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De bevoegdhedenovereenkomst bij de civiele rechter en de bestuursrechter. Vertrouwen op

inspanningsverplichtingen

prof. mr. J.A.M.A. Sluysmans & mr. N. van Triet’

Samenvatting

In dit artikel wordt, mede aan de hand van
de jurisprudentie, de balans opgemaakt ten
aanzien van de
bevoegdhedenovereenkomst. De aard van
de overeenkomst, de rechtsmachtverdeling,
en de vordering bij niet nakoming en
schadevergoeding komen aan de orde.

1. Inleiding

Het is inmiddels meer dan zeven jaar geleden
dat de Hoge Raad in het bekende arrest
Etam/Zoetermeer? (onder meer) overwoog dat
de niet-nakoming van een
bevoegdhedenovereenkomst bij de civiele
rechter aan de orde kan worden gesteld, ook
indien het bestemmingsplan dat als gevolg van
de overeenkomst is vastgesteld inmiddels
formele rechtskracht heeft gekregen.

Wat wij in deze bijdrage willen doen, is eens
nader bezien hoe die wereld van de
bevoegdhedenovereenkomsten - zoals die uit
de (gepubliceerde) rechtspraak tot ons komt -
er vandaag de dag uitziet. Wanneer is sprake
van zo’n bevoegdhedenovereenkomst? Hoe zit
dat ook alweer met de rechtsmachtverdeling?
Wat zijn de kansen voor een contractspartij om
bij de bestuursrechter (het uitblijven van) een
uit een overeenkomst voortvloeiend besluit ter
discussie te stellen? Is nu daadwerkelijk wel
eens sprake van een door de civiele rechter
vastgestelde niet-nakoming  van een
bevoegdhedenovereenkomst en een daarbij
horende succesvolle vordering tot
schadevergoeding?

Wij beginnen met een duiding van het begrip
bevoegdhedenovereenkomst (2), vervolgens
geven wij de huidige rechtsmachtverdeling
tussen de civiele rechter en de bestuursrechter
weer (3), waarna wij toekomen aan een
analyse van de jurisprudentie (4). Wij sluiten
af met een conclusie (5).

2. Duiding bevoegdhedenovereenkomst

Bevoegdhedenovereenkomsten zijn er in veel
soorten en maten. Zij kunnen worden gesloten
op het gebied van het omgevingsrecht, maar
ook bijvoorbeeld in het belastingrecht? of ten
aanzien van subsidies*. In deze bijdrage kijken
wij voornamelijk naar de
bevoegdhedenovereenkomst tussen een
overheid en een private partij die ziet op het
vastleggen van het aanwenden van
bestuursrechtelijke bevoegdheden op het
gebied van de ruimtelijke ordening,
bijvoorbeeld door vaststelling van een
begunstigend bestemmingsplan of door
verlening van een omgevingsvergunning tot
afwijking van het bestemmingsplan.

De Hoge Raad omschreef de overeenkomst in

Etam/Zoetermeer als een  ‘gemengde
overeenkomst’, met deels een
privaatrechtelijk en deels een

bestuursrechtelijk karakter. De meningen zijn
verdeeld over de vraag of een
bevoegdheidsovereenkomst voornamelijk
moet  worden aangemerkt als een
publiekrechtelijke of een privaatrechtelijke
rechtshandeling.® De burgerlijke rechter lijkt
deze overeenkomsten als gewone

' Jacques Sluysmans is bijzonder hoogleraar Onteigeningsrecht aan de Radboud Universiteit Nijmegen en partner bij Van der
Feltz advocaten. Nikky van Triet is promovenda aan de Radboud Universiteit Nijmegen en advocaat bij Van der Feltz

advocaten.

2 HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP3057, NJ 2011/463, m.nt. M.R. Mok, AB 2011/298, m.nt. F.J. van Ommeren en G.A. van
der Veen, JB 2011/186, m.nt. A.M.M.M. Bots, BR 2011/180, m.nt. E.W.J. de Groot.

3 P.J. Huisman, De bevoegdhedenovereenkomst. De overeenkomst over het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid
(diss. Amsterdam VU), Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2012, hoofdstuk 14.

4 Zie bijv. Rb. Oost-Brabant 10 november 2017, AB 2018/282.

5 Zie bijv. M.W. Scheltema & M. Scheltema, Gemeenschappelijk Recht. Wisselwerking tussen publiek- en privaatrecht,

Deventer: Kluwer 2013, p. 219.
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overeenkomsten te behandelen® en de
bevoegdhedenovereenkomst als een
privaatrechtelijke rechtshandeling te
kwalificeren.” Opzegging van een
bevoegdhedenovereenkomst  levert  geen
appellabel besluit op.?

Bevoegdhedenovereenkomsten op het terrein
van ruimtelijke ordening zien op het nemen
van een appellabel besluit.® De overheid legt
zich gewoonlijk vast tot het uitvoeren van een
inspanningsverplichting om dat appellabele
besluit te  bewerkstelligen.” In de
overeenkomst maakt de overheid vaak een
voorbehoud dat de gemaakte afspraken niets
afdoen aan haar ‘publiekrechtelijke
verantwoordelijkheid’, een zogenaamd
goedkeurings- of instemmingsvoorbehoud.
Niet snel zal de overheid, gelet op deze
verantwoordelijkheid, een
resultaatsverplichting op zich nemen.'?

Bij het nemen van ruimtelijke besluiten -
waartoe correcte uitvoering van de
bevoegdhedenovereenkomst in veel gevallen
noopt - spelen dikwijls belangen van derden
een rol”® en heeft het bevoegde
bestuursorgaan (veelal de gemeenteraad of
het college) in meer of mindere mate
beslissingsruimte bij het aanwenden van zijn
bevoegdheden.™ In de praktijk is het zo dat de
gemeente als rechtspersoon een overeenkomst
sluit met (bijvoorbeeld) een
projectontwikkelaar, waarin wordt vastgelegd
dat ‘de gemeente’ zich zal inspannen om het
door de projectontwikkelaar gewenste

® HR 8 juli 2011, NJ 2011/46 (Etam/Zoetermeer) waarin
de HR het gemengde karakter van een
bevoegdhedenovereenkomst en de daarbij behorende
bevoegdheidsverdeling uitgebreid bespreekt. Scheltema
& Scheltema 2013, p. 209 e.v. plaatsen de
bevoegdhedenovereenkomst volledig in een
publiekrechtelijk kader. Anders: De Groot in zijn noot BR
2011/190 bij ABRVS 7 september 2011:
“Bevoegdhedenovereenkomsten worden in beginsel
beheerst door het privaatrecht en dit recht wijkt louter
(voor het bestuursrecht) indien en voor zover het
besluitkarakter van een appellabel besluit aan onverkorte
werking van het privaatrecht in de weg staat.”

7 HR 3 april 1998, AB 1998/241, m.nt. Th.G. Drupsteen
(Alkemade/Hornkamp) en HR 2 mei 2003, AB 2003/354,
m.nt. E.W.J. de Groot & G.A. van der Veen
(Nunspeet/Mulder). Voor het bestuursrecht zie
bijvoorbeeld ABRvS 8 september 2004, AB 2004/458,
m.nt. C.N.J. Kortmann; ABRvS 20 mei 2009,
ECLI:NL:RVS:2009:Bl4511 en ABRVS 24 november 2010,
Gst. 7350 (2011), 26, m.nt. A.A.J. de Gier.

8 Rb. Oost-Brabant 10 november 2017,
ECLI:NL:RBOBR:2017:5889.

° De reguleringsovereenkomst ziet op het al dan niet
overgaan tot regelgeving van algemene strekking,

planologische besluit te (doen) vaststellen.
Voor het aangaan van een overeenkomst dient
een besluit te worden genomen door het
college van B&W (artikel 160 lid 1 sub e
Gemeentewet). Het college is daarmee
betrokken bij de totstandkoming van een door
de gemeente gesloten overeenkomst. Ten
aanzien van de gemeenteraad is het zo dat op
grond van artikel 169 lid 4 Gemeentewet het
college aan de gemeenteraad inlichtingen
moet geven over het aangaan van een
privaatrechtelijke rechtshandeling indien de
gemeenteraad daarom verzoekt of indien de
uitoefening ingrijpende gevolgen kan hebben
voor de gemeente.

Het is dus de rechtspersoon die contractspartij
is, maar het bestuursorgaan dat de
voornaamste uitvoeringsmaatregelen
(namelijk: het vaststellen van het
bestemmingsplan of het verlenen van een
vergunning) zal treffen. In geval van het
vaststellen van een bestemmingsplan komt
daar nog bij dat de bevoegdheid daartoe op
grond van art. 3.1 lid 1 Wro ligt bij de
gemeenteraad, terwijl dat niet het
bestuursorgaan is dat noodzakelijkerwijs
betrokken is bij het aangaan van een
overeenkomst. De tegenstelling tussen de
rechtspersoon en het bestuursorgaan lijkt met
het arrest Bouwers/Bladel’” wat minder te zijn
geworden. In dat arrest overweegt de Hoge
Raad dat bij een bevoegdhedenovereenkomst
‘een bestuursorgaan, of het overheidslichaam
waartoe dat orgaan behoort, zich bindt met

waardoor bij nakoming de bestuursrechter niet in beeld is
(art. 8:1 Awb).

10 Zie hierover onder andere B.J. Schueler, ‘De
onberekenbare overheid. Aansprakelijkheid bij
bevoegdhedenovereenkomsten’, in: T. Barkhuysen e.a.
(red.), Coulant compenseren. Over
overheidsaansprakelijkheid en rechtspolitiek, Deventer:
Kluwer 2012, p. 192-194 en P.J. Huisman, ‘De
bevoegdhedenovereenkomst: hoe het niet nakomen van
een inspanningsverplichting tot een schadevergoeding
kan leiden’, JBplus 2013/1, onder 4.2.

" Zie bijv. HR 25 juni 2015, AB 2015/448.

2. J.M. Timmermans, ‘Ruimte voor de
bevoegdhedenovereenkomst’, ORP 2018/2 heeft betoogd
dat een resultaatsverplichting zelfs in strijd is met art.
3:40 lid 1 BW.

'3 Deze derdenbelangen kunnen ook in een
handhavingsverzoek liggen.

14 Zie bijv. HR 24 maart 2017, AB 2017/339, m.nt. F.J.
van Ommeren en G.A. van der Veen, rov. 3.5.2. De
bevoegdhedenovereenkomst mag uiteraard niet in strijd
komen de wet, zo is betaalplanologie niet toegestaan.
Zie HR 14 juni 2013, AB 2013/273 en recent de noot van
R. Kegge bij ABRVS 4 juli 2018, AB 2018/342.

> HR 24 maart 2017, AB 2017/339, m.nt. F.J. van
Ommeren en G.A. van der Veen.


http://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RVS:2009:BI4511
http://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:RBOBR:2017:5889

Unfl OCF FLLTZ

betrekking tot de uitoefening van hem
toekomende publiekrechtelijke
bevoegdheden’’® en dat een dergelijke
overeenkomst ‘door een bestuursorgaan of een
overheidslichaam’ kan worden aangegaan.'’

3. Rechtsmachtverdeling

In het arrest Etam/Zoetermeer heeft de Hoge
Raad de rechtsmachtverdeling tussen enerzijds
de bestuursrechter en anderzijds de civiele
rechter uiteengezet.'® Voor vernietiging van
het naar aanleiding van de overeenkomst
genomen besluit moet een belanghebbende
naar de bestuursrechter, terwijl daarnaast
steeds direct de mogelijkheid openstaat om de
civiele rechter te benaderen voor het vorderen
van schadevergoeding wegens niet-nakoming
van een contractuele verplichting."

De Hoge Raad week met zijn arrest af van de
conclusie van A-G Keus. Hij, A-G Keus,
concludeerde dat de
bevoegdhedenovereenkomst ten opzichte van
het uiteindelijke (in stand gebleven) besluit
een onzelfstandig karakter heeft en dus moet
delen in de formele rechtskracht daarvan.?
Anders gezegd: als het besluit onherroepelijk
is geworden, dan bestaat er geen ruimte meer
om in een civielrechtelijke procedure te
discussieren over de vraag of de
bevoegdhedenovereenkomst wel naar behoren
is nagekomen. Als argument voor deze
opvatting wijst A-G Keus naar de
bevoegdheden van de bestuursrechter. Deze
rechter kan volgens hem via het
zorgvuldigheidsbeginsel en het
vertrouwensbeginsel voldoende toetsen of het
bestreden besluit tegemoetkomt aan de

® Rov. 3.5.2.

7 Rov. 3.5.2.

'8 p.J. Huisman, ‘De rechterlijke competentieverdeling
van geschillen over bevoegdheidsovereenkomsten’, in:
R.J.N. Schlossels e.a. (red.), De burgerlijke rechter in
het publiekrecht, Deventer: Kluwer 2015 heeft terecht
kritisch uiteengezet dat het arrest niet voor alle
bevoegdhedenovereenkomsten het antwoord geeft op de
bevoegdheidsverdeling. Hij wijst op overeenkomsten
waarbij geen sprake is van derdenbelangen en het
bestuursorgaan weinig of geen beleidsvrijheid heeft. Kan
in die gevallen nog steeds volgehouden worden dat
ondanks dat de bestuursrechter een besluit niet
vernietigt, de particuliere partij nog steeds naar de
civiele rechter kan met een beroep op wanprestatie? Ook
wijst hij erop dat het arrest weliswaar deels antwoord
geeft op de vraag van competentieverdeling, maar onder
meer nog steeds niet duidelijk is wanneer de
overeenkomsten ongeldig zijn.

' Huisman 2015 heeft kritiek op deze versnippering van
de rechtsmacht omdat deze leidt tot onduidelijkheid en
onnodig hoge kosten.

afspraken uit de bevoegdhedenovereenkomst.
Voor de civiele rechter is dan geen taak meer
weggelegd.

De Hoge Raad oordeelde echter dat de toets
die de civiele rechter aanlegt, verschilt van die
van de bestuursrechter.?’ Indien bij de
bestuursrechter een beroep is gedaan op een
schending van het vertrouwensbeginsel omdat
het uiteindelijke besluit niet overeenstemt
met de daaraan ten grondslag liggende
overeenkomst, betekent dat - aldus de Hoge
Raad - niet dat bij de civiele rechter niets meer
te halen valt. De bestuursrechter toetst
namelijk niet of de overeenkomst nagekomen
is, maar of het bij hem liggende besluit
vernietigd moet worden. Een belanghebbende
zal een beroep doen op het
vertrouwensbeginsel indien hij meent dat het
besluit het met de overeenkomst gewekte
vertrouwen schendt. De bestuursrechter moet
bij zijn oordeel over de rechtmatigheid van het
besluit publiekrechtelijke regels betrekken en
alle belangen in acht nemen.? Een eventuele
vernietiging van het besluit bij de
bestuursrechter, leidt bovendien tot
schadeplichtigheid van het bestuursorgaan
voor de door dat vernietigde besluit
veroorzaakte schade.

Bij de civiele rechter vordert een burger
daarentegen schadevergoeding als gevolg van
de in dit geval vermeende tekortkoming in de
nakoming: de vordering heeft dus een andere
grondslag (niet  een besluit, maar
overeenkomst). De Hoge Raad wijst er ook op
dat het goed zo kan zijn dat een besluit
weliswaar niet vernietigd wordt, maar dat wel
degelijk sprake is van een schending van de

20 Zie ECLI:NL:PHR:2011:BP3057. Hij heeft deze visie
later herhaald in zijn conclusie bij X/Horst aan de Maas:
ECLI:NL:PHR:2013:BZ0520. Hij zoekt de binding van de
overheid aan een bevoegdhedenovereenkomst in het
bestuursrechtelijke vertrouwensbeginsel. In dat geval kan
een burger alleen naar de civiele rechter nadat het
besluit bij de bestuursrechter is vernietigd.

2! De Hoge Raad legt hier een meer soepele benadering
aan de dag dan in geval van inlichtingen, waarvan wel
snel wordt aangenomen dat deze vallen onder de formele
rechtskracht van het vertrouwenbeschamende besluit: N.
van Triet, ‘Formele rechtskracht en het
samenhangcriterium. De (rest)functie van de civiele
rechter’, 0&A 2018/25.

22 De overeenkomst komt bij de toetsing van de
bestuursrechter dus slechts indirect aan de orde. Vgl.
inlichtingen die in het kader van besluitvorming aan een
belanghebbende worden gegeven: bij de bestuursrechter
staat het besluit centraal en niet de handelingen
voorafgaand aan de besluitvorming: Van Triet 2018,
onder 3.



http://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:PHR:2011:BP3057
http://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:PHR:2013:BZ0520
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overeenkomst.?? De civiele rechter kan dus
benaderd worden ook zonder dat
bestuursrechtelijke rechtsmiddelen  zijn
aangewend.?*

Op deze redenering van de Hoge Raad is door
meerdere auteurs kritiek geleverd. Schueler?
en Van Rossum?® hebben er op gewezen dat in
ieder geval een groot deel van de toetsing door
de bestuursrechter, respectievelijk de civiele
rechter overlap vertoont en dat de door de
Hoge Raad ingezette lijn betekent dat de
mogelijkheid bestaat dat over hetzelfde
feitenrelaas verschillende rechtsoordelen
worden gegeven. Andere auteurs
onderschrijven de benadering van de Hoge
Raad.”

3.1 Civiele rechter??

De civiele rechter handhaaft streng op de
wettelijke bevoegdheidsverdeling: de
bevoegdheidsverdeling tussen de
gemeenteraad enerzijds en het college
anderzijds is leidend. Het is het college dat op
grond van artikel 160 lid 1 sub e Gemeentewet
bevoegd is om tot privaatrechtelijke
rechtshandelingen te besluiten, en de
gemeenteraad is het bestuursorgaan dat op
grond van artikel 3.1 Wro het bestemmingsplan
vaststelt.? Op grond van vaste jurisprudentie
behoudt een gemeente bij de nakoming van
een overeenkomst waarbij afspraken worden
gemaakt over onder meer de vaststelling of
wijziging/herziening van een
bestemmingsplan, haar volledige
publiekrechtelijke verantwoordelijkheid voor

2 Rov. 3.6.4 van Etam/Zoetermeer.

24 Zie bijv. rov. 4.4 van Gerechtshof Leeuwarden 24 juli
2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BX2527: 'Een gang naar de
bestuursrechter zou ook weinig zinvol zijn, in het (zich
hier voordoende) geval dat het gewraakte besluit om
andere redenen dan wegens strijd met de overeenkomst
is vernietigd, of ingeval het besluit om buiten de
overeenkomst gelegen gronden in stand moet blijven.’

2 Schueler 2012, p. 191.

26 A.A. van Rossum, ‘Overeenkomsten tussen (en met)
overheden. Wie is de bevoegde rechter’, in: R.J.N.
Schlossels e.a. (red.), De burgerlijke rechter in het
publiekrecht, Deventer: Kluwer 2015, p. 222-223.

7 Zie bijv. K.J.L. Verschoor, ‘De
bevoegdhedenovereenkomst en de formele rechtskracht’,
MvV 2011/11.3.

28 Uiteraard kan de civiele rechter benaderd worden in
geval van een vernietigd - en daarmee onrechtmatig -
besluit, afhankelijk van art. 8:89 Awb. Wij kijken echter
naar het aanhangig maken van een civiele procedure
zonder een vernietigd besluit.

29 Op grond van art. 171 Gemeentewet is het de
burgemeester die de overeenkomst ondertekent.

3% Dit wordt vaak ook in de overeenkomst vastgelegd, zie
bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 12 december 2017,

de daaruit voortvloeiende procedures en
besluitvorming.3 Concreet betekent dit dat zij
(althans: haar bestuursorganen) altijd het
belang van een goede ruimtelijke ordening in
ogenschouw moet nemen.3' Hierbij lijkt het
van ondergeschikt belang te zijn of de
gemeente in de overeenkomst expliciet een
goedkeuringsvoorbehoud heeft gemaakt van de
gemeenteraad.?

Als gevolg hiervan kan een overeenkomst
gesloten door de gemeente als
publiekrechtelijke rechtspersoon niet leiden
tot een verplichting van het bestuursorgaan de
gemeenteraad om aan gronden een
bestemming te geven die de raad niet in
overeenstemming met een goede ruimtelijke
ordening acht, ook als dit contractueel wel is
vastgelegd:3* het rechtens relevante
vertrouwen dat dit wél zal gebeuren, kan in
beginsel ook niet door het college maar slechts
door de (bevoegde) gemeenteraad worden
gewekt.** Ook wanneer het college over een
aan hem toekomende bevoegdheid heeft
gecontracteerd - en dus geen sprake van
discrepantie is tussen het bevoegde
bestuursorgaan en het orgaan waar een burger
contact mee heeft bij het sluiten van een
overeenkomst - geldt dat bij de uiteindelijke
besluitvorming  rekening moet worden
gehouden met het ruimtelijk belang.

3.2 Bestuursrechter

Het vertrouwensbeginsel is aan de orde indien
een belanghebbende een
bevoegdhedenovereenkomst heeft gesloten,

BR 2018/42, m.nt. K. Meijering en E.J.M. van der Ploeg.
Wel kijken rechters streng naar de vraag in hoeverre het
bestuursorgaan zich daadwerkelijk voldoende heeft
ingespannen: Rb. Gelderland 27 februari 2014, BR
2014/83, m.nt. E.W.J. de Groot en Hof Arnhem 27
december 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AY5418.

3" De publiekrechtelijke belangenafweging kan niet
worden weggecontracteerd, in het bijzonder de
belangenafweging van 3:4 lid 1 Awb.

32 In Hof Arnhem-Leeuwarden 15 september 2015, BR
2017/60 was geen sprake van een voorbehoud, maar ook
daar liep appellant aan tegen de strenge formele
bevoegdheidsverdeling. Wel was een voorbehoud
gemaakt in het Hof van Twente-arrest: HR 26 juni 2015,
Gst. 2015/84, m.nt. J.W. van Zundert, JB 2015/141,
m.nt. C.N.J. Kortmann, JA 2015/133, m.nt. D. Sietses,
BR 2015/100, m.nt. E.W.J. de Groot en K. Meijering, O&A
2015/60, m.nt. J.H.A. van der Grinten.

3 Nakoming van een resultaatsverplichting in strijd met
de goede ruimtelijke ordening kan dus niet afgedwongen
worden.

34 Zie bijvoorbeeld ABRVS 15 februari 2012,
ECLI:NL:RVS:2012:BV5098, rov. 2.3.1 en Rb. Midden-
Nederland 12 december 2018, ECLI:NL:RBMNE:2018:6109,
rov. 3.16.



http://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:GHARN:2006:AY5418
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op grond waarvan hij erop vertrouwt dat
bijvoorbeeld een bestemmingsplan met een
bepaalde inhoud tot stand zal komen. In de
publiekrechtelijke besluitvorming ter
uitvoering van de overeenkomst die vervolgens
plaatsvindt, speelt de overeenkomst weliswaar
een rol, maar vormt deze niet de grondslag van
het besluit: die grondslag wordt steeds
gevormd door een wettelijke bevoegdheid van
het bestuursorgaan.

Op basis van die wettelijke bevoegdheid kan
de gemeenteraad besluiten een
bestemmingsplan vast te stellen dat niet
overeenkomt met hetgeen is vastgelegd in de
bevoegdhedenovereenkomst. De burger die
een overeenkomst met de gemeente heeft
gesloten, zal het besluit dat de gemeenteraad
in strijd met de bevoegdhedenovereenkomst
neemt (bijvoorbeeld als gevolg van derde-
belanghebbenden die tegen het besluit zijn
opgekomen), willen aanvechten bij de
bestuursrechter om de nakoming van de
overeenkomst te bewerkstelligen. Bij de
bestuursrechter staat het appellabele besluit
centraal® en speelt de overeenkomst, en het
daarbij behorende gewekte vertrouwen,
‘slechts’ een rol in de belangenafweging.
Hoewel het bestuursorgaan rekening moet
houden met de overeenkomst,®* is de
overeenkomst slechts een van de aspecten die
de bestuursrechter moet meenemen bij zijn
beoordeling van het als gevolg daarvan
genomen besluit.?” Dit besluit mag niet in strijd
komen met de goede ruimtelijke ordening. De
standaardoverweging van de Afdeling luidt als
volgt:

‘4.2. Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen
in de uitspraak van 26 maart 2014,
ECLI:NL:RVS:2014:1052, kan een overeenkomst
niet leiden tot een verplichting van de raad

3 Rb. Zeeland-West Brabant 29 januari 2018,
Belastingblad 2018/153, rov. 4.5.1: 'Een (fiscale)
bestuursrechter toetst niet of een overheidslichaam
toerekenbaar is tekortgeschoten in de naleving van de
verplichting die het bij de overeenkomst op zich
genomen heeft, maar of er reden is het besluit te
vernietigen wegens strijd met de wet of met het
vertrouwensbeginsel (vgl. HR 8 juli 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BP3057).’

3 Zie bijvoorbeeld ABRvS 18 mei 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:1327.

37 Zie bijvoorbeeld ABRvS 27 december 2012,
ECLI:NL:RVS:2012:BY7352; ABRVS 2 maart 2016,
ECLI::NL:RVS:2016:537 en ABRVS 29 maart 2017,
ECLI:NL:RVS:2017:868.

38 Zie bijvoorbeeld ABRvS 18 mei 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:1327.

aan gronden een bestemming te geven die de
raad niet in overeenstemming met een goede
ruimtelijke ordening acht. De definitieve
beslissing over de vaststelling van het
bestemmingsplan kan mede afhankelijk van
alle in de loop van de procedure naar voren
gekomen feiten en belangen - ook de mogelijke
belangen van derden - anders uitvallen dan bij
het sluiten van de overeenkomst is ingeschat.
Dat een overeenkomst is gesloten, is wel een
omstandigheid die de raad bij de vaststelling
van het plan in zijn overwegingen dient te
betrekken.’3®

Op grond van vaste jurisprudentie moet het
betreffende bestuursorgaan dus wél duidelijk
maken welk gewicht aan de uit de
overeenkomst voortvloeiende afspraken bij
het nemen van het bestreden besluit is
toegekend.?® Indien dit niet wordt gedaan, kan
de bestuursrechter om die reden het besluit
vernietigen  wegens  strijd met  het
zorgvuldigheidsbeginsel, het
motiveringsbeginsel of het
vertrouwensbeginsel.®

Wat betreft een motiveringsgebrek in de zin
van artikel 3:47 Awb is het wel zo dat een
bestuursorgaan de motivering later bekend kan
maken en de bestuursrechter dit gebrek dan
kan passeren met artikel 6:22 Awb.*' Deze
mogelijke ‘problemen’ kunnen aan de
voorkant worden voorkomen. Zo kan de
gemeenteraad worden betrokken bij de
totstandkoming van de overeenkomst. Een
gemeenteraad kan natuurlijk ook ‘gewoon’ -
zonder dat hij daartoe verplicht is - besluiten
conform hetgeen in de
bevoegdhedenovereenkomst is
overeengekomen.*

¥ Zie bijvoorbeeld ABRVS 18 januari 2017, BR 2017/29,
m.nt. H.J. Breeman; ABRVS 26 februari 2014,
ECLI:NL:RVS:2014:674, rov. 6.1 en ABRVS 29 april 2015,
AB 2015/384, m.nt. P.J. Huisman. Zie hierover H.
Doornhof, R. Janssen & H.C.W.M. Moesker, ‘De grenzen
aan de vrijheid van de raad om op voorstel van het
college een bestemmingsplan vast te stellen’, Gst.
2016/34.

40 Zie bijvoorbeeld ABRvS 8 september 2004, AB
2004/458, m.nt. C.N.J. Kortmann.

“1 ABRVS 6 februari 2013, AB 2013/210, m.nt. A.R.
Neerhof.

“2 ABRVS 29 april 2015, AB 2015/384, m.nt. P.J. Huisman.
Huisman merkt op dat in de praktijk de mogelijkheid van
een civiele procedure, het risico van het moeten betalen
van schadevergoeding en politieke of maatschappelijke
druk ook redenen kunnen zijn om alsnog besluiten te
nemen conform de overeenkomst.
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4, Analyse jurisprudentie

De vraag dient zich aan welke rol de
bevoegdhedenovereenkomst in de praktijk
speelt in zowel de bestuursrechtelijke als de
privaatrechtelijke verhouding tussen partijen.
Een nadere analyse van zowel
bestuursrechtelijke als privaatrechtelijke
rechtspraak kan daarin enig inzicht bieden. Wij
gebruiken met nadruk het woord ‘enig’, omdat
de jurisprudentie noodzakelijkerwijs
voortvloeit uit conflicten. Ook wanneer geen
conflict heeft plaatsgevonden, kan een
leerstuk toch een functie hebben vervuld. Zo
kan - om een voorbeeld te geven - een
gemeenteraad best een bestemmingsplan
(mede) hebben vastgesteld om aan de
verplichtingen uit een
bevoegdhedenovereenkomst te voldoen, maar
als niet vervolgens over dat besluit is
geprocedeerd, dan komen wij - als
buitenstaanders - zulks niet te weten.

4.1 Bestuursrechtelijke jurisprudentie

Binnen de sfeer van het bestuursrecht speelt
het bestaan van een
bevoegdhedenovereenkomst - zoals blijkt uit
de rechtspraak - vooral een rol bij het nemen
van besluiten waartoe in de overeenkomst een
inspanningsverplichting is aangegaan. Meer
concreet is dan de vraag welke rol bij die
besluitvorming toekomt aan de omstandigheid
dat er een bevoegdhedenovereenkomst ter
tafel ligt.

Glashelder is in elk geval dat het bestaan van
een bevoegdhedenovereenkomst niet een
‘overriding argument’ is om over te gaan tot
besluitvorming zoals in die overeenkomst
wordt beoogd. De Afdeling stelt voorop dat bij
een besluit omtrent de vaststelling van een
bestemmingsplan door de gemeenteraad een
afweging moet worden gemaakt van alle
betroken belangen. Een
bevoegdhedenovereenkomst moet ook als een
bij de vaststelling van het plan betrokken
belang worden gekwalificeerd zodat de raad
ook deze overeenkomst in de
belangenafweging moet betrekken. In de
Afdelingsuitspraak van 5 oktober 2016* was
dat volgens de Afdeling keurig door de raad
gedaan en bestond dus geen aanleiding om te

43 ABRVS 5 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2631.
4 ABRVS 18 januari 2017, ECLI:NL:RVS:2017:109 en ABRvS
27 juni 2012, ECLI:NL:RVS:2013:BZ0796.

oordelen dat de raad de planvaststelling enkel
had gebaseerd op een wens tot naleving van de
bevoegdhedenovereenkomst.

Uit deze benadering van de Afdeling volgt als
vanzelf dat de wederpartij van de gemeente
bij een bevoegdhedenovereenkomst niet heel
veel bestuursrechtelijke poten heeft om op te
staan wanneer de uiteindelijke planologische
besluitvorming niet beantwoordt aan de
verwachtingen uit de
bevoegdhedenovereenkomst. Zoals vermeld in
par. 3.1, kan een overeenkomst immers niet
leiden tot een verplichting van de raad aan
gronden een bestemming te geven die hij niet
in  overeenstemming met een goede
ruimtelijke ordening acht. De definitieve
beslissing over de vaststelling van het
bestemmingsplan kan mede afhankelijk van
alle in de loop van de procedure naar voren
gekomen feiten en belangen - ook de mogelijke
belangen van derden - anders uitvallen dan bij
het sluiten van de overeenkomst is ingeschat.
Bij die afweging moet wel - zoals hiervoor al
vermeld - ook de aanwezigheid van een
bevoegdhedenovereenkomst als belang
worden betrokken.#® Een en ander is overigens
niet anders wanneer het een overeenkomst
tussen overheden betreft.4

Ingeval er geen belangen van derden in het
geding zijn, lijkt er meer ruimte te bestaan om
via de band van privaatrechtelijke afspraken
tot gunstige besluitvorming te kunnen komen.

Een dergelijke situatie was bijvoorbeeld aan
de orde in de Afdelingsuitspraak van 8
september 2004, waar appellant met de Staat
een grondruilovereenkomst was aangegaan,
waarbij een van de verplichtingen van de Staat
was het aanleggen van een geluidsscherm ter
bescherming van de gronden van appellant. Bij
de vaststelling van het Tracébesluit was
evenwel afgeweken van de contractueel
overeengekomen situering van het scherm, iets
waarover appellant zich beklaagde bij de
Afdeling. De Afdeling overweegt dat ingevolge
de overeenkomst zodanige gerechtvaardigde
verwachtingen zijn gewekt dat deze in
beginsel dienen te worden gehonoreerd in het
kader van de vaststelling van het voorliggende
Tracébesluit. Dit houdt in dat appellant er op

45 ABRvS 10 augustus 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2175 en
ABRVS 29 april 2015, AB 2015/384.

4 ABRVS 27 juni 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW9573.

47 ABRVS 8 september 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AQ9924.
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mocht vertrouwen dat een geluidsscherm met
een lengte zoals opgenomen in het
Tracébesluit HSL-Zuid zou worden
gerealiseerd. De nadien door verweerder
aangevoerde redenen voor inkorting van het
desbetreffende geluidsscherm, te weten
beperking van het ruimtebeslag,
kostenbesparing en de afwezigheid van
geluidsgevoelige objecten, acht de Afdeling
onvoldoende grond voor het niet honoreren
van deze verwachtingen. Uit het bestreden
besluit blijkt niet dat de belangen van
appellant bij de afwegingen ten aanzien van de
voorgenomen inkorting een rol hebben
gespeeld. De minister heeft dan ook door het
vaststellen van het Tracébesluit, voor zover
dat in een inkorting van het bedoelde
geluidsscherm voorziet, in strijd met het
vertrouwensbeginsel besloten.

Een schaars succesvol beroep op het
vertrouwensbeginsel was ook aan de orde in
een uitspraak van de Rechtbank Oost-Brabant
inzake de beéindiging van de subsidiéring van
een bibliotheek door de gemeente Heeze-
Leende.® Partijen hadden contractueel
afgesproken dat na aankondiging van
beéindiging van de subsidie nog gedurende
twee kalenderjaren de volledige subsidie aan
de bibliotheek zou worden voldaan, kennelijk
omdat partijen contractueel de redelijke
termijn van art. 4:51 Awb op die duur hadden
bepaald. Toen de gemeente toch sneller van
de subsidiéring af wilde, werd zij
teruggefloten door de bestuursrechter. Het
besluit  werd in strijd met het
vertrouwensbeginsel - en mitsdien
onrechtmatig - bevonden.

4.2 Civielrechtelijke jurisprudentie

Wanneer ten overstaan van de civiele rechter
wordt geprocedeerd over
bevoegdhedenovereenkomsten gaat het -
gezien het voorgaande niet verrassend - steeds
over de vraag of de overheid haar
verplichtingen - in eigenlijk alle gevallen:
inspanningsverplichtingen - naar behoren is
nagekomen.

“8 Rb. Oost-Brabant 10 november 2017, AB 2018/282.

4 Rb. Gelderland 27 februari 2014,
ECLI:NL:RBGEL:2014:1256; Hof Leeuwarden 24 juli 2012,
ECLI:NL:GHLEE:2012:BX2527 enHof Arnhem Leeuwarden
19 mei 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:3522. Zie ook de
conclusie van A-G Langemeijer, ECLI:NL:PHR:2016:933.

Een eerste vraag die zich dan kan aandienen is
welke inhoud en reikwijdte die
inspanningsverplichtingen hebben. Die uitleg
geschiedt aan de hand van de bekende
Haviltex-criteria.*® Het komt wel degelijk voor
dat de rechter oordeelt dat een
inspanningsverplichting verder reikt dan de
betrokken overheid voorspiegelt.’® Ook het
omgekeerde is natuurlijk mogelijk.

De gemeente Het Bildt had met een private
partij grond geruild. De in dat verband door de
gemeente verkregen grond betrof grond
gelegen nabij een supermarkt in het dorp Sint
Annaparochie. In  het kader van de
overeenkomst tot grondruil werd door de
private partij bedongen dat de (nieuwe)
gemeentelijke grond door die private partij
mocht blijven worden gebruikt voor het laden
en lossen ten behoeve van die supermarkt.
Toen later door de gemeente een
maatwerkvoorschrift  werd opgelegd om
nachtelijk laden en lossen te verbieden
meende de contractuele wederpartij dat zulks
in strijd was met de gemaakte afspraken. Het
Hof overwoog evenwel dat de door die partij
voorgestane uitleg van de overeenkomst niet
redelijk is en zonder nadere onderbouwing niet
valt in te zien dat de gemeente haar gehele
ruimtelijke  ordenings- en  milieubeleid
betreffende  het centrum van  Sint
Annaparochie ondergeschikt heeft willen
maken aan het laden en lossen van de
supermarkt en een zodanig in de persoonlijke
levenssfeer van haar ingezetenen ingrijpend
aspect in zou willen zetten voor de verwerving
van een kleine hoeveelheid grond.>’

In algemene zin zal betrekkelijk snel aan een
inspanningsverplichting zijn voldaan. De
rechtspraak laat dat ook zien. Zo werd in het
arrest Het Grootslag/Medemblik geoordeeld
dat de gemeente had voldaan aan haar
inspanningsverplichting jegens Het Grootslag
om de kosten van de voorzieningen die Het
Grootslag heeft gerealiseerd in het plangebied
‘Het Grootslag’ te verhalen op een derde
partij, waarbij bovendien buiten twijfel werd
gesteld dat een inspanningsverplichting

5 Hof Arnhem 27 juni 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AY5418
en Rb. Gelderland 27 februari 2014,
ECLI:NL:RBGEL:2014:1256.

5" Hof Leeuwarden 24 juli 2012,
ECLI:NL:GHLEE:2012:BX2527.
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sowieso niet verder kan reiken dan hetgeen
binnen de wettelijke mogelijkheden valt.>?

Ook in het arrest van het Hof Arnhem-
Leeuwarden van 17 januari 201733 werd een
vordering van projectontwikkelaars jegens de
gemeente afgewezen omdat de gemeente haar
verplichting uit de
bevoegdhedenovereenkomst - het in procedure
brengen van een de projectontwikkelaars
welgevallig bestemmingsplan - was
nagekomen. Aan dat plan was ten dele
provinciale goedkeuring onthouden vanwege
strijd met provinciaal beleid. De verplichting
van de gemeente ging volgens het Hof niet
zover dat een nieuw bestemmingsplan in
procedure moest worden gebracht omdat dit
op dezelfde beleidsmatige bezwaren van de
provincie zou stuiten.

Een mooie opzet van de beoordeling van de
vraag of aan een inspanningsverplichting tot
het in procedure brengen van een
bestemmingsplan is voldaan is te vinden in de
benadering van het Hof Arnhem-Leeuwarden
zoals te lezen in de conclusie van A-G Wuisman
van 6 januari 2017.% Zo stelt het Hof, kort
gezegd, onder meer vast dat van tijdverlies
door stilzitten of nodeloos talmen aan de kant
van de gemeente niet is gebleken, dat bij het
ontwikkelen van de twee voorstellen voor
wijziging van het vigerende bestemmingsplan
van de kant van de gemeente initiatieven zijn
genomen en regelmatig contact met de
wederpartij is onderhouden, dat in verband
met het door wederpartij voorgestelde diverse
onderzoeken van derden hebben moeten
plaatsvinden en dat in verband met de
gevoeligheid van de bouwplannen bij de buurt
en de gemeenteraad behoedzaamheid is
betracht door overleg met de buurt te voeren
en met een kadernota de gevoelens bij de
gemeenteraad af te tasten. Dit is een mooie
staalkaart van gedragingen die op basis van
een inspanningsverplichting mogen worden
verwacht.

Een toerekenbare  tekortkoming  werd
aangenomen in de zaak die leidde tot het

52 HR 12 oktober 2018, ECLI:NL:HR:2018:1905 en de
daarbij behorende conclusie van A-G Valk
ECLI:NL:PHR:2018:856; Hof Arnhem-Leeuwarden 4
september 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:7971; HR 3 maart
2017, ECLI:NL:HR:2017:365 en de conclusie van A-G Rank-
Berenschot, ECLI:NL:PHR:2018:406.

53 Hof Arnhem-Leeuwarden 17 januari 2017,
ECLI:NL:GHARL:2017:283.

arrest van de Hoge Raad van 18 november
2016.%> Ook als enkel sprake is van een
inspanningsverplichting moeten ook die
inspanningen met de nodige zorgvuldigheid
worden verricht. Dat houdt onder meer in dat
de gemeente eenvoudig te vermijden fouten
niet maakt. Als de gemeente dit nalaat en het
plan om die reden onderuit gaat - met schade
voor de wederpartij tot gevolg - moet het
oordeel luiden dat de gemeente toerekenbaar
is tekortgeschoten.

Een zelfde uitkomst kende de zaak tussen de
gemeente Almelo en een initiatiefnemer ten
opzichte van wie de gemeente de
inspanningsverplichting op zich had genomen
om een bouwvergunning met vrijstelling te
verlenen. De gemeente was - aldus het Hof -
verplicht tot een voortvarende aanpak van de
procedure, maar niet alleen de oorspronkelijk
bij de privaatrechtelijke afspraken tot
uitgangspunt genomen planning maar ook de
door haarzelf nader geformuleerde termijnen
zijn door de gemeente niet gehaald. Het Hof
oordeelt dat de gemeente aldus niet aan haar
inspanningsverplichting jegens de wederpartij
had voldaan.

In veruit de meeste gevallen is het een private
partij die een overheid tracht te houden aan
nakoming van een
bevoegdhedenovereenkomst, maar het arrest
van het Hof Den Bosch van 25 augustus 2015%7
laat zien dat het ook andersom kan. In de
bevoegdhedenovereenkomst had de gemeente
zich verplicht om met gebruikmaking van haar
publiekrechtelijke bevoegdheden
planologische medewerking te verlenen aan de
realisering door ontwikkelaar BMV van de bouw
van 23 woningen in het plan ‘Veilig Oord’. Aan
die verplichting had de gemeente voldaan - het
bestemmingsplan was  vastgesteld en
goedgekeurd - maar BMV bleef in gebreke ten
aanzien van haar verplichtingen, zoals het
slopen van stallen en het uit de markt halen
van fosfaten. Hier werd dus geoordeeld dat de
ontwikkelaar  tekortschoot  jegens de
gemeente.

34 Conclusie A-G Wuisman, ECLI:NL:PHR:2017:5.
5 HR 18 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2632.
% Hof Arnhem-Leeuwarden 19 mei 2015,
ECLI:NL:GHARL:2015:3522.

7 Hof Den Bosch 25 augustus 2018,
ECLI:NL:GHSHE:2015:3305.
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5. Conclusie

Al kort na Etam/Zoetermeer constateerde
Schueler - terecht - dat de omstandigheid dat
bevoegdhedenovereenkomsten veelal (enkel)
inspanningsverplichtingen (voor de overheid)
bevatten maakt dat slechts sprake is van een
zwakke gebondenheid. Met succes nakoming of
schadevergoeding vorderen is dan niet erg
kansrijk. ‘Veel van deze overeenkomsten’ - zo
merkt Schueler op - ‘hebben veeleer het
praktische nut dat partijen hun intentie tot
samenwerking aan elkaar duidelijk maken, dan
dat zij een basis voor afdwingbare rechten
bieden.’>®

Deze voorspelling - of veeleer waarneming -
van Schueler is, zo blijkt genoegzaam uit de
voorgaande analyse, ook vandaag de dag nog
actueel. Zeker binnen het bestuursrechtelijke
spoor moet men van zeer goede huize komen
om via de band van een
bevoegdhedenovereenkomst de gewenste
besluitvorming af te dwingen. Krijgen wat je
echt graag wilt, lijkt nagenoeg onmogelijk. De
kansen op een pleister op de wonde in de vorm
van schadevergoeding zijn iets beter, maar ook
nog steeds bepaald niet groot.

Misschien - zo zou dan de conclusie kunnen zijn
- is een bevoegdhedenovereenkomst wel als de
liefde: komt die van twee kanten, dan is alles
mogelijk, maar dwingen laat zij zich zeker
niet.

58 Schueler 2012, p. 194. Huisman 2013 meent onder
6.3 uitdrukkelijk dat een bevoegdhedenovereenkomst

niet ‘alleen de rol heeft van het uitspreken van een
intentie om iets te doen’.



