt voor de hand. Niet alleen omdat de minister expliciet had aangegeven de
jurisprudentie te willen afwachten, maar ook omdat de parlementaire geschiedenis
van de wet nogal diffuus is. A-G Ilsink stelde in zijn conclusie bij de novem-
berbeschikkingen dat de geschiedenis van de totstandkoming van de Wvg wordt
gekenmerkt door een hoog ‘kool-en-geit-gehalte’, waaruit de wil van de wetgever
lastig is te destilleren.* Ook in de literatuur is met regelmaat naar de onduidelijke
parlementaire stukken bij de Wvg verwezen.* Kunnen aan de hand van de hier-
voor besproken zaken niettemin uitspraken worden gedaan over de omvang van
het zelfrealisatierecht?

In de Inleiding heb ik aangegeven dat de private belangen van grondeigenaren
in eerste instantie door de wetgever worden afgewogen tegen het algemene belang
dat de overheid beoogt te dienen. Ontstaat in een concreet geval onenigheid tussen
een grondeigenaar en de overheid, dan moet de rechter dat geschil beslechten. In
de gevallen die ik hiervoor heb geschest, gebeurde dat aan de hand van artikel 26
Wvg. De vraag die de rechter moest beantwoorden, luidde dus: doen de door de
grondeigenaar gesloten overeenkomsten afbreuk aan het belang dat de gemeente
bij haar voorkeursrecht heeft?

Dit belang van de gemeente bij haar voorkeursrecht bleek problematisch: om-
dat door de regering zelf geen aanwijzingen werden gegeven over wat dat belang
allemaal kon omvatten, ligt het voor de hand het te zoeken in het doel van de wet,
zoals ook de rechters en de A-G deden. De Wvg van 1996 kende verschillende

43 HR 10 november 2000, N.J 2001/288; HR 17 november 2000, N.J 2001/289, § 3.1.
44 Vgl. o.a. Van Rijckevorsel 1996, nr. 1; Mus 2000, p. 176.
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doelstellingen: versterking van de positie van gemeenten bij grondverwerving,
prijsbeheersing en de verwezenlijking van het ruimtelijk beleid, waarbij de ge-
meente een regisserende rol moest vervullen. De wet stelde gemeenten twee in-
strumenten ter beschikking: in de eerste plaats de vestiging van het voorkeursrecht
en in de tweede de plaats de mogelijkheid de nietigheid in te roepen van rechtshan-
delingen die aan het belang van de gemeente bij het voorkeursrecht afbreuk deden.

Voor het bereiken van de eerste twee doelstellingen was toepassing van het eerste
instrument — de vestiging van het voorkeursrecht — essentieel: een met een voor-
keursrecht bezwaard perceel moest, als de eigenaar het wilde verkopen, éérst aan
de gemeente worden aangeboden. Zij kon dan beslissen of zij de grond inderdaad
wenste aan te kopen en had dus een sterkere positie dan zij zou hebben gehad als
zij met andere, potentiéle kopers de strijd had moeten aangaan. Verder kon door
de vestiging van het voorkeursrecht worden voorkomen dat potenti€le kopers in de
gelegenheid werden gesteld tegen elkaar op te bieden en dat de grond snel van ei-
genaar wisselde, waardoor de prijzen enigszins in toom konden worden gehouden.
Voor het bereiken van de andere doelstelling — verwezenlijking van het ruimtelijk
beleid, waarbij de gemeente de regie diende te voeren — was de vestiging van het
voorkeursrecht niet per se noodzakelijk. Vestiging en uitoefening van het voor-
keursrecht zorgden er weliswaar voor dat gemeenten actief grondbeleid konden
voeren om zo zelf de bestemming te kunnen (doen) realiseren en daarover de regie
te voeren, maar het ruimtelijk beleid kon — zo werd in de parlementaire stukken
bij de Wvg van 1996 gesuggereerd — ook door particulieren worden verwezenlijkt.
Hoe de regisserende rol van de gemeente die de wetgever daarbij voor ogen stond
in dat geval moest worden vormgegeven, werd uit de parlementaire stukken echter
niet duidelijk. Ik heb eerder het vermoeden uitgesproken dat de regisserende rol
bij passief grondbeleid door de wetgever naar alle waarschijnlijkheid niet goed
was doordacht (§ 9.3.3.1). Als zij echter verder zou moeten reiken dan de rol die
de gemeente op grond van het bestemmingsplan of met de grondeigenaar gesloten
overeenkomsten kon uitoefenen, zou zij logischerwijs uit de vestiging van het
voorkeursrecht moeten voortvloeien.

De constatering dat de vestiging en de uitoefening van een voorkeursrecht
door een gemeente niet noodzakelijk waren voor het bereiken van alle doelstellin-
gen van de Wvg van 1996, is van belang voor de toepassing van het tweede instru-
ment: het inroepen van de nietigheid van rechtshandelingen, waarmee gemeenten
konden voorkomen dat hun belang bij de vestiging van het voorkeursrecht niet
werd geschaad. Door de overeenkomsten die onder de Wvg van 1996 aan rech-
ters werden voorgelegd en waarbij (een deel van) de beschikkingsmacht door de
grondeigenaar aan een derde werd overgedragen, werden gemeenten duidelijk in
de uitoefening van hun voorkeursrecht belemmerd. De nietigheidsactie kon dit te-
gengaan: als de actie slaagde, leidde dit ertoe dat de oorspronkelijke toestand werd
hersteld en dat de beschikkingsmacht die door de grondeigenaar aan de derde
was overgedragen, opnieuw bij hemzelf kwam te liggen. De gemeente kon haar
voorkeursrecht dan weer onbelemmerd uitoefenen. Maar juist omdat de vestiging
en uitoefening van het voorkeursrecht niet voor het bereiken van alle aan de Wvg
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van 1996 ten grondslag liggende doelstellingen noodzakelijk was, leidde nietig-
verklaring van een overeenkomst die daaraan in de weg stond, niet per se ook tot
een bijdrage aan alle doelstellingen die met de wet werden beoogd.

Rechtshandelingen waarbij (een deel van) de beschikkingsmacht over de grond
werd overgedragen, deden noodzakelijkerwijs afbreuk aan de mogelijkheid tot
uitoefening van het voorkeursrecht. Dat betekent dat zij daarom dus 66k afbreuk
deden aan de doelstellingen van de wet waarvoor de uitoefening van het voor-
keursrecht essentieel was: versterking van de positie van gemeenten bij grondver-
werving en het beheersen van de grondprijzen. Voor het verwezenlijken van de
ruimtelijke doelstellingen door middel van actief grondbeleid, was de uitoefening
van het voorkeursrecht eveneens essentieel, waardoor ook aan deze doelstelling
van de wet afbreuk werd gedaan als een grondeigenaar een rechtshandeling ver-
richte waarbij (een deel van) de beschikkingsmacht over de grond werd overge-
dragen.

Dit gold echter niet voor de mogelijkheid het ruimtelijk beleid te verwezenlij-
ken door middel van passief grondbeleid, hoewel ook dat op grond van de parle-
mentaire stukken een doelstelling van de Wvg leek te zijn. Deze doelstelling kon
ook zonder de vestiging van het voorkeursrecht worden bereikt, en er werd door
overeenkomsten waarbij (een deel van) de beschikkingsmacht door de grondeige-
naar werd overgedragen, niet noodzakelijkerwijs afbreuk aan gedaan. Sterker nog:
veel van de rechtshandelingen die onder artikel 26 Wvg aan de rechter werden
voorgelegd, waren juist gericht op verwezenlijking van de bestemming.

Of een rechtshandeling van een grondeigenaar waarbij de beschikkingsmacht
over zijn met een voorkeursrecht bezwaarde grond (gedeeltelijk) werd overge-
dragen aan een derde (maar die w¢l zag op realisering van de bestemming) op
grond van artikel 26 Wvg al dan niet moest worden nietigverklaard, was dus een
onmogelijk te beantwoorden vraag: op grond van de tekst, doelstellingen en par-
lementaire stukken van en bij de Wvg, werd door een dergelijke rechtshandeling
tegelijk wel én niet afbreuk gedaan aan het belang van de gemeente bij het voor-
keursrecht. Daarbij gaven de tekst van de wet noch de parlementaire stukken aan-
wijzingen omtrent de vervulling van een regisserende rol door de gemeente bij
passief grondbeleid. De verschillende rechters gingen met dit gegeven en met de
beschreven discrepantie tussen de doelstellingen van de wet en het geboden instru-
mentarium — verschillend om. Dat is, zoals ik al schreef, niet zo raar: de enige mo-
gelijkheid die voor hen overbleef, was om naast de uit te voeren afweging omtrent
de belangen van de gemeente en die van de grondeigenaar, 60k een hiérarchie aan
te brengen in de afzonderlijke belangen van de gemeente bij haar voorkeursrecht.

9.3.5.1 Rechtbanken

Zoals bleek uit § 9.3.4.1, benaderden de rechtbanken de zaken onder artikel 26
Wvg niet steeds op dezelfde wijze. Sommige rechtbanken achtten de overeenkom-
sten als hiervoor beschreven geoorloofd, andere huldigden dezelfde opvatting als
de gerechtshoven (die in de volgende paragraaf de revue passeren).
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Onder andere in de zaak van De Bruijn, die als voorbeeld diende, werd de
overeenkomst tussen de eigenaar en de derde in stand gelaten. Dat de overeen-
komst aan de daadwerkelijke uitoefening van het voorkeursrecht door de gemeen-
te afbreuk deed, was niet van doorslaggevend belang: als de bestemming tijdig
zou worden gerealiseerd en de grondeigenaar aangaf bereid te zijn met de ge-
meente over de realisering van de bestemming te overleggen, werd geen afbreuk
gedaan aan het belang van de gemeente bij haar voorkeursrecht. Realisering van
de bestemming was dus de doelstelling van de Wvg waarop door de rechtbank de
nadruk werd gelegd. Omdat De Bruijn c.s. bereid waren met de gemeente te over-
leggen, kon ook de aan de gemeente toebedachte regisserende rol in het oordeel
worden betrokken.

Overeenkomsten als deze leken — mijns inziens overigens ten onrechte — door
de rechtbanken onder het zelfrealisatierecht te worden geschaard. In het geval van
De Bruijn stelde de rechtbank dat uit de wetsgeschiedenis zou blijken dat de wet-
gever aan gemeenten met het voorkeursrecht een instrument in handen had willen
geven waarmee bouwplannen in met name VINEX-gebieden konden worden ge-
realiseerd binnen de doel- en (financiéle) kaderstellingen van het rijk. Tegelijker-
tijd had hij het primaat van het eigendomsrecht niet willen aantasten en gemeenten
niet het recht willen geven om de uitvoering helemaal zelf ter hand te nemen. De
rechtbank concludeerde:

Doordat het recht van de eigenaar om de bestemming zelf — eventueel met behulp van
een ‘marktpartij’ — te realiseren onaangetast is gebleven is er in geval van zelfrealise-
ring in beginsel geen strijd met de kennelijke strekking van het voorkeursrecht. Uitein-
delijk gaat het om een tijdige realisering van bestemmingsplannen.

Met deze uitspraak suggereerde de rechter dat het zelfrealisatiebegrip niet alleen
het realiseren van de nieuwe bestemming door de eigenaar z&lf op zijn eigen grond
omvatte. Ook als de eigenaar in samenwerking met derden de nieuwe bestemming
op zijn grond realiseerde, was van zelfrealisatie sprake. Deze opvatting werd door
de andere rechtbanken over het algemeen gedeeld.* Mij lijken de oordelen van
de meeste rechtbanken — hoewel maatschappelijk goed verdedigbaar vanwege de
constructieve opstelling in de richting van zowel de eigenaar als de gemeente —
juridisch niet helemaal juist. Ik zou menen dat het zelfrealisatierecht als een spe-
cifieke vorm van de uit het eigendomsrecht voortvloeiende gebruiksbevoegdheid
moet worden beschouwd. Dat brengt met zich dat in principe ook de eigenaar die
gebruiksbevoegdheid moet uitoefenen. Uiteraard mag hij daartoe overeenkomsten
sluiten met derden, maar als hij zichzelf door middel van zo’n overeenkomst bij
het uitoefenen van die bevoegdheid geheel buiten spel zet, is van zelfrealisatie
geen sprake meer. Het springende punt bij de beoordeling van overeenkomsten
had dus niet moeten zijn of ermee werd beoogd de bestemming te realiseren; van
groter belang is de vraag of nog sprake was van gebruik van de grond door de

45 Ook Rb. Rotterdam, 19 november 1998, BR 1999, p. 141; Rb. Utrecht, 16 december
1998, BR 1999, p. 511; Maastricht, 7 januari 1999, BR 1999, p. 419; Rb. Utrecht, 21
juli 1999, BR 1999, p. 883.
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eigenaar. Als de overeenkomst niet zozeer was gericht op de uitoefening van de
gebruiksbevoegdheid door de eigenaar, maar neerkwam op — door de Wvg nu juist
verboden — vervreemding van de grond, had de nietigheidsactie op grond van arti-
kel 26 Wvg moeten slagen: de kern van de zaak is daarmee de vraag waar de grens
ligt tussen gebruiken van de grond en beschikken (in de vorm van verkoop) over
de grond door de eigenaar. Ik kom hier in § 9.3.7 nog op terug.

9.3.5.2  Gerechtshoven

Anders dan de rechtbanken legden de hoven het zwaartepunt bij de uitoefening
van het voorkeursrecht. In het geval van De Bruijn oordeelde het hof dat de over-
eenkomsten de kennelijke strekking hadden afbreuk te doen aan het voorkeurs-
recht van de gemeente. Daarbij werd gesteld dat, omdat De Bruijn de feitelijke en
juridische zeggenschap over het perceel helemaal uit handen had gegeven, van een
reéel voornemen tot zelfrealisering geen sprake kon zijn. Deze redenering werd in
vergelijkbare gevallen steeds door de hoven gevolgd.

Realisering van de bestemming door middel van overeenkomsten als door De
Bruijn gesloten, kwalificeerde het hof dus niet als zelfrealisatie: voor zelfrealisatie
moest van enige betrokkenheid van de grondeigenaar bij de realisering van de
bestemming blijken. Hof Amsterdam formuleerde het, naar aanleiding van een
zelfde soort overeenkomst, iets voorzichtiger:

Zelfs al zou de wetgever onder zelfrealisatic mede hebben begrepen de situatie dat
realisatie van het bestemmingsplan (...) feitelijk enkel door een derde wordt volbracht,
dan nog zou dit niet kunnen afdoen aan het oordeel van het hof dat in het onderhavige
concrete geval de handelwijze van (...) met betrekking tot de desbetreffende percelen
als wetsontduiking in de zin van artikel 26 Wvg moet worden beschouwd.*

De hoven oordeelden — anders dan sommige rechtbanken — dat betrokkenheid van
de eigenaar bij realisering van de bestemming essentieel was voor de uitoefening
van zijn zelfrealisatierecht. Dit oordeel lijkt mij juist. Omdat De Bruijn het zich-
zelf door het sluiten van de overeenkomst onmogelijk had gemaakt om de grond
nog te gebruiken, kon hij ook zijn zelfrealisatierecht niet meer uitoefenen. For-
meel was weliswaar geen sprake van een koopovereenkomst, maar de materi€le
gevolgen van de rechtshandeling waren feitelijk hetzelfde, en aangezien verkoop
van de grond aan anderen dan de gemeente was verboden op grond van artikel
10 Wvg, werd de uitspraak van de rechtbank terecht vernietigd. Niettemin is het
jammer dat het hof in dit geval niet meer aandacht besteedde aan de innerlijke te-
genstrijdigheid van de parlementaire stukken bij de Wvg: ondanks zijn op zichzelf
juiste oordeel dat van wetsontduiking sprake was, werd met de overeenkomst die
tot dat oordeel leidde, wel beoogd één van de doelstellingen van de Wvg van 1996
te verwezenlijken, namelijk realisering van de bestemming.

46 Hof Amsterdam, 4 november 1999, BR 2000, p. 68.
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9.3.53 Hoge Raad

Het criterium dat de hoven gebruikten om te beoordelen of een rechtshandeling
op grond van artikel 26 Wvg de kennelijke strekking had afbreuk te doen aan het
belang van de gemeente bij het voorkeursrecht, was in de visie van de Hoge Raad
niet doorslaggevend. De constatering dat de grondeigenaar via een overeenkomst
afstand deed van zijn zeggenschap over de grond en met de realisering van de
bestemming z¢If niets van doen zou hebben, was niet voldoende om haar op grond
van artikel 26 Wvg te vernietigen.

De Hoge Raad voerde, naast het criterium dat de hoven hanteerden, andere
criteria aan waaraan een overeenkomst moest voldoen om de toets van artikel
26 Wvg te doorstaan. Door middel van de toepassing van het criterium van het
hof kon worden vastgesteld of de overeenkomst de strekking had het voorkeurs-
recht te omzeilen (wanneer de beschikkingsmacht en het economisch belang bij
de grond aan een derde werden overgedragen, werd de gemeente daardoor immers
belemmerd in de uitoefening van haar voorkeursrecht). Als de overeenkomst die
strekking inderdaad had en tevens kwam vast te staan dat de gemeente van haar
voorkeursrecht gebruik zou hebben gemaakt als de grond haar zou zijn aangebo-
den, moest worden bezien of de overeenkomst gericht was op realisering van de
bestemming. Was dat het geval (en dat was het in de aan de Hoge Raad voorge-
legde gevallen steeds), dan kwam de vraag aan de orde of de gemeente bij de rea-
lisering een regisserende rol wilde vervullen. Was ook dat het geval, dan moesten
partijen aangeven dat ze financieel en anderszins tot realisatie in staat waren ¢n dat
ze de gerechtvaardigde belangen in het kader van het gemeentelijk beleid zouden
waarborgen.

De Hoge Raad hield dus, anders dan de rechtbanken en hoven, met alle doel-
stellingen van de Wvg die als het belang van de gemeente bij het voorkeursrecht
konden kwalificeren, rekening. Daarmee werd niet alleen recht gedaan aan de aard
van het zelfrealisatierecht als verbijzondering van het gebruiksrecht van de eige-
naar, maar werden tevens alle belangen van partijen (uitoefening van het voor-
keursrecht en realisering van de bestemming als concretiseringen van het alge-
meen belang; een zo volledig mogelijke uitoefening van de aan grondeigendom
gekoppelde bevoegdheden als concretisering van het private belang) in de beoor-
deling betrokken.*” Constructies die aan de hiervoor beschreven voorwaarden vol-
deden, werden niet steeds uitdrukkelijk onder het zelfrealisatiebegrip geschaard.
Slechts eenmaal werd een samenwerkingsconstructie onder de Wvg van 1996 ex-
pliciet als ‘zelfrealisatie’ aangeduid®; in de andere uitspraken werd steeds in het
midden gelaten of van zelfrealisatie sprake was.

47 Zie hierover ook o.a. De Groot 2001en Huijben 1999.
48 Namelijk in HR 17 december 2004, NJ 2005, 393 (r.0. 3.5.2); in de andere uitspra-
ken wordt in het midden gelaten of het zelfrealisatie betreft.
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9.3.54 Rol van artikel 1 EP EVRM

In de besproken zaken die onder artikel 26 Wvg aan de rechter werden voorgelegd,
speelt het recht op eigendom een bescheiden rol. Een beroep op de artikelen 5:1
BW en 14 Gw werd niet gedaan, en dat is ook niet verbazingwekkend: de Wvg
voldoet aan de formele eisen die artikel 5:1 BW aan inbreuken op het eigendoms-
recht stelt en van onteigening in de zin van artikel 14 Gw is onder de Wvg geen
sprake (ware dat overigens wel het geval, dan had artikel 120 Gw aan toetsing van
de Wvg aan de grondwettelijke bepaling in de weg gestaan).

Artikel 1 EP EVRM werd in één van de gevallen wel in stelling gebracht.** Hof
Den Bosch oordeelde kort maar krachtig dat de eventuele beperkingen in de uitoe-
fening van het eigendomsrecht, gerechtvaardigd waren in het algemeen belang.>
Waarom dat het geval zou zijn, blijft in het midden.

In cassatie werd op de verhouding tussen de Wvg en artikel 1 EP EVRM dieper
ingegaan. Partijen hadden aangevoerd dat het hof rekening had moeten houden
met de doelstelling van de gesloten overeenkomst. Omdat het eigendomsrecht
op grond van artikel 1 EP EVRM alleen in het algemeen belang mocht worden
beperkt, het belang van de Wvg was gelegen in tijdige realisering van de bestem-
ming en dat nu juist het doel was van de gesloten overeenkomst, was een onge-
rechtvaardigde inbreuk op het eigendomsrecht gemaakt. Ook werd aangevoerd
dat de inbreuk niet proportioneel zou zijn omdat in de Ow wel rekening werd
gehouden met het doel van de overeenkomst.

Dit laatste argument snijdt mijns inziens geen hout: juist omdat bij het beoor-
delen van de proportionaliteit rekening moet worden gehouden met de doelstel-
ling van de regeling die de inbreuk veroorzaakt, kan de (uitleg van de) Ow — die
een andere doelstelling heeft dan de Wvg — niet bij de uitleg van deze laatste
wet worden betrokken (zie ook § 9.3.6 hierna). Voor het eerste argument valt wel
iets te zeggen: artikel 1 EP EVRM bepaalt dat eerst moet worden bezien of een
inbreuk wordt gemaakt op het eigendomsrecht en, als dat het geval is, of die in-
breuk in redelijke verhouding staat tot het ermee te dienen doel. Als — omdat de
overeenkomst wordt nietigverklaard — wordt uitgegaan van een inbreuk in het
beschikkingsrecht, maar de overeenkomst het doel van de wet op grond waarvan
de inbreuk wordt gemaakt juist beoogt te dienen, is inderdaad de vraag of dat pro-
portioneel is. Ook hier wreekt zich dus de onduidelijke parlementaire geschiedenis
van de Wvg ten aanzien van het belang dat de gemeente bij het voorkeursrecht
heeft. De Hoge Raad lost dit mijns insziens adequaat op door te oordelen dat hij
— zoals ook bleek in § 9.3.4.3 — met alle belangen die uit de stukken bij de Wvg
voortvloeien, rekening heeft gehouden.

Overigens snijdt A-G Ilsink in zijn conclusie bij de zaak een interessant punt
aan: hij stelt dat niet zozeer de uitoefening van het voorkeursrecht als wel de ves-
tiging ervan een inmenging in het eigendomsrecht veroorzaakt. Daar heeft hij ge-

49 HR 17 november 2001, NJ 2001/289 m.nt. Van Wijmen & Kleijn, BR 2001/39 m.nt.
Van Rijckevorsel.

50 Hof Den Bosch 1 december 1999, BR 2000, p. 240, Gst. 2000-7118/8 m.nt. Boes-
veld.
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lijk in. Gevallen als deze betreffen echter de nietigheidsactie, en ik denk dat ook
die wel degelijk een inmenging in het eigendomsrecht kan veroorzaken. De Wvg
verbood geen limitatieve lijst van rechtshandelingen, maar rechtshandelingen die
het belang van gemeenten bij hun voorkeursrecht aantastten. Wanneer de grond-
eigenaar een rechtshandeling verrichte, stond dus 1) niet vast of het een verboden
rechtshandeling was, en 2) niet vast of de gemeente van haar bevoegdheid in ar-
tikel 26 gebruik zou maken en of de actie zou slagen als zij dat zou doen. Als de
grondeigenaar een discutabele rechtshandeling verrichte, de gemeente daarvan de
nietigheid inriep en deze vervolgens ook werd uitgesproken, was de grondeige-
naar terug bij af’ hij werd dan belemmerd in de uitoefening van zijn uit het eigen-
domsrecht voortvloeiende beschikkingsbevoegdheid (zie ook § 9.3.3.3).

9.3.6 Verhouding tussen de Wvg 1996 en de Onteigeningswet

Van de Wvg zoals die luidde in 1985 werd weinig gebruik gemaakt. Na de wij-
ziging van 1996 werd door gemeente veel vaker een voorkeursrecht gevestigd
op gronden van private grondeigenaren.’! Soms startte de gemeente een onteige-
ningsprocedure ten aanzien van gronden waarop al een voorkeursrecht was ge-
vestigd, waardoor de Kroon en de verschillende rechters zich moesten uitspreken
over de verhouding tussen het onteigeningsinstrument en het instrumentarium dat
gemeenten op grond van de Wvg ter beschikking was gesteld. Ook gebeurde het
dat in rechtzaken op grond van artikel 26 Wvg aan de Ow werd gerefereerd.

Achtereenvolgens komt in deze paragraaf aan de orde hoe de verhouding tus-
sen beide wetten werd geduid in het kader van een onteigeningsprocedure en in het
kader van een nictigheidsactie op grond van artikel 26 Wvg.

9.3.6.1  Voorkeursrecht onder de Onteigeningswet

In de KB’s die werden genomen in de periode dat de Wvg van 1996 vigeerde,
speelde zo af en toe ook het voorkeursrecht een rol.

Dit gebeurde bijvoorbeeld in het — in § 8.3.5.2 onder c al aan de orde ge-
komen — onteigeningsbesluit van de gemeente Den Haag. In het kader van de
realisering van de VINEX-wijk ‘Wateringse Veld’ waren door de gemeenteraad
onteigeningsbesluiten genomen ten aanzien van particuliere grondeigenaren. Zij
stelden de voorgenomen bestemming — in samenwerking met hun eigen partners —
ook zelf te kunnen realiseren. De gemeente had aangegeven in de overeenkomsten
waarop de samenwerking berustte, inzage te willen om te kunnen inschatten in
hoeverre het aannemelijk was dat de dat de samenwerkingspartners van de eigena-
ren, ‘betrekkelijk jonge vennootschappen’, ook werkelijk bereid en in staat waren
de bestemming te realiseren. Daarbij werd aangegeven dat de overeenkomsten
zouden worden ontbonden als zou blijken dat zij niet ‘“Wvg-bestendig’ zouden
zijn. De grondeigenaren weigerden en vochten het daaropvolgende onteigenings-

51 Lam, De Bruijne & Sluysmans 2012, p. 48.
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besluit van de gemeenteraad aan, maar de Kroon achtte de wens van de gemeente
reéel en keurde het onteigeningsbesluit goed.*

In de gemeente Duiven gaf de eigenaar die met een derde een samenwerkings-
overeenkomst had gesloten teneinde de nieuwe bestemming te realiseren, de ge-
meente wel inzage in deze overeenkomst. In het contract was overeengekomen
dat partijen — in goed overleg met de gemeente Duiven — samen tot realisering
van de nieuwe bestemming zouden overgaan. De gemeente betwistte de bereid-
heid en mogelijkheden tot zelfrealisering van partijen en voerde tevens aan dat de
tussen partijen gesloten samenwerkingsovereenkomst in strijd was met artikel 26
Wvg. De Kroon stelde dat uit de overgelegde stukken — waaronder 66k de geslo-
ten overeenkomsten — genoegzaam bleek dat partijen bereid en in staat waren de
door de gemeenteraad vastgestelde bestemming conform de gewenste vorm van
planuitvoering te realiseren. Of de overeenkomsten in strijd waren met de Wvg,
was in het kader van de onteigeningsprocedure niet van belang. De Kroon stelde:

Het feit dat tegelijkertijd met de onderhavige administratieve procedure een procedure
aanhangig is betreffende de mogelijke nietigheid van de samenwerkingsovereenkomst
(...) staat een onthouding van het raadsbesluit tot onteigening in dezen niet in de weg.
De doelstelling van de Wet voorkeursrecht gemeenten is een andere dan die van de
onteigeningswet. Procedures betreffende beide wetten dienen dan ook van elkaar te
worden onderscheiden.

Daaraan werd toegevoegd dat — mocht de samenwerkingsovereenkomst inderdaad
worden nietigverklaard — de wijze van realisering van het bestemmingsplan op-
nieuw zou moeten worden beoordeeld.>

Naar aanleiding van een door de gemeenteraad van Hoogeveen genomen ont-
eigeningsbesluit kwam de verhouding tussen onteigening en de vestiging van een
voorkeursrecht eveneens aan de orde, maar dan met betrekking tot de minnelijke
onderhandelingen die — ingevolge de Ow — aan onteigening vooraf dienen te gaan.
Tegen het onteigeningsbesluit werd onder andere aangevoerd dat de onderhande-
ling over de aankoop door de gemeente van het perceel, voornamelijk in het kader
van de Wvg hadden plaatsgevonden. De eigenaar vroeg zich af of in dit kader wel
sprake was van ‘minnelijke verwerving’, aangezien de gemeente — vanwege het
op het perceel gevestigde voorkeursrecht — het eerste recht van koop op het perceel
had. Het op het perceel gevestigde voorkeursrecht zou volgens de eigenaar dus
eerst moeten worden opgeheven voordat met de onderhandelingen over minne-
lijk verkoop als bedoeld in de Ow kon worden begonnen. De Kroon betwistte dit
standpunt van de eigenaar, stellende dat een aanwijzing in het kader van de Wvg,
onteigening niet in de weg zou staan. Ook in dit geval werd overwogen dat de
doelstellingen van beide wetten anders zijn, en dat procedures daarom van elkaar
moeten worden onderscheiden.*

52 KB 6 november 1997 (Den Haag), Stc. 1997, 234, BR 1998, p. 324 m.nt. P.H. Re-
vermann.

53 KB 6 februari 2001 (Duiven), Stc. 2001, 45. Vgl. ook KB 24 november 1998 (Alk-
maar), Stc. 1998, 242.

54 KB 14 december 1999 (Hoogeveen), Stc. 2000, 6.
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Samenwerkingsovereenkomsten die onder de Wvg voor vernietiging in aan-
merking kwamen, werden onder de Onteigeningswet dus geaccepteerd — mits eruit
bleek dat partijen bereid en in staat waren zelf de bestemming te realiseren en zich
daarbij aan de door de gemeente voorgestane wijze van planuitvoering te houden.
Tevens oordeelde de Kroon dat een op een voor onteigening aangewezen perceel
gevestigd voorkeursrecht, minnelijke onderhandelingen in de zin van de Ow niet
in de weg stond. De onteigeningsprocedure, de vestiging van een voorkeursrecht
en eventuele nietigheidsacties moesten daarnaast van elkaar worden onderschei-
den als het ging om het indienen van zienswijzen (bezwaren tegen de vestiging
van een voorkeursrecht behoefden door de gemeente niet ook als bezwaren tegen
een voorgenomen onteigening te worden geinterpreteerd).>

In de periode waarin de in 1996 in werking getreden Wvg van kracht was,
heeft de rechter zich niet uitgesproken over de verhouding tussen onteigening en
het voorkeursrecht in een procedure die onder de Onteigeningswet werd gevoerd.

9.3.6.2  Onteigening onder de Wvg

De verhouding tussen het voorkeursrecht en onteigening kwam wél aan de orde in
procedures die onder artikel 26 Wvg werden gevoerd.

De hiervoor beschreven opvatting van de Kroon — procedures onder de Ont-
eigeningswet en de Wvg moesten van elkaar worden onderscheiden — sloot aan
bij de opvatting van het hof in de in § 9.3.4.2 beschreven zaak tussen De Bruijn
en de gemeente Utrecht. Nadat de Utrechtse rechtbank de overeenkomsten tussen
De Bruijn en zijn partners in stand had gelaten, voerde de gemeente voor het hof
aan dat De Bruijn er de aperte bedoeling mee had het voorkeursrecht te ontwijken
en dat ze daarom moesten worden vernietigd. De Bruijn stelde dat de gemeente
zich niet op haar voorkeursrecht kon beroepen, aangezien er geen noodzaak was
de grond te verwerven: De Bruijn en zijn partners waren — op grond van de over-
eenkomsten — immers bereid en in staat de door de gemeente vastgestelde bestem-
ming te realiseren. Het verweer van De Bruijn ging volgens het hof niet op. Het
stelde dat de vraag of de gemeente de grond al dan niet kon verwerven niet aan de
orde was, maar de vraag ‘of de samenwerkingsovereenkomst tussen De Bruijn en
Oostveen een verkapte vervreemding is, zodat de gemeente de nietigheid daarvan
kan inroepen. Bij die laatste vraag speelt het noodzaakcriterium, zoals dat geldt bij
onteigening, geen rol’.%

Zoals ik hiervoor aangaf, volgden de hoven als het ging om de toelaatbaarheid
van samenwerkingsovereenkomsten onder artikel 26 Wvg dezelfde lijn: wanneer
door zo’n overeenkomst afbreuk werd gedaan aan de mogelijkheid van gemeenten
van hun voorkeursrecht gebruik te maken, werd zij vernietigd, ook al werd ermee
beoogd de bestemming te realiseren. Naar aanleiding van de uitspraken van het

55 Vgl. KB 23 december 1996 (Amersfoort), Stc. 1997, 20; KB 9 augustus 1999 (Hoo-
gezand-Sappemeer), Stc. 1999, 65; KB 14 december 1999 (Hoogeveen), Stc. 2000,
6; KB 21 januari 2000 (Landgraaf), Stc. 2000, 38; KB 20 januari 2001 (Noordwijk),
Stc. 2001, 35; KB 15 mei 2001 (Den Haag), Stc. 2001, 114.

56 Hof Amsterdam, 30 maart 2000, BR 2000, p. 520, r.0. 6.15.
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hof inzake vernietiging van overeenkomsten op verzoek van de gemeenten Bleis-
wijk, Maastricht en Eijsden’” werden namens de grondeigenaren cassatiemiddelen
aangevoerd die zagen op de verhouding tussen de onteigeningswet en de Wvg.
Betoogd werd dat het door het hof ten aanzien van zelfrealisering gehanteerde cri-
terium — van zelfrealisering zou slechts sprake zijn als door de grondeigenaar voor
eigen risico werd gerealiseerd — onder de Onteigeningswet niet gold, en dat de mo-
gelijkheid tot zelfrealisering onder die wet dus afweek van de mogelijkheid onder
de Wvg. Dit zou onbegrijpelijk zijn aangezien de toepassing van het instrumenta-
rium op grond van beide wetten toch steeds op tijdige realisering van bestemming
zou moeten zijn gericht. Ook zou het onwenselijk zijn, aangezien patstellingen
zouden kunnen ontstaan waarbij geen van de partijen gebaat waren. A-G Ilsink,
die voor beide zaken de conclusie nam, zag dat anders: hij schaarde zich achter
de opvatting van het hof in de zaak tussen De Bruijn en de gemeente Utrecht: aan
de uitoefening van het voorkeursrecht zou — anders dan bij toepassing van het
onteigeningsinstrument — geen belangenafweging ten grondslag liggen, aangezien
niet van gedwongen vervreemding werd uitgegaan. Het zelfrealisatierecht speelde
onder de Wvg wel een rol, maar een andere dan onder de Onteigeningswet:

Is sprake van zelfrealisatie, dan valt de desbetreffende rechtshandeling niet onder het
toepassingsbereik van art. 26 Wvg. Het criterium om te bepalen of sprake is van zelf-
realisatie is ook een ander, te weten of sprake is van (gedeeltelijk) voor eigen risico
realiseren. (...) Daarbij komt dat het voorkeursrecht geenszins het karakter van een
onteigening heeft. Het voorziet alleen in de mogelijkheid tot het scheppen van een
voorrang voor de gemeentebesturen bij de verwerving van onroerend goed dat het voor-
werp vormt van een vrijwillig voorgenomen vervreemding. De gedachte dat een met
het voorkeursrecht belaste zaak te gelegener tijd hoe dan ook in aanmerking zal komen
voor onteigening, is niet juist. Het voorkeursrecht richt zich op de mogelijkheden tot
aankoop los van eventuele onteigeningsbesluiten en vooral voordat daarvan sprake kan
zijn. Er bestaat dan ook geen samenhang met de onteigeningsprocedure.*®

De Hoge Raad ging in de novemberbeschikkingen niet expliciet in op de verhou-
ding tussen het onteigeningsinstrument en het voorkeursrecht. Hij legde — anders
dan de hoven en Ilsink — de nadruk niet op de mogelijkheid tot uitoefening van
het voorkeursrecht als zodanig, maar op de invulling van de gemeentelijke regie-
functie als door een grondeigenaar ten aanzien van zijn met een voorkeursrecht
bezwaarde grond een overeenkomst was gesloten met het oog op bestemmingsre-
alisering. Deze lijn werd in latere jurisprudentie bevestigd.”

57 Hof Den Haag 21 oktober 1999, BR 2000, p. 66; Gst. 2000-7115, 9 m.nt. Boesveld
(Bleiswijk); Hof Den Bosch 1 december 1999, BR 2000, p. 240, Gst. 2000-7118, 8
m.nt. Boesveld (Maastricht en Eijsden).

58 HR 10 november 2000, NJ 2001/288; BR 2001/37, Gst. 2001-7136/9 m.nt. Boe-
sveld, § 4.1.10 en 4.1.11; RvdW 2000/221; HR 17 november 2000, NJ 2001/289
m.nt. P.C.E. van Wijmen en W.M. Kleijn; BR 2001/39 m.nt. J.J.M.M. van Rijcke-
vorsel; RvdW 2000/229, § 4.2.5 en 4.2.6.

59 HR 18 mei 2001, BR 2001, p. 205; HR 8 juni 2001, AB 2001/225 m.nt. Th. G. van
Drupsteen; BR 2001, p. 206; NJ 2001/601 m.nt. P.C.E. van Wijmen.
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9.3.7 Omvang van het zelfrealisatierecht: de Wvg van 1996

Zoals ik in de Inleiding — en ook later in dit boek — al heb gesteld: het zelfreali-
satierecht moet worden beschouwd als een specifieke vorm van de uit het eigen-
domsrecht voortvloeiende gebruiksbevoegdheid. De beide instrumenten die door
de Wvg aan gemeenten ter beschikking werden gesteld, grepen, zoals eerder in
dit hoofdstuk aan de orde kwam, alleen in het beschikkingsrecht van de eigenaar
in. Op het gebruiksrecht en dus ook het zelfrealisatierecht zouden zij, theoretisch
gezien, geen invloed hebben.

De jurisprudentie op grond van artikel 26 Wvg wijst echter iets anders uit. Ves-
tiging van het voorkeursrecht had, in de uitleg van de (meeste) rechtbanken en de
Hoge Raad, 60k invloed op het gebruiksrecht van de grondeigenaar. Deze invloed
kwam tot uitdrukking als door de gemeente een nietigheidsactie werd gestart ten
aanzien van een overeenkomst die door de grondeigenaar was gesloten, afbreuk
deed aan de uitoefening van het voorkeursrecht en gericht was op realisering van
de bestemming. De overeenkomst bleef in zulke gevallen alleen in stand als de
grondeigenaar bereid was met de gemeente te overleggen over de realisering van
de bestemming en zodoende bereid was de gemeente daarbij een regisserende rol
te laten vervullen.

De reikwijdte van de gemeentelijke regiefunctie werd niet afgebakend in de
Wvg. De rechter zocht de inhoud ervan in het beleid dat de gemeente bij de re-
alisering wilde voeren, hetgeen van geval tot geval kon verschillen. Wanneer de
plannen van de gemeente nog erg globaal waren, kon dit ertoe leiden dat een sa-
menwerkingsovereenkomst werd nietigverklaard: in hoeverre de grondeigenaar
en zijn partner(s) de regiefunctie van de gemeente konden waarborgen, kon dan
niet voldoende worden getoetst.®” Verder bleek dat het bij voorbaat afwijzen van
een door de grondeigenaar aangezochte partner niet binnen het bereik van de re-
giefunctie viel." Ook het bedingen van een bijdrage in de exploitatiekosten viel er
niet onder.%? Eisen die wel gesteld konden worden, hingen bijvoorbeeld samen met
de wijze waarop werd gerealiseerd en het tempo van de realisering.®® Deze eisen
konden in een bestemmingsplan niet worden gesteld.

Het laten voorgaan van een samenwerkingsovereenkomst op de daadwerkelij-
ke uitoefening van het voorkeursrecht had tot gevolg dat de gemeente grip verloor
op twee doelstellingen die op grond van de parlementaire geschiedenis bij de Wvg
juist door de vestiging van een voorkeursrecht konden worden bereikt: versterking
van de positie van de gemeente bij grondverwerving en prijsbeheersing. Waar-
borging van de gemeentelijke regiefunctie als voorwaarde voor het in stand laten
van een dergelijke overeenkomst, maakte dat de gemeente een gedeelte van die

60 HR 10 november 2000, NJ 2001/288; BR 2001/37, Gst. 2001-7136/9 m.nt. Boes-
veld; HR 17 december 2004, NJ 2005/393 m.nt. P.C.E. van Wijmen, RvdW 2005/1.

61 HR 10 november 2000, NJ 2001/288; BR 2001/37, Gst. 2001-7136/9 m.nt. Boes-
veld; HR 17 december 2004, NJ 2005/393 m.nt. P.C.E. van Wijmen, RvdW 2005/1.

62 HR 15 november 2002, BR 2003, p. 56; NJ 2003/590 m.nt. P.C.E. van Wijmen,
RvdW 2000/180.

63 HR 17 november 2000, NJ 2001/289 m.nt. P.C.E. van Wijmen en W.M. Kleijn; BR
2001/39 m.nt. J.J.M.M. van Rijckevorsel; RvdW 2000/229.

289



HOOFDSTUK 9

grip via een omweg weer terugkreeg. Weliswaar kon zij niet meer z¢lf kiezen wie
de bestemming zou realiseren, maar ze had wel de mogelijkheid haar wensen te
uiten omtrent de wijze en het tempo van de realisering — factoren die zij bij actief
grondbeleid zelf in de hand zou houden, maar waar ze bij werkelijke zelfrealisatie
helemaal geen invloed op kon uitoefenen. De ‘novemberbeschikkingen’ van de
Hoge Raad waren al met al — de nogal schimmige, parlementaire randvoorwaar-
den waarmee in de uitspraak rekening moest worden gehouden in aanmerking
genomen — naar ik vermoed het best denkbare compromis tussen de publieke en
private belangen in de voorliggende gevallen.

Wanneer een gemeente op een perceel een voorkeursrecht vestigde, kon realise-
ring van de bestemming kortom op drie manieren geschieden.

De eerste mogelijkheid was via actief grondbeleid door de gemeente. In dit
geval bood de grondeigenaar het perceel op een zeker aan de gemeente aan. De
gemeente verwierf het en hield realisering van de bestemming, ook buiten het be-
stemmingsplan om, helemaal in eigen hand. Zij koos zelf wie tot realisering mocht
overgaan en kon met de door haar gekozen partij afspraken maken over zaken die
zij in het bestemmingsplan niet kon regelen, zoals tempo en wijze van realisering.
Zelfrealisatie speelde hier geen rol.

De tweede mogelijkheid was via zelfrealisatie door de grondeigenaar. In dit
geval bood de grondeigenaar het perceel dus niet aan de gemeente aan, maar ging
hij voor eigen rekening en risico tot realisering over. Hij moest zich daarbij hou-
den aan de regels die in het bestemmingsplan waren gesteld. Het hing van de
bereidwilligheid van de grondeigenaar af in hoeverre werd voldaan aan eisen die
de gemeente niet in het bestemmingplan kon stellen. In principe was de grond-
eigenaar niet verplicht hierover met de gemeente te overleggen en stonden de
gemeente geen mogelijkheden ter beschikking haar wensen af te dwingen.

De derde mogelijkheid was via een samenwerkingsovereenkomst tussen de
grondeigenaar en een derde. Ook in dit geval bood de grondeigenaar het perceel
niet aan de gemeente aan, maar sloot hij een overeenkomst met een door hem
aangezochte partner, met als doel het realiseren van de bestemming. Deze ma-
nier werd soms — overigens ten onrechte — eveneens onder het zelfrealisatiebe-
grip geschaard, ook al was het in voorkomende gevallen feitelijk de derde die
realiseerde. Een samenwerkingsovereenkomst werd alleen toegestaan als partijen
bereid waren de regierol van de gemeente te waarborgen. Door middel van haar
regisserende functie kon de gemeente invloed uitoefenen op zaken die zij niet in
het bestemmingsplan kon regelen en die samenhingen met het tempo en de wijze
van realisering.

9.4 DE WET VOORKEURSRECHT GEMEENTEN VAN 2002

Naar aanleiding van de uitspraak van de rechtbank omtrent de door De Bruijn
gesloten overeenkomsten, werden aan de minister Kamervragen gesteld over
eventuele aanpassing van de Wvg. De minister antwoordde dat zelfrealisatie in de
praktijk niet in algemene zin een probleem vormde, maar dat de uitoefening ervan
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niet in de weg zou mogen staan aan de gemeentelijke regiefunctie. Hij achtte het
gewenst dat reparatiewetgeving zou plaatsvinden voor zover de zich vormende
jurisprudentie leemten in de wet aan het licht bracht.®

Later stelde de minister dat reparatiewetgeving op korte termijn toch niet no-
dig was. De uitleg die het hof aan artikel 26 Wvg gaf, vond hij bevredigend ge-
noeg.®® Voortzetting van het wetsvoorstel tot verduidelijking van het artikel (dat
overigens een negatief advies kreeg van de Raad van State®®) achtte hij om deze
reden niet opportuun.

Na de uitspraken van de Hoge Raad inzake het gevestigde voorkeursrecht in
Alkmaar en Bleiswijk werd de minister opnieuw gevraagd of hij reden zag artikel
26 Wvg aan te passen. De minister antwoordde ontkennend: de Hoge Raad bena-
drukte naast de zorgvuldige behandeling van zelfrealisatoren ook de regierol van
de gemeente, waardoor gemeenten in staat waren in combinatie met het bestem-
mingsplan de mogelijkheden tot zelfrealisatie in te kaderen. Deze benadering was
in overeenstemming met de parlementaire geschiedenis bij de Wvg en daarom
oordeelde hij wijziging van artikel 26 Wvg niet spoedeisend.®’

Het antwoord van de minister werd kennelijk niet overtuigend gevonden, want
op 22 mei 2001 werd een initiatiefvoorstel voorstel tot wijziging van de artikelen
10 en 26 Wvg aanhangig gemaakt.®

9.4.1 Doelstellingen van de Wvg 2002

In 2002 werd de Wvg ‘gerepareerd’ middels een initiatiefvoorstel. De initiatiefne-
mers waren van mening dat de uitspraken van de Hoge Raad over artikel 26 Wvg
de positie van gemeenten bij het gebruik van de Wvg hadden verzwakt. Ze brach-
ten ‘leemten’ in de wet aan het licht, omdat gemeenten hun regierol bij de realise-
ring van bestemmingen niet voldoende zouden kunnen waarmaken. Om verdere
ongewenste effecten daarvan te voorkomen, werden artikel 10 en artikel 26 Wvg
gewijzigd. In de memorie van toelichting worden over de doelstelling van de Wvg
in het algemeen en die van de wijziging in het bijzonder door de initiatiefnemers
verschillende dingen beweerd.

De doelstelling van de wet werd door de reparatie als zodanig niet gewijzigd,
70 benadrukten de initiatiefnemers.®® De wet moest dus nog steeds bijdragen aan
de versterking van de positie van gemeenten bij grondverwerving, prijsbeheersing
en de verwezenlijking van het ruimtelijk beleid. De regierol van gemeenten moest
worden gehandhaafd en versterkt.

Vergroting van de rechtszekerheid, de voorspelbaarheid van rechterlijke uit-
spraken en de vermindering van het aantal juridische procedures werden als de be-

64 Aanhangsel handelingen 11, 1998/99, nr. 1897, p. 3810.

65 Aanhangsel handelingen 11, 1999/00, nr. 1401, p. 3213-3214.

66 Advies van 1 maart 2000, Stcrt. (bijvoegsel) 11 juli 2000, nr. 131.

67 Aanhangsel handelingen 11, 2000/01, nr. 408, p. 843-844.

68 Kamerstukken 112000/01, 27 750, nrs. 1, 2 en 3 (Voorstel-Depla (PvdA), Ravestein
(D66), Van Wijmen (CDA), Duivesteijn (PvdA) en Biesheuvel (CDA)).

69 Vgl. Kamerstukken 11 200/01, 27 750, nr. 7, p. 3.
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langrijkste bijkomende doelstellingen van de voorgestelde wijziging genoemd.”
Voorts werd bepleit dat toespitsing van de rechterlijke toets op het afbreuk doen
aan de voorkeurspositie van de gemeente zou leiden tot beperking van het aantal
spelers op de grondmarkt. Hiervan zou een dempend effect op de prijs van ruwe
bouwgrond uitgaan. De wetswijziging paste verder in het beleid marktwerking te
vergroten, omdat de gemeente meer mogelijkheden kreeg de private partner op
basis van de beste prijs/kwaliteitsverhouding te kiezen.”!

9.4.2 Instrumentarium van de Wvg 2002

Met de wijziging van de Wvg in 2002 is het instrumentarium dat door de wet
aan gemeenten ter beschikking werd gesteld, niet veranderd. Gemeenten bleven
bevoegd op bepaalde percelen een voorkeursrecht te vestigen. Wel veranderde het
toepassingsbereik van artikel 26 Wvg: voortaan kon van méér overeenkomsten die
door grondeigenaren werden gesloten, door gemeenten met succes de nietigheid
worden ingeroepen.

Ook werd artikel 10 Wvg aangepast. Deze aanpassingen zagen op de toelaat-
baarheid van zogenaamde ‘anterieure overeenkomsten’, dat wil zeggen: over-
eenkomsten die door grondeigenaren werden gesloten voordat de gemeente op
hun perceel een voorkeursrecht had gevestigd. De bepalingen in de wet van 1996
voorzagen in vrijstellingen van de aanbiedingsplicht als vervreemding door de
grondeigenaar plaatsvond ter uitvoering van optieovereenkomsten en koopover-
eenkomsten die voorafgaand aan de vestiging van het voorkeursrecht op zijn
grond waren gesloten. Deze ‘anterieure’ overeenkomsten moesten zijn geregis-
treerd bij het kadaster (optieovereenkomsten; artikel 10, tweede lid onder d) of bij
de notaris (koopovereenkomsten, artikel 10, tweede lid onder e). Volgens de initi-
atiefnemers werden deze bepalingen gebruikt om het voorkeursrecht te ontwijken:
tussenhandelaren boden grondeigenaren met percelen waarvan zij verwachtten dat
de bestemming zou wijzigen een optiecontract aan. De optie werd koop als de
bestemming van de grond inderdaad veranderde. Dan pas werd vastgelegd tegen
welke prijs de grond werd verkocht en wie de bestemming zou gaan realiseren.
Het nieuwe artikel 10 Wvg beperkte de vrijstellingsmogelijkheden.

Koopovereenkomsten die voor de vestiging van het voorkeursrecht waren ge-
sloten moesten op grond van het nieuwe derde lid aan drie cumulatieve vereisten
voldoen voordat de aanbiedingsplicht aan de gemeente zou vervallen: de over-
eenkomst moest zijn gesloten met een met name genoemde partij en tegen een
bepaalde prijs (artikel 10, derde lid onder a), zij moest ingeschreven zijn in de
openbare registers (onder b) en de vervreemding diende te geschieden binnen zes
maanden na de dag van inschrijving (onder ¢). Om te voorkomen dat koop- of op-
tiecontracten steeds werden ververst, beoogde artikel 10, vijfde lid Wvg tegen te

70 Vgl. bijv. Kamerstukken I12000/01, 27 750, nr. 5, p. 5; nr. 7, p. 2-4, Handelingen 11
30 januari 2002, p. 3203.

71 Vgl. bijv. Kamerstukken 112000/01,27 750, nr. 3, p. 5; nr. 5, p. 5; nr. 7, p. 3-4, Han-
delingen II 30 januari 2002, p. 3203; Kamerstukken I 2001/02, 27 750, nr. 227b,

p. 3.
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gaan dat dezelfde verkoper (de grondeigenaar) en dezelfde koper (de partij waar-
mee de overeenkomst werd gesloten) in een periode van drie jaar een nieuwe over-
eenkomst met betrekking tot dezelfde onroerende zaak zouden inschrijven. Als
een (ver)koper een overeenkomst als bedoeld in artikel 10, derde lid Wvg binnen
deze driejaarstermijn opnieuw inschreef, bleef de datum van de eerste inschrijving
gelden voor de termijn van zes maanden.”

9.4.2.1  Vestiging van het voorkeursrecht

De wijziging van de wet in 2002 had geen gevolgen voor de wijze waarop of
de omstandigheden waaronder een voorkeursrecht kon worden gevestigd. Aan de
mogelijkheden tot vestiging van het voorkeursrecht veranderde voor gemeenten
niets.

Tijdens de parlementaire behandeling werd expliciet gevraagd naar de in-
vloed van de vestiging van het voorkeursrecht op het eigendomsrecht — en dan
met name naar de verhouding tussen de toepassing van het instrument en artikel
1 EP EVRM.” De initiatiefnemers verwezen naar de derde novemberbeschikking
van de Hoge Raad, waarin de rechter zich uitliet over de vraag of toepassing van
artikel 26 Wvg in het voorliggende geval strijd opleverde met het EVRM.™ Zij
stelden dat — gelet op de genoemde uitspraak — de beoogde wijziging volledig in
overeenstemming met artikel 1 EP zou zijn. De Hoge Raad had namelijk geoor-
deeld dat de inmenging in het eigendomsrecht een legitiem publiek belang diende,
en dat niet kon worden gezegd dat geen fair balance was getroffen tussen het
algemeen belang en de bescherming van de fundamentele rechten van de mens.
Daarmee had de Hoge Raad, zo vervolgde de initiatiefnemers, ‘ten principale uit-
gesproken dat doel en strekking van de Wvg zich verdragen met artikel 1 EP*.”

9.4.2.2  Inroepen van de nietigheid van rechtshandelingen

Het instrument dat door artikel 26 van de Wvg 2002 is verschaft, ziet — net als
onder de wet van 1996 —niet op een aantal limitatief opgesomde gevallen, maar op
alle rechtshandelingen die als zodanig konden worden gekwalificeerd. Een groot
verschil met het artikel onder de wet van 1996, is echter dat de woorden ‘het
belang van’ (de gemeente bij het voorkeursrecht) zijn geschrapt, waardoor het
nieuwe artikel is komen te luiden: Een gemeente kan de nietigheid inroepen van
rechtshandelingen die zijn verricht met de kennelijke strekking afbreuk te doen
aan haar in deze wet geregelde voorkeurspositie. Op deze manier zou de wijze
van toetsing aan artikel 26 door de rechter wijzigen: wanneer beschikkingsmacht
over of economisch belang bij een met een voorkeursrecht bezwaard perceel door
de eigenaar werden overgedragen aan een derde, mocht de rechter de rechtshande-

72 Kamerstukken 11 2000/01, 27 750, nr. 3, p. 2-3.

73 Kamerstukken 11 2001/02, 27 750, nr. 6, p.1-2.

74 HR 17 november 2001, NJ2001/289 m.nt. Van Wijmen & Kleijn, BR 2001/39 m.nt.
Van Rijckevorsel.

75 Kamerstukken 11 2001/02, 27 750, nr. 7, p. 1-2.
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ling op grond waarvan dat gebeurde, vernietigen.” De initiatiefnemers stelden dat
de wetswijziging niet van invloed zou zijn op het recht van de eigenaar om het
bestemmingsplan op eigen grond te realiseren. Wel werd door de nieuwe bepalin-
gen tegengegaan dat de grondeigenaar buiten de gemeente om aan een derde een
grondpositie zou verschaffen.

De wijziging van artikel 26 Wvg riep in de eerste plaats vragen op over de
implicaties ervan. Sommige fracties trokken de doelstelling van de wet in twijfel:
kwamen de vermeende ‘leemten’ in de wet voort uit een feitelijk, technisch manco
of waren de initiatiefnemers alleen maar van mening dat de positie van gemeenten
op grondmarkt versterkt moest worden ten opzichte van die positie onder de wet
van 1996? Was het wel werkelijk zo dat de regierol van gemeenten te zwak was, of
konden gemeenten aan hun regisserende rol na de novemberbeschikkingen eigen-
lijk best adequaat invulling geven?”’ Andere fracties betwijfelden juist of het voor-
stel wel ver genoeg ging. Zou het niet beter zijn de bewijslast om te keren, zodat
de gemeente niet langer zou hoeven bewijzen dat door een overeenkomst afbreuk
werd gedaan aan haar voorkeurspositie, maar de grondeigenaren voortaan moest
aantonen dat de gesloten overeenkomst slechts strekte tot hulp bij zelfrealisatie?
En hoe werd gedacht over het loskoppelen van grondeigendom en het verlenen
van de bouwvergunning, zodat de gemeente voortaan steeds de beste bouwer zou
kunnen kiezen?™®

De initiatiefnemers antwoordden dat de regering bij de wijziging van artikel
26 Wvg in 1996 had gesteld dat ontwikkelingen in de jurisprudentie voor wat
betreft de uitwerking van het artikel moesten worden afgewacht om later te be-
zien in hoeverre aanvullende wetgeving noodzakelijk zou zijn. Dat moment acht-
ten de initiatiefnemers aangebroken, aangezien de criteria die de Hoge Raad in
de novemberbeschikkingen had geformuleerd ertoe leidden dat de rechtspositie
van betrokken partijen langdurig onduidelijk bleef en de toepassing ervan ook
weer nieuwe rechtsvragen opriep. De voorgestelde wijziging zou aansluiten bij
de opvatting van de hoven (zie § 9.3.4.2), waardoor de wijziging van artikel 26
een wijziging in de oriéntatie van de wet met zich zou brengen.” Omkering van
de bewijslast achtten de initiatiefnemers niet gewenst, aangezien gemeenten een
voorkeursrecht konden vestigen op gronden van private partijen die daar kennelijk
niet om hadden gevraagd. Het zou daarom in eerste instantie de gemeente moeten
zijn die moest aantonen dat een private rechtshandeling aan haar voorkeursposi-
tie afbreuk deed. De opmerkingen over de loskoppeling van grondeigendom en
vergunningverlening vielen volgens de initiatiefnemers buiten de reikwijdte van
het wetsvoorstel. In de Nota Grondbeleid was een onderzoek naar concurrentie-

76 Kamerstukken 11 2000/01, 27 750, nr. 3, p. 3-5.

77 Kamerstukken 11 2001/02, 27 750, nr. 6, p. 2, 6; Handelingen 1I 29 januari 2002,
nr. 43, p. 3159, 3164; Kamerstukken 12001/02, 27 750, nr. 227a, p. 3-4; Handelin-
gen 116 april 2002, nr. 25, p. 1290, 1292.

78 Kamerstukken 11 2001/02, 27 750, nr. 6, p. 1, 4; Handelingen 1I 29 januari 2002,
nr. 43, p. 3160.

79 Kamerstukken 11 2001/02, 27 750, nr. 7, p. 2-3; Kamerstukken 1 2001/02, 27 750,
nr. 227b, p. 5.
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bevordering aangekondigd, zo stelden zij, en dat moest eerst maar eens worden
afgewacht.®® Over de relatic met de Nota Grondbeleid — die op 10 januari 2001
aan de Tweede Kamer was gezonden, zie § 7.5.1 — werden overigens ook vragen
gesteld®!, en volgens de initiatiefnemers pasten de voorgestelde wijzigingen van
de Wvg binnen de kaders van de Nota.®

De vraag hoe de wijzigingen van de Wvg zich verhielden tot het zelfrealisa-
tierecht speelde in het kader van de overige vragen steeds een rol. Op welke wijze
onderscheid kon worden gemaakt tussen ontwijkingsconstructies en overeenkom-
sten die werkelijk op zelfrealisering zagen, was een heikel punt. Ook wilden Ka-
merleden weten of de doelstellingen van de Nota Grondbeleid — die juist gericht
leken te zijn op het bieden van méér ruimte aan particuliere ontwikkelaars — niet
door de voorgestelde wijziging werden ondergraven. Zou het zelfrealisatierecht
ongemoeid blijven als de wijzigingen werden doorgevoerd en als dat zo was, hoe
konden gemeenten dan invloed uitoefenen op de wijze van realisering?®

Volgens de initiatiefnemers werd het zelfrealisatierecht op geen enkele manier
aangetast door de voorgestelde wijzigingen. Op grond van het criterium in het
nieuwe artikel 26 Wvg — werden de beschikkingsmacht over en het economisch
belang bij de grond door middel van de overeenkomst overgedragen? — zou het
mogelijk worden eenvoudig onderscheid te maken tussen zelfrealisatie en ontwij-
kingsconstructies. Vestiging van het voorkeursrecht zou juist behulpzaam kun-
nen zijn bij het bieden van ruimte aan particuliere ontwikkelaars, aangezien de
gemeente — na vestiging en uitoefening van het voorkeursrecht — de grond zou
kunnen uitgeven aan door haar gekozen opdrachtgevers, in plaats van gebonden
te zijn aan de projectontwikkelaar die zich door middel van het verwerven van de
grond een positie had verschaft om de bouwopgave te realiseren.®

943 Instrumentarium, eigendom en zelfrealisatie: de Wvg van 2002

Toen de Wvg in 2002 in werking trad, vigeerden artikel 5:1 BW en artikel 14 Gw
als producten van nationale wetgeving. Ook artikel 1 EP EVRM speelde een rol
binnen de Nederlandse rechtsorde, als een ieder verbindende verdragsbepaling die
op grond van de artikelen 93 en 94 Gw voorging op nationale wetsbepalingen die
er eventueel mee in strijd waren. Ik bespreek in het navolgende op welke elemen-

80 Kamerstukken 11 2001/02, 27 750, nr. 7, p. 10; Kamerstukken 1 2001/02, 27 750,
nr. 227b, p. 7

81 Kamerstukken 11 2001/02, 27 750, nr. 6, p. 2-5; Kamerstukken 11 2001/02, 27 750,
nr. 9; Handelingen II 29 januari 2002, nr. 43, p. 3165; Kamerstukken I 2001/02, 27
750, nr. 227a, p. 4

82 Kamerstukken 11 2001/02, 27 750, nr. 7, p. 8; Kamerstukken I 2001/02, 27 750,
nr. 227b, p. 9

83 Kamerstukken 11 2001/02, 27 750, nr. 6, p. 2, 5, 8; Handelingen II 29 januari 2002,
nr. 43, p. 3161-62, 3165; Kamerstukken 12001/02, 27 750, nr. 227a, p. 4-5; Hande-
lingen I 16 april 2002, nr. 25, p. 1290, 1292.

84 Kamerstukken 11 2001/02, 27 750, nr. 7, p. 3-5; Handelingen II 20 januari 2002,
nr. 44, p. 3204, 3212 (antwoord van staatssecretaris Remkes (VVD)); Kamerstuk-
ken 12001/02, 27 750, nr. 227b, p. 7; Handelingen I 16 april 2002, nr. 25, p. 1296.
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ten van het eigendomsrecht (beschikken en gebruiken , waaronder vruchttrekking
was begrepen en — op grond van artikel | EP EVRM — de vermogenspositie van de
grondeigenaar) het instrumentarium van de Wvg van 2002 van invloed was en of
daardoor ook inmenging in het zelfrealisatierecht plaatsvond.

9.4.3.1  Vestiging van het voorkeursrecht en eigendom

Met de wijziging van de Wvg in 2002 werd beoogd een aantal ‘leemten’ in de wet
— die in de jurisprudentie aan het licht waren gekomen — te dichten. Aan de wijze
waarop gemeenten op bepaalde percelen een voorkeursrecht konden vestigen, ver-
anderde echter niets. Dat betekent dat de vestiging van een voorkeursrecht ook na
de wijziging van 2002 ingrijpt in het recht van de grondeigenaar om vrij over zijn
grond te beschikken. Tevens is van een inmenging in de vermogenspositic van de
grondeigenaar nog steeds geen sprake (zie ook § 9.2.3.1 en 9.3.3.1).

Bij de totstandkoming van de wet van 1996 werd grote nadruk gelegd op de regie-
rol van de gemeente. Deze kon sowieso worden uitgeoefend als actief grondbeleid
werd gevoerd, maar ook bij passief grondbeleid zou zij een rol kunnen spelen. De
implicaties daarvan zijn in § 9.3 aan de orde gekomen.

De Wvg van 2002 is er — zoals ik hiervoor al beschreef — vooral op gericht
om te voorkomen dat grondeigenaren buiten de gemeente om aan derden een
grondpositie verschaffen wanneer op hun grond een voorkeursrecht is gevestigd.
De regiefunctie van de gemeente zou hierdoor worden versterkt: als zij tot actief
grondbeleid wil overgaan, dan kan dit voornemen niet meer worden doorkruist
door samenwerkingsovereenkomsten, gesloten door de grondeigenaar.

Bij de parlementaire behandeling van de wijziging van de Wvg in 2002 werd
de regiefunctie van de gemeente niet nader geduid. Zij kwam nog wel aan de orde,
maar hoe en in welke gevallen zij een rol zou kunnen spelen, werd niet concreet
gemaakt. Uit de samenhang tussen de bepalingen en de toelichting valt daarover
wel iets af te leiden. In de eerste plaats wordt uit die toelichting duidelijk dat
vestiging van het voorkeursrecht niet in de weg staat aan zelfrealisering door de
eigenaar. Wanneer deze — ondanks het voorkeursrecht — de wens en de mogelijk-
heid heeft zelf de bestemming te realiseren, kan hij een bouwvergunning aanvra-
gen, en — als aan alle daarvoor geldende criteria is voldaan — verleend krijgen.
Van belang is wel dat hij voor eigen rekening en risico realiseert. Samenwerkings-
overeenkomsten met derden zijn — zo blijkt uit artikel 26 Wvg en de toelichting
daarop — niet langer toegestaan en staan bloot aan nietigverklaring als de beschik-
kingsmacht over en het economisch belang bij de grond in enigerlei mate worden
overgedragen.

Dat betekent dat de regierol nog slechts betekenis heeft bij actief grondbe-
leid. Immers: als de grondeigenaar voor eigen rekening en risico realiseert, hoeft
hij alleen een bouwvergunning aan te vragen. De aanvraag wordt door de gemeen-
te getoetst aan de daarvoor geldende criteria. Het gevestigd zijn van een voor-
keursrecht heeft op die criteria geen invloed. Als de grondeigenaar niet voor eigen
rekening en risico realiseert, staat de overeenkomst op grond waarvan realisering
zou geschieden, bloot aan nietigverklaring. Op grond van de door de initiatiefne-
mers voorgestelde criteria zou die nietigverklaring dan ook worden uitgesproken.
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De overeenkomst zal niet worden uitgevoerd, en dus heeft de gemeente ook geen
behoefte aan een regisserende rol.

Vestiging van het voorkeursrecht beinvloedt dus slechts de beschikkingsbe-
voegdheid van de grondeigenaar met betrekking tot zijn grond. De andere elemen-
ten van het eigendomsrecht worden niet geraakt: de eigenaar kan van zijn grond
onbeperkt — dat wil zeggen, niet beperkt door regels uit de Wvg van 2002 — ge-
bruik maken. Ook zijn vermogenspositie wordt door de vestiging van het voor-
keursrecht niet aangetast.

Verder wordt ook door de Wvg van 2002 aan de formele vereisten die door
het BW en het EVRM aan een inmenging in het eigendomsrecht werden gesteld,
voldaan. Voor een toelichting hierop verwijs ik naar § 9.2.3.1 en 9.3.3.1 hiervoor.

De materiéle vereisten — rechtvaardigen de algemene belangen die men met de
Wvg beoogt te dienen een inmenging in het eigendomsrecht? — werden vooral via
artikel 1 EP EVRM aan de orde gesteld. Het antwoord dat door de initiatiefnemers
op de gestelde vragen werd gegeven (zie § 9.4.2.1), is overigens opmerkelijk.
Onder verwijzing naar één van de novemberbeschikkingen werd betoogd dat de
vestiging van het voorkeursrecht in overeenstemming met artikel 1 EP EVRM zou
zijn, aangezien de rechter in het aangehaalde geval had geoordeeld dat de inmen-
ging in het eigendomsrecht een legitiem publiek belang diende en dat niet kon
worden gezegd dat geen fair balance was getroffen tussen het algemeen belang en
de bescherming van de fundamentele rechten van de mens. Daaruit zou volgen —
zo begrijp ik de initiatiefnemers — dat de wijziging conform artikel 1 EP EVRM
zou zijn. Hoewel de conclusie van de initiatiefnemers naar alle waarschijnlijkheid
juist is, is de manier waarop zij werd beargumenteerd dat niet. Anders dan de rech-
ter dient de wetgever niet te bezien of toepassing van de regeling in een concreet
geval al dan niet een gerechtvaardigde inbreuk maakt op artikel 1 EP — een toets
die geschiedt aan de hand van de fair balance-test — maar of het belang dat met
de regel wordt beoogd, aanzienlijk genoeg is om bij de toepassing van de regel in
alle denkbare gevallen een inmenging in het eigendomsrecht te rechtvaardigen.
Bovendien is het antwoord op de vraag of de wet van 1996 in overeenstemming
met het EVRM was, niet doorslaggevend