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DE Wro EN IN HET BIJZONDER AFDELING 6.4 Wro ZOU WAT HET PUBLIEKRECHTELIUK INSTRUMENTARIUM BETREFT

EEN GOEDE OPLOSSING MOETEN BIEDEN AAN KOSTENVERHAAL BIJ ZELFREALISATIE.
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INLEIDING

De Wro en in het bijzonder de zogenaamde Grondexploitatiewet {afde-
ling 6.4 Wro) wordt vaak gezien als een soort wonderelixir, Met de Wro
zou nu eindelijk een publiekrechtelijk instrumentarium bestaan voor
kostenverhaal voor een overheid (veelal de gemeente) op particuliere
realisatoren en de mogelijkheid om locatie-eisen af te dwingen op
laatstgenoemden. Middels een expleitatieplan ex art. 6.12 Wro wordt
bij de afgifte van de bouwvergunning een realisator verplicht om een
zogenaamde exploitatiebijdrage te betalen. Met de locatie-eisen kan
een minimale hoeveelheid aan sociale woningen of kavels voor parti-
culier opdrachtgeverschap voorgeschreven worden. Een explaitatieplan
mag achterwege blijven indien tijdig voor alle gronden een of meerdere
zogenaamde anterieure overeenkomsten zijn gesloten. Deze mogen
met een zeer grote mate van vrijheid gesloten worden.?

Er zijn naar mijn mening echter een aantal kanttekeningen bij de Wro
te plaatsen.

In de aanloop naar de Wro is namelijk wonderlijk genoeg weinig terug te
vinden van de voorheen bestaande mogelijkheden om een en ander af te
dwingen bij particuliere exploitanten die zich beriepen op het zelfrealisa-
tiebeginsel. Men vond dat het toen bestaande instrurnentarium ontoe-
reikend was. De mogelijkheden dankzij de {dreiging of zachte dwang)
van een onteigeningsprocedure werden onderschat of miskend.3

Ik plaats vraagtekens bij de anterieure overeenkomst, althans bij de
gewenste vormvrijheid ervan. Het is immers de vraag of deze vrijheid
wel zo ruim is als gedacht.

Tenslotte blijven een aantal praktische problemen onopgelost. Wat te
doen met eigenaren die niet tot {zelf}realisatie overgaan of dat niet
kunnen enfof hun gronden niet willen verkopen? Voor deze gevallen zal
onteigening het instrument blijven om de impasse te doorbreken.

DE ZACHTE DWANG VAN DE ONTEIGENING*

De onteigening ex art. 79 Ow was (en blijft) het ‘ultimum remedium’

voor een gemeente om grondeigenaren te dwingen de door de ge-

meente gewenste ontwikkelingen, de zogenaamde ‘voorgestane wijze

van planuitvoering', uit te voeren. Uit de standaardoverweging van de

KroonS volgt, kortheidshalve, dat een beroep op het zelfrealisatiever-

weer zal slagen indien:

1 een eigenaar in staat en bereid is om;

2 de door de gemeente voorgestane wijze van planuitvoering uit te
voeren, en

3 de plannen zelfstandig uitvoerbaar zijn op het eigen perceel.

Ad 1 Een grondeigenaar moet aantonen dat hij kan en wil

Hi kan daarvoor kunde en kennis van een derde (professionele) partij
inhuren. In veel gevallen toonde de grondeigenaar zich bovendien be-
reid om een exploitatieovereenkomst te sluiten op basis van de destijds
verplichte exploitatieverordening ex art. 42 WRO (oud). Krachtens de
VNG model-exploitatieverordening bestond een uitgebreide limitatieve
lijst van kostensoorten, nagenoeg vergelijkbaar met hetgeen verhaal-
baar is middels een exploitatieplan, die op de zelfrealisator verhaald
konden worden. Daarmee was het kostenverhaal voor de gemeente

in vergelijking met de huidige verhaalbare kosten ex afdeling 6.2 Bro
grotendeels gedekt.% De ontéigening kan cok ten behoeve van een
grote(re) partij plaatsvinden, mits deze zich vervolgens conformeert
aan de voorgestane wijze van planuitvoering, Het bestemmingsplan
(en daarmee het publieke belang) moet gerealiseerd kunnen worden.?
De eigendom van een financieel zwakke eigenaar zou aanleiding kun-
nen geven voor onteigening als de eigenaar dan niet meer in staat is
om (tijdig) tot planrealisatie over te gaan.

Ad z Een zelfrealisator moet zich houden aan de gemeentelijke voorge-
stane wijze van planuitvoering

Middels de opname in de beschrijving in hoofdlijnen als onderdeel van
het bestemmingsplan, kon in het bijzonder volkshuisvestelijk beleid
onderdeel zijn van de voorgestane wijze van planuitvoering. Aldus kon
sociale woningbouw of de uitgifte van kavels voor particulier opdracht-
geverschap afgedwongen worden.?

Ad 3 De grondpositie van de zelfrealisator was (en blijft) van cruciaal
belang?

Blijkt dat de bouwplannen conform de voorgestane wijze van plan-
uitvoering niet op de eigen gronden passen dan volgt onverbiddelijk
de onteigening. Dergelijke gevallen komen zeer vaak voor in binnen-
stedelijke locaties waar de eigendom veelal versnipperd is en waar
grootschalige projecten grensoverschrijdend zijn. Het belang van de
bouwefficiency en samenhang van een groot complex gaat voor op het
particuliere belang.

In de praktijk blijkt dat het aantal onteigeningsprocedures waar het zelf-
realisatierecht een rol speelt in de |aatste twaalf jaar circa vijftien zaken
per jaar telt.”® Dit moet afgezet worden tegen de zeer hoge bouwpro-
ductie die in de afgelopen vijftien jaar in Nederland heeft plaatsgevon-
den. Kennelijk is in §9,9% van de gevallen overeenstemming bereikt
midde!s bijvoorbeeld inlevermodellen of expleitatieovereenkomsten.”
Met andere woorden, dankzij {de zachte dwang van) de onteigening,
hebben gemeenten, in de afgelopen vijftien jaar de facto grip kunnen
hebben en houden op locatie-eisen en kostenverhaal. Ten slotte zij
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opgemerkt dat met een geslaagd zelfrealisatieverweer tevens werd
voldaan aan het publieke belang, namelijk de realisatie en vitvoering
van het bestemmingsplan. Materieel is naar mijn mening door de Wro
niet veel veranderd.

DE VRIJHEID VAN DE ANTERIEURE OVEREENKOMST

Met art. 6.23 Wro is de exploitatieverordening facultatief geworden.
Partijen zijn tot de vaststelling van een exploitatieplan vrij in de onder-
handelingen voor de totstandkoming van een anterieure overeenkomst.
Deze kan tot stand komen tot het moment dat de bouwaanvraag wordt
ingediend. Een dergelijke overeenkomst mag worden gesloten mits het
kostenverhaal voldoende gewaarborgd is. Pas nadat het exploitatieplan
is vastgesteld, is er een dwingend kader waarvan bij het sluiten van een
overeenkomst niet mag worden afgeweken (art. 6.24 lid 2 Wro).

In de geboden vrijheid wringt nu juist de schoen. Krachtens art. 6.24
lid v Wro kan nu in grote vrifheid door de gemeente met particulieren
gecontracteerd worden.' Zo zou in theorie meer ‘verhaald' kun-

nen worden dan wat mogelijk is met een exploitatieplan. Kan dat als
betaalplanclogie of winstafroming beschouwd worden? De exploitant
za daar weinig verschil in zien. Hierbij moet bedacht worden dat

bij een exploitatieplan winstafroming juist niet toegestaan is. Het is
immers nog steeds zo dat een gemeente zich dient te houden aan de
beginselen van behootlijk bestuur en aan {privaatrechtelijke) regels van
billijkheid en redelijkheid."? De bodem van het kostenverhaal in een an-
terieure overeenkomst wordt bepaald door datgene wat verhaalbaar is
op basis van een exploitatieplan. Wie ‘wint’ dan de onderhandelingen?
De verliezer lijkt in ieder geval de partij te zijn die haast heeft. Heeft de
gemeente haast, dan leunt de particuliere expleitant achterover in af-
wachting van het exploitatieplan en de daaraan gekoppelde procedures.
Bij haast van een zelfrealisator kan al snel sprake zijn van betaalplano-
logie. Ware het niet beter om hier, voor de gerichtheid van de onder-
handelingen, als enderhandelingskader de limitatieve kostensoortlijst
verplicht vast te stellen?'4

DE Wro EN HET ZELFREALISATIEBEGINSEL

De meeste ontwikkelingen zullen meerdere grondeigenaren kernen.
Het is maar zeer de vraag of alle eigenaren de nieuwe ontwikkeling ook
willen. Mogelijk dat een aantal helernaal niets wil. Een grondeigenaar
die wel wil moet het daarbij ook nog eens kunnen. Dat houdt onder
meer in dat hij afhankelijk is van zijn eigendom. Past het bouwplan
binnen de grenzen van zijn eigendom? Een goede ruimtelifke ordening
houdt, althans hoort, geen rekening te houden met eigendomsbegren-
zing. Zo kunnen tach sneller dan gedacht impasses ontstaan: geen
aanvraag bouwvergunning betekent geen bouw en dan ook geen exploi-
tatiebijdrage. Er zal alsdan deoor de gemeente teruggegrepen moeten
worden op het aloude en bekende, maar onbeminde, instrument van
de onteigening. Dit is mogelijk indien de realisatie binnen een termijn
van vijf jaar is gedacht.’s

Met de Wro is in het bijzonder aandacht gegeven aan de zogenaamde
free riders. Dat zijn eigenaren die niet bereid zijn om mee te betalen

of zich te gedragen naar het algemeen belang. In de oude systematiek
was het sluiten van een exploitatieovereenkomst geen verplichting, met
als gevolg dat theoretisch gesproken bepaalde eigenaren bij zelfrea-
lisatie zich (deels) konden onttrekken aan het kostenverhaal.™® Met
een exploitatieplan wordt, indien een aanvraag bouwvergunning wordt
ingediend, dit probleem ondervangen door de exploitatiebijdrage. Voor
deze actieve free riders — zij dienen immers een aanvraag om bouw-
vergunning in — is met de Wro in het geval van een exploitatieplan een
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adequaat antwoord gevonden. Maar de positie van de zogenaamde
passieve free rider wordt er sterker van. Bij het gebruik van een ex-
ploitatieplan is namelijk geen baatbelasting meer mogelijk {art. 222,
eerste lid, Gemeentewet)! Doet de passieve free rider niets, dan zal uit
hoofde van het exploitatieplan geen exploitatiebijdrage geheven kunnen
worden. Er wordt immers geen bouwvergunning aangevraagd en via de
baatbelasting is ook niets meer mogelijk. Een onteigeningsprocedure
zal noodzakelijk blijven indien de passieve free rider de beoogde (gewij-
zigde) bestemnming niet wenst te realiseren.

AFSLUITENDE OPMERKINGEN

Gelet op de bijna-onontkaombaarheid van de onteigening ware het
eenvoudiger geweest om het zelfrealisatierecht te koppelen aan

een verplichie exploitaticovereenkomst. Deze dient zijn grondslag

te vinden in een exploitatieverordening met een limitatieve lijst aan
kostensoorten die verhaald kunnen worden. Dit was feitelijk de oude
regeling waarin, dankzij de zachte dwang van de onteigening, allerlei
soorten (exploitatie}overeenkomsten gesloten werden, waardoor het
kostenverhaal geregeld was. Het oude stelsel van kostenverhaal was
ook helder omdat exploitatieovereenkamsten die buiten het boekje

van het uitputtende stelsel van kostenverhaal gingen (deels} vernietigd
konden worden. Dit schiep helderheid. Alsdan zou de {ingewikkeide)
exploitatieplanfiguur met dito procedures niet nodig zijn geweest. De
praktijk zal moeten uitwijzen of de Wro een versnelling in de planreali-
satie kan bewerkstellen. De extra procedures die gemoeid gaan met een
exploitatieplan doen anders vrezen. Hierbij kan onder meer gedacht
worden aan de mogelijke herzieningsprocedures van het exploitatieplan
(art. 6.15 Wro).

De Wro lijkt geschreven te zijn met de grote winstgevende uitlegloca-
ties in het achterhoofd. Deze zullen zich echter niet meer, of in een veel
kleinere verschijningsvorm, voordoen. Het is inmiddels overheidsbeleid
geworden om een groot deel van de toekomstige weningbouwopgave
in binnenstedelijke locaties te zoeken. Dit zijn locaties met hoge kosten
zoals sloop, bodemsanering en uitplaatsing. Er zal bovendien sprake
zijn van versnipperde grondeigendom en vele kritische meedenkers,
etc.. Hiervoor zal bovendien bestaand onroerend goed met een relatief
hoge (inbreng)waarde aangekocht moeten worden voor de sloop. Dit
leidt tot een (gedeeltelijke) waardevernietiging die niet altijd gedekt kan
worden door volumevergroting met dito hogere opbrengsten. Met als
resultaat lange procedures, een tegenvallend of zelfs negatief projectre-
sultaat,'? Gesteld kan worden dat aan een herontwikkelingslocatief
project bij doorgang een positieve maatschappelijke waarde zal worden
toegekend, wat ertoe zou moeten leiden dat het financigle tekort gedekt
moet worden in de vorm van subsidies, etc.’® Hoe het ook zij, de finan-
cigle problematiek bij de herontwikkelinglocaties vindt geen oplossing
in de Wro. Bij gebruik van een exploitatieplan maximeert art. 616 Wro
het kostenverhaal tenslotte ook nog tot de opbrengsten.
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