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Het Afzinkkelder-arrest: een stap op de
weg naar de veroorzaker betaalt - Deel |

Beschouwingen over ‘pech’ en ‘alterum non [aedere’in
het algemeen en in het bouwrecht

— Em. prof. mr. M.A.B. Chao-Duivis!

1. Inleiding

et Afzinkkelder-arrest is in verschillende
tijdschriften ten principale aan de orde
geweest. In TBR is de uitspraak wel op-
genomen en voorzien van een annotatie,
maar tot een bespreking van de principiéle
punten is het nog niet gekomen.? In deze bijdrage
wordt op een aantal van die punten ingegaan.

Ivorens op het arrest en de te bespreken punten

in te gaan, licht ik de opzet van dit artikel, dat
in drie afleveringen wordt gepubliceerd, toe. In het
eerste deel gaat het om het dogmatische probleem
dat in het arrest aan de orde is betreffende het on-
derscheid in de onrechtmatigheidscategorieén van
inbreuk op een recht enerzijds en de zorgvuldig-
heidsnorm anderzijds. Daartoe wordt kort inge-
gaan op het gemene recht en uitgebreider op hoe
met de verschillende aspecten van de dogmatiek in
de bouwrechtelijke literatuur is omgegaan. In het
tweede deel gaat het om het arrest zelf. Dat deel
begint met de bespreking van delen van de con-
clusie van de advocaat-generaal, die illustratief zijn

1 Monika Chao-Duivis was als directeur verbonden aan het IBR en
aan de TU Delft als hoogleraar bouwrecht. De auteur spreekt haar
dank uit aan BW.M. Nieskens-Isphording en E.M. Bruggeman voor hun
commentaar op de eerdere versie van dit artikel. De ondertitel verwijst
naar opmerkingen van de advocaat-generaal op verschillende plaatsen
in de conclusie, dat pech bestaat; S. Delen en F.J.M. Tielemans werpen
in een kort artikel aangetroffen op het internet de vraag op: ‘Is pech
weg?, welke vraag de Hoge Raad, aldus de auteurs bevestigend heeft
beantwoord. <www.justionadvocaten.nl/actuele-inzichten/een-nieu-
we-aansprakelijkheid-in-het-leven-geroepen/>, laatstelijk geraadpleegd
op 23 november 2025. De Latijnse uitdrukking betekent: de ander geen
kwaad doen, zie nader par. 9.

2 TBR2024/147, m.nt. L. Muller. In BR is het arrest niet opgenomen.
Wel komt het arrest aan de orde in de noot bij Rb. Limburg 11 septem-
ber 2024, ECLI:NL:RBLIM:2024:7183, BR 2025/21, m.nt. Th.D. van der
Sanden.

voor de heersende leer. Vervolgens wordt ingegaan
op hoe de kernoverwegingen van de Hoge Raad
ontvangen zijn en wat ik er zelf van vind. Het derde
deel is gewijd aan de gevolgen voor de praktijk van
de uitspraak. In die aflevering wordt ingegaan op
de vier omstandigheden die de Hoge Raad noemt
in verband met het niet zonder meer hoeven aan-
vaarden door de gelaedeerde van een risico op
schade dat zich heeft verwezenlijkt. Voorts wordt
ingegaan op de ‘eigen schuld’ van de eigenaar van
een belendend pand in verband met de toestand
waarin dat pand zich bevindt, het verschil in vor-
deringen (verbod en/of schadevergoeding) en de
aansprakelijkheid van de opdrachtgever naast die
van de bouwer.

Ter inleiding van het eerste deel merk ik het vol-
gende op. Om te beginnen neem ik de vrijheid
te veronderstellen, dat het arrest brede bekendheid
geniet onder de lezers van TBR. Ik volsta daarom
met een korte beschrijving van de casus en het oor-
deel van de Hoge Raad (par. 2). Dit wordt gevolgd
door eveneens een korte weergave van het dogma-
tische kader (par. 3). Uit de verschillende commen-
taren, waartoe het arrest aanleiding heeft gegeven,
blijkt dat het concreet te omschrijven probleem van
het veroorzaken van schade bij derden door iemand
die zijn best deed geen schade te veroorzaken in de
juridische literatuur een beladen onderwerp is. Het
leek mij daarom passend om, zo vroeg mogelijk in
het totale betoog, mijn standpunt in het kort ken-
baar te maken (par. 4). In par. 5 volgt een weer-
gave van de bouwrechtelijke literatuur betreffende
de onderhavige juridisch problematiek zoals die in
de pre-Afzinkkelder-arrestperiode in de bouwrech-
telijke literatuur aan de orde is geweest. De reden
om dat te doen, is ingegeven door het feit dat die
literatuur zo goed als nergens in de vele publicaties
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over het arrest aan de orde is geweest.? Dat is niet
alleen verbazingwekkend vanwege de concrete ca-
sus, maar ook omdat er in die literatuur uitvoerig
gemotiveerde standpunten naar voren zijn gebracht
die een bijdrage aan de discussie hadden kunnen
leveren. De advocaat-generaal is wel op een enkele
publicatie ingegaan, maar daar is het eigenlijk dus
bij gebleven. De discussie omtrent de dogmatische
materie is nog niet be€indigd en de bouwrechtelijke
literatuur is gezien die discussie nog steeds actueel.

2. Het arrest

De annotator van de NJ-publicatie van het arrest
vat de kwestie die ten grondslag aan het arrest
van de Hoge Raad als volgt samen.*

Aannemer Multi legt een afzinkkelder aan. Als ge-
volg van een complicatie verzakt een buurpand.
De eigenaar en huurders van dat pand stellen Mul-
ti aansprakelijk voor de schade. Op voorhand was
duidelijk dat de aanleg risicovol was, maar er waren

3 Indevolgende publicaties (in het algemeen wel voorzien van
uitgebreide verwijzingen) wordt in het geheel niet naar publicaties
verschenen in het bouwrecht domein verwezen: K.J.0. Jansen,

‘Het enigma van de Afzinkkelder: subjectieve rechten als bron van
aansprakelijkheid’, NTBR 2024/6; A. Kolder, ‘Het Afzinkkelder-arrest
en personenschade?’, AV&S 2024/19; J.N. Potharst, ‘Risicoaansprake-
lijkheid of ‘aanmerkelijk risico aansprakelijkheid, NTBR 2024/11; C.E.
Drion, 'Wanneer is een rechtsinbreuk onrechtmatig?, NJB 2024/308;
J.N. Potharst, ‘Afzinkkelder-arrest- een jaar later! Vast 2025/P-001;
E.F. Verheul, ‘Het Afzinkkelder-arrest in burenrechtelijk perspectief’
NTBR 2024/16; FM. Aarts en KW. Cazemier, ‘Zorgvuldig bouwen en
toch onrechtmatig handelen. Een nieuwe risicoaansprakelijkheid?, ORP
2024/130; HR 12 januari 2024, ECLI:NL:HR:2024:17,NJ 2025/203,
m.nt. J.L. Smeehuijzen; HR 12 januari 2024, ECLENL:HR:2024:17, JOR
20247130, m.nt. Chr.H. van Dijk en TW. Nelissen; HR 12 januari 2024,
ECLINL:HR:2024:17, JA 204/45, m.nt. J. Verstoep; HR 12 januari 2024,
ECLINL:HR:2024:17, JIN 2024/29, m.nt. P.J.B. van Deurzenen D.
Britsemmer; HR 12 januari 2024, ECLI:NL:HR:2024:17, AA 2024/535,
m.nt. A.G. Castermans en CW. Demper; HR 12 januari 2024, ECLI:NL:
HR:2024:17, JIN 2024/30, m.nt. F.J. Berkelder; Asser/Van Gulijk /-VI
2025/79. De enige auteur die wel een bouwrechtelijke bron noemt,

is A.Ch.H. Franken, 'Schadevergoeding bij rechtmatig handelen via

art. 6:162 BW, AV&S 2024/7, die op p. 33/34 F.J. van Velsen noemt,

de indruk wekkend dat dat het enige is wat over dit onderwerp in de
bouwrechtelijke literatuur is gezegd. Wat betreft de bouwrechtelijke
literatuur verschenen na het arrest is in de eerste plaats te wijzen op
de enige uitzondering, als ik het goed zie, waar voorafgaande literatuur
wel genoemd wordt, zijnde L. Rijzewijk in zijn annotatie bij HR 12
januari 2024, ECLINL:HR:2024:17, VGR 2024/12, p. 40, verwijzend
naar het artikel van de hand van ondergetekende, ‘De rechtspositie van
omwonenden van een bouwperceel'in TBR 2009/215. In de andere

te noemen publicaties die n.a.v. het arrest verschenen zijn, wordt niet
naar bouwrechtelijke literatuur verwezen: De noot van L.H. Muller bij
HR 12 januari 2024, ECLINL:HR:2024:17, TBR 2024/147; L. Rijzewijk en
J.M. Henriquez, ‘Het Afzinkkelder-arrest; de balans één jaar dato’ VGR
2025/1; Rb. Rotterdam 5 juni 2024, ECLI:NL:RBROT:2024:5358, TBR
2025/88, m.nt. J.5.0 den Houting; Rb. Limburg 11 september 2024,
ECLINL:RBLIM:2024:7183, BR 2025/21, m.nt. Th.D. van der Sanden.
Ten overvioede zij vermeld, dat in F.M. van Cassel-van Zeeland, ‘Hinder,
zaaksbeschadiging & schade, productaansprakelijk'in: Bouwrecht in
kort bestek (10e geheel herziene druk), 's-Gravenhage: Instituut voor
Bouwrecht 2024, Hoofdstuk 15, p. 295-319, betreffende de thans aan de
orde zijnde problematiek uitsluitend gebruik is gemaakt van algemeen
civielrechtelijke bronnen.

4 Smeehuijzen 2025, p. 4070.

voldoende maatregelen ter voorkoming van schade
getroffen en de werkzaamheden werden zorgvuldig
uitgevoerd. De centrale vraag is of desondanks aan-
sprakelijkheid kan worden aangenomen.

at het cassatiemiddel betreft, draait het om on-

derdeel 1 en 2. De Hoge Raad (r.0.3.1.1.) volgt
de advocaat-generaal betreffende het eerste middel
en oordeelt dat dit niet slaagt. Het middel hield in,
dat het Hof ten onrechte had geoordeeld, dat een
gedraging niet reeds onrechtmatig is vanwege het
enkele feit dat er zaaksbeschadiging is. Het tweede
onderdeel hield in, dat het Hof heeft miskend, dat
de aannemer bij de uitvoering dient te voorkomen
dat aan eigendommen van derden schade ontstaat
en dat ook indien zorgvuldig is gehandeld de aan-
nemer aansprakelijk is voor de schade. Daar gaat de
Hoge Raad wel in mee (r.0. 3.2.1/3.2.2).

De cassatiemiddelen betreffen daarmee de om-
schrijvingen van welk handelen een onrecht-
matige daad constitueert, zoals opgenomen in art.
6:162 1id 1 en lid 2 BW. Daarover gaat de volgende
paragraaf. Ten overvloede: het gaat in deze uiteen-
zetting alleen om de vraag naar de onrechtmatig-
heidscategorie en niet om de vraag of ook aan de
vereisten van de toerekenbaarheid en causaal ver-
band tussen daad en schade is voldaan.®

3. Inbreuk op een recht en de maat-
schappelijke betamelijkheid: de heersende
leer in een notendop

3.1 De heersende leer

n art. 6:162 lid 2 BW worden drie categorieén van
onrechtmatigheid genoemd: 1) inbreuk op een
recht, 2) doen of nalaten in strijd met een wettelijke
plicht en 3) doen of nalaten in strijd met hetgeen
volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk
verkeer betaamt, een en ander met uitzondering
van een rechtvaardigingsgrond. De casus van het
Afzinkkelder-arrest betreft de eerste en de derde
categorie van onrechtmatigheid. Het dogmatische
probleem dat in de relevante rechtsoverwegingen
naar voren komt, betreft de invulling van het be-
grip ‘inbreuk op een recht’: is de inbreuk gegeven
met de enkele inbreuk of is het nodig dat naast die
inbreuk ook nog sprake is van een handelen in strijd
met wat in het maatschappelijk verkeer betaamt.
Het dogmatische debat wordt voorts gecompli-
ceerd door wat onder er onder inbreuk te verstaan
is. Voorts komt de betekenis van maatschappelijke
betamelijkheid (de zorgvuldigheidsnorm) aan de
orde.

an de hand van Asser-Sieburgh wordt kort op
de betekenis van het inbreukcriterium ingegaan

5 Opmerking verdient wel, dat de scheidslijn tussen de eis van on-
rechtmatigheid en die van toerekening soms nauwelijks gemaakt wordt.
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en op de verhouding daarvan tot de zorgvuldig-
heidsnorm van de derde categorie van onrechtma-
tigheid.®

Bij de categorie inbreuk op een recht wordt met
recht gedoeld op de subjectieve rechten, waarvan
de belangrijkste zijn de persoonlijkheidsrechten en
de vermogensrechten.” Bij de vermogensrechten
gaat het, met het oog op de onderhavige casus, om
rechten op goederen (waaronder het eigendoms-
recht en de beperkte rechten) en andere absolute
rechten.® Wat betreft de inbreuk op de subjectieve
rechten worden in de heersende leer twee groepen
‘inbreukhandelingen’ onderscheiden.” De eerste
groep handelingen betreft handelingen waartoe
de rechthebbende met uitsluiting van anderen be-
voegd is, of die hem belemmeren in de uitoefening
van zijn recht of in het genot van het voorwerp van
zijn recht. Het gaat dan om het beschikken over
of het stelen van een zaak, het versperren van een
terrein enzovoort. De tweede groep betreft hande-
lingen die de fysiecke aantasting van het voorwerp
van het recht veroorzaken, bijv. zaaksbeschadiging
of het toebrengen van letsel tot gevolg hebben. Bij
de eerste groep van gevallen heeft het begrip ‘in-
breuk’ betrekking op de onrechtmatigheid van de
handeling z¢lf, bij de tweede groep op het gevolg
van een handeling.

Het inbreukcriterium dient in beginsel gereser-
veerd te worden voor de eerste groep hande-
lingen, waarbij de Asser-Sieburgh, t.a.p., leert, dat
een gedraging onrechtmatig is wegens inbreuk op
een recht indien zij zelf, ongeacht haar gevolgen,
het subjectieve recht aantast.! Het begrip ‘inbreuk’
dient derhalve niet te worden gebruikt voor de scha-
delitke gevolgen van handelen, zoals letsel en zaak-
schade. Dergelijk handelen is wel onrechtmatig,
maar daarvoor is nodig dat het gedrag in strijd is met
de wet of met een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm
(cursivering auteur). Zou een gedraging reeds on-
rechtmatig zijn wegens rechtsinbreuk omdat zij let-
sel of zaakschade tot gevolg heeft, dan zet men de
deur voor aansprakelijkheid te wijd open, zeker nu
ook buiten schuld kan worden toegerekend, aldus

6  Zie Asser/Sieburgh 6-1V 2023, m.n. par. 46.2 en par. 47.

7 Asser/Sieburgh 6-1V 2023/46.2.

8 Ibid. Inbreuk op de persoonlijke vermogensrechten (vorderings-
rechten, relatieve rechten) zijn, zo wordt aldaar uiteengezet, levert
meestal wanprestatie op, waarvan de gevolgen afzonderlijk in de wet
zijn geregeld.

9 Asser/Sieburgh 6-1V 2023/47.

10 Zie voor een voorbeeld HR 12 maart 2004, ECLI:NL:HR:2004:
ANB483 (XS4all/Ab.Fab), NJ 2009/549, m.nt. P.B. Hugenholtz. Waar in
r.0. 3.16 overwogen wordt, dat indien zonder daartoe gerechtigd te zijn
gebruik wordt gemaakt van een goed waarop een ander een exclusief
recht heeft, en hij daardoor inbreuk wordt gemaakt op dat recht, wordt
onrechtmatig gehandeld tegenover die rechthebbende, behoudens de
aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond.

Sieburgh.!"'? Dit stelsel wordt in de Parlementaire
Geschiedenis bij herhaling en terecht afgewezen,
aldus de auteur. Is er sprake van dat de verwe-
ten gedraging (zelf) rechtsinbreuk oplevert, dan
is daarmee de onrechtmatigheid (behoudens de
aanwezigheid van een rechtvaardigingsgrond) 'ge-
geven' en een nader onderzoek naar een eventuele
overtreding van wettelijke of ongeschreven normen
'overbodig'.’* Dat onderzoek is dus wel nodig bij
letsel en zaakschade, want daarbij gaat het wel om
geschonden, subjectieve rechten, maar die gevallen
worden niet ‘erkend’ als inbreuken in de zin van art.
6:162 lid 2 BW.

Het is dan ook van groot belang om in de gaten
te houden dat in de heersende leer weliswaar
wordt geleerd dat de enkele inbreuk op een recht
in sommige gevallen wel voldoende is voor het be-
staan van een onrechtmatige daad, maar dat voor
de groep van de subjectieve rechten (letsel en zaak-
schade) dat niet voldoende is en dat voor die groep
naast de inbreuk wordt verlangd dat een zorgvul-
digheidsnorm geschonden is. In de woorden van
Jansen: in de heersende leer worden zaaksbescha-
diging en hinder niet tot de rechtsinbreuk, maar
tot het terrein van de maatschappelijke zorgvuldig-
heidsnormen gerekend. !4

3.2 Enkele oudere nog van belang zijnde
uitspraken van de Hoge Raad

n aanvulling op deze korte uiteenzetting worden
hier ook vier arresten van de Hoge Raad van lan-
gere en minder langere tijd geleden samengevat
weergegeven. Zij spelen nog steeds een rol in de li-
teratuur. Zij illustreren de ontwikkeling in de recht-
spraak inzake de rol van de voorzienbaarheid van
schade, het spanningsveld tussen de verschillende
elementen om uit hoofde van een onrechtmatige
daad aansprakelijk gehouden te kunnen worden
(de onrechtmatigheid en de toerekenbaarheid) en
de rol van het gedrag van de laedens. Zij laten ook
zien hoe de rechtspraak verschillend wordt gein-
terpreteerd in de literatuur. Dit komt ook eigenlijk
allemaal terug bij het Afzinkkelder-arrest, zo zal in
Deel 2 van deze serie blijken.

11 Asser/Sieburgh 6-1V 2023/46:2; zie ook C.H. Sieburgh, ‘Wat is
rechtsinbreuk’ NJB 1997, p. 631, sprekend van de behoefte aan inper-
king van het beroep op de inbreuk. Verwezen wordt naar Parl. Gesch.
Boek 6,1981, p. 606, 613 e.v., 619.

12 Het gaat hier om heersende leer, aldus ook Jansen, NTBR 2024/6
p.42,HR 12 januari 2024, ECLI:NL:HR:2024:17, AA 2024/535, m.nt. AG.
Castermans en C.W. Demper, p. 539.

13 Parl. Gesch. BW Boek 61981, p. 614. Met de inbreuk is de onrecht-
matigheid zonder meer (‘e ipso’) gegeven.

14 K.J.0.Jansen, in: GS Onrechtmatige daad, art. 6:162 BW, aant.
4.3.1.2, verwijzend naar o.a. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/30a, 38,
zie ook aant. 4.6.5.1; en Asser/Sieburgh 6-1V 2023/47, 49 e.v.

15 Zieindit verband ook E. Tjong Tjin Tai, ‘Rechtsinbreuk en trespass,
WPNR 2025, nr. 7481, op p. 658 spreekt hij van een ‘indirecte inbreuk’
indien de aantasting van een recht slechts een gevolg is van de daad.
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H et gaat om te beginnen om twee arresten uit de
negentiende eeuw, waaruit afgeleid is dat het
bij inbreuk op een zaak voldoende is voor de aan-
sprakelijkheid van de bouwer dat er schade is en
voorzienbaarheid de enige begrenzing is.'® In het
eerste arrest, uit 1882, ging het om de aanleg van de
spoorweg Arnhem-Nijmegen en waar bij de eige-
naar van de belendende grond verzakkingsschade
optrad. Het oordeel van de Hoge Raad bevat een
‘praktische’ overweging en een ‘abstracte’.!” De
eerste overweging betreft het nemen van de nodige
voorzorgsmaatregelen: bij de aanleg van een werk
als in casu kan het niet nemen van die maatregelen
zeer ernstige gevolgen hebben voor de eigenaars
van aangrenzende percelen. Degene die het werk
op zijn grond aanlegt, is aansprakelijk voor het ge-
vaar waaraan elk verzuim van die maatregelen deze

16 J.L.de Wijkerslooth, De rechtspositie van de omwonenden van een
bouwperceel (Preadvies VBR), Deventer: Wolters Kluwer: 1972, p. 42/43,
wijzend op E.M. Meijers, ‘De beteekenis der elementen “Waarschijnlijk-
heid" en “Schuld"” voor de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad’
WPNR nr. 3445; Asser/Scholten, Zakenrecht, Haarlem: Tjeenk Willink
1945, p.125; en Asser/Beekhuis, Zakenrecht Bijzonder deel 11963, p.
29; op p. 43 merkt De Wijkerslooth op dat deze schrijvers terecht de
consequente toepassing van deze rechtspraak vergaand noemden.

17 HR21juni 1882, W 4791.

eigenaars blootstelt. De aansprakelijkheid is niet
afhankelijk van min of meer kostbare voorzorgs-
maatregelen; ook is niet relevant of het gevaar met
zekerheid of althans met grote waarschijnlijkheid te
voorzien is. De aansprakelijkheid bestaat in alle ge-
vallen, waarin schade als mogelijk kon worden voor-
zien en door het nemen van meerdere voorzorgs-
maatregelen kon worden voorkomen. De tweede
overweging bevat de ‘abstractere’ overweging, dat
bij het gebruik maken van het eigendomsrecht
dat van anderen behoort te worden geéerbiedigd.
Wordt dat nagelaten, dan komen de schadelijke ge-
volgen daarvan krachtens art. 1402 BW (oud) voor
rekening van de gebruiker van het eigendomsrecht
. Het niet treffen van voorzorgsmaatregelen (hoe
kostbaar dan ook) en de mogelijke voorzienbaar-
heid van schade ook al is die niet erg waarschijnlijk
enerzijds en anderzijds het eigendomsrecht van de
ander dat ge€erbiedigd moet worden aan elkaar ge-
koppeld. Daarbij wordt niet duidelijk gemaakt wat
de verhouding tussen deze twee is. In de conclusie
was de advocaat-generaal impliciet duidelijker in
dat opzicht, sprekend van het ontbreken van ‘culpa’
bij de Staat, omdat deze niets heeft verzuimd wat

een ander wel zou gedaan hebben en culpa is nodig
voor toewijzing van de vordering.
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n het arrest uit 1882, roepnaam Rijstpakhuis, ging
het om een pakhuis dat van de vloer tot de nok was
vol geladen met een miljoen kilo rijst zonder dat
enige voorziening was getroffen aan dat gebouw.
Daardoor ontstond samenpersing aan de grond
met als gevolg zettingen en scheuren aan het ‘vol-
komen gave huis’ dat er naast lag.'® De Hoge Raad
oordeelt dat er sprake is van een onrechtmatige
daad en onderbouwt dat met het bepaalde in art.
625 BW (oud) over hinder: ‘die bepaling is alge-
meen en daarom ook geldt van eens anders recht
om zijn eigendom gaaf en onverlet te behouden en
dat hieruit volgt, dat een ieder bij de uitoefening
van zijn eigendomsrecht eener zaak, wanneer te
voorzien is, dat daaruit voor een ander schade kan
ontstaan, verplicht is de maatregelen of voorzorgen
te nemen, waardoor die schade kan worden voor-
komen’.

e zojuist genoemde rechtspraak wordt later in de

literatuur als achterhaald beschouwd op grond
van de volgende twee uitspraken, die de basis zijn
gaan vormen van de opvatting dat er, naast de in-
breuk op een recht, sprake moet zijn van schending
van een zorgvuldigheidsnorm in het geval van letsel
en zaakschade.!

n het arrest inzake de Rotterdamse kademuur
speelde het volgende.? Door het gewicht van op-
geslagen ijzer op een door Staatspoor verhuurd ter-
rein, was een aangrenzende kademuur ontwricht.
Deze muur was eigendom van de gemeente. Het
Hof had de aansprakelijkheid afhankelijk gesteld
van het antwoord op de vraag of Staatsspoor zich
had behoren te onthouden van het verhuren van
het terrein gegeven de mogelijkheid van schade.
Daarbij dienden alle omstandigheden in aanmer-
king genomen te worden. Een van de betreffende
omstandigheden was de houding van de gemeen-
te tijdens een bespreking van de vermoedelijke
belasting-capaciteit, al wees niets op afstand van
aanspraken door de gemeente.?! Op deze manier
had het Hof de vraag naar de verwijtbaarheid juist
behandeld.

n het arrest van 9 maart 1973 (Boerenleenbank),
wordt geoordeeld, dat het Hof terecht heeft aange-
nomen dat de Boerenleenbank in strijd heeft gehan-
deld met de zorgvuldigheid die zij in acht behoorde
te nemen en aansprakelijk is voor de door het heien

18 HR 14 mei 1886, W 5288.

19 De Wijkerslooth 1972, p. 44.

20 HR27januari1939, ECLI:NL:HR:1939:39, NJ 1939, 874, m.nt. P.
Scholten.

21 Annotator Scholten constateert dat de Hoge Raad vasthoudt
aan de schuldleer en dat de beslissende vraag is of Staatspoor een
verwijt treft. Hij werpt de vraag op, of Staatsspoor vrij uitgaat, omdat zij
niet onrechtmatig handelde of omdat zij geen schuld heeft. Scholten
vindt het merkwaardig, dat de Hoge Raad deze terminologie vermijdt;
terminologisch is het juist, zo sluit hij af, hier niet de schuld maar de
onrechtmatigheid als criterium te nemen.

van de damwand veroorzaakte schade.?? Dat de
schade niet opzettelijk is toegebracht, mocht buiten
beschouwing blijven evenals de voorzienbaarheid
van de schade, want de Boerenleenbank had zich
ervan bewust moeten zijn geweest dat het heien de
schade kon teweegbrengen. Ook werd geoordeeld
dat zonder nader onderzoek er niet op mocht wor-
den vertrouwd dat de fundering van het buurpand
tegen het heien bestand was. Door zonder vooraf-
gaand overleg of onderzoek tot het doen heien van
de damwand over te gaan, heeft de Boerenleenbank
gehandeld in strijd met de zorgvuldigheid die zij in
acht behoorde te nemen en is zij voor de door het
heien van de damwand veroorzaakte schade aan-
sprakelijk.

4. Een beladen onderwerp

e hoeveelheid en de inhoud van de reacties op

het Afzinkkelder-arrest laten zien dat de uit-
spraak om een beladen onderwerp draait. De me-
ningen lopen dan ook uiteen niet alleen in de for-
mele literatuur, maar ook op de sociale media (Lin-
kedIn). De meningen bewegen zich tussen twee
extremen: er is niets nieuws onder de zon en de
uitspraak doet het aansprakelijkheidsrecht op zijn
grondvesten trillen. De meningen zijn ingegeven
door hoe tegen het leerstuk van de onrechtmatige
daad wordt aangekeken.

Het is mijn intentie om de meningen die in dit
artikel aan de orde komen zo objectief mogelijk
weer te geven. Maar tegelijkertijd leek het me ge-
zien de aard van de discussies ook niet fout om in
stellingen zelf maar vast kleur te bekennen in dezen.
De stellingen zullen in deze trilogie voorzien wor-
den van een onderbouwing.

De stellingen betreffen de ontwikkeling van de
grondslagen van het recht van de onrechtmatige
daad en luiden als volgt:

1. de tweedeling in het begrip inbreuk op een
subjectief recht (zie hierboven par. 3.1) is een
onnodige en dogmatisch ongelukkige ontwik-
keling geweest, die teruggedraaid kan (en dient
te) worden zodat met de inbreuk de onrecht-
matigheid gegeven is;

2. de ontwikkeling in het aansprakelijkheidsrecht,
in de rechtspraak en in de literatuur, gaat van
gedragsaansprakelijkheid in combinatie met
een normschending naar aansprakelijkheid
voor het veroorzaken van schade;

3. in het aansprakelijkheidsrecht dient centraal te
staan dat de veroorzaker van schade daarvoor
heeft te betalen;

4. alleen ingeval van bijzondere omstandigheden
kan van dat uitgangspunt afgeweken worden,

22 HR9maart 1973, ECLINL:PHR:1973:AC0760, NJ 1973, 464, BR
1973, p. 484, beide m.nt. P. Zonderland.
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waarbij het aan de laedens is om de rechtvaar-
diging van die afwijking aan te tonen.

Wat betreft het arrest:

1. nog afgezien van de materieelrechtelijke aspec-
ten: wat de Hoge Raad precies heeft bedoeld,
is dermate onduidelijjk dat dit een kwestie van
uitleg is geworden met alle uiteenlopende inter-
pretaties van dien; met vrijwel alle andere au-
teurs ben ook ik van mening dat het arrest een
gemiste kans is om helderheid te verschaffen in
een omstreden leerstuk;

2. de Hoge Raad geeft mijns inziens een nade-
re invulling aan de zorgvuldigheidsnorm; die
norm bestaat uit verschillende onderdelen en
het hangt ervan af in welke mate daaraan is vol-
daan, waarna het ‘saldo’ van deels wel en deels
niet zorgvuldig optreden is te karakteriseren als
onzorgvuldig in de zin van art. 6:162 BW of
niet;

3. met deze ‘werkwijze’ blijft de Hoge Raad bin-
nen het oude systeem, maar breidt hij de aan-
sprakelijkheidsgrond wel uit; daarmee wordt
weer een stap gezet richting een algemenere
toepassing van het beginsel dat de veroorzaker
betaalt; het gebied dat overblijft voor ‘pech’ zo-
als beschreven in de conclusie wordt daarmee
juridisch verder irrelevant;

4. het blijven binnen het systeem was in casu ook
op een andere wijze mogelijk geweest: door het
veroorzaken van de schade zonder meer als in-
breuk op een recht te kwalificeren;

5. ook was het mogelijk om - in het verlengde van
het vorige punt - wat betreft de zoerekening bin-
nen het systeem te blijven, omdat in casu goed
te beredeneren was dat het veroorzaken van
schade volgens de verkeersopvattingen voor re-
kening van de laedens komt.

Wat betreft de meningen die in de literatuur naar
voren zijn gebracht:

1. ten onrechte is gesteld dat het arrest het aan-
sprakelijkheidsrecht op zijn grondvesten doet
trillen;

2. het aansprakelijkheidsrecht is al sinds jaar en
dag in beweging en daaraan wordt door de
rechtspraak en de wetenschap aan bijgedragen;

3. de column die door Herber in het september
2025 nummer van dit tijdschrift is gepubli-
ceerd, is mij uit het hart gegrepen.?

23 W.J.M. Herber, ‘Het Afzinkkelder-arrest en de botsing met de
dogmatiek’ TBR 2025/107.

5. Bouwen en derden in de bouwrechtelijke
literatuur voorafgaand aan het Afzinkkelder-
arrest

5.1 Inleiding

e casus die ten grondslag lag aan het Afzinkkel-

der-arrest is een typisch bouwrechtelijke. Het
onderwerp van de positie van diegenen die last
hebben van bouwwerkzaamheden is een aantal
keren ten principale aan de orde geweest. In die
publicaties blijkt dat de bouwrechtelijke juristen
gediscussieerd hebben over de gemeenrechtelijke
invalshoeken en over de implicaties daarvan voor
de praktijk van opdracht geven, ontwerpen en uit-
voeren.?* De meeste aandacht gaat uit naar wat in
de bouwrechtelijke literatuur over de maatschap-
pelijke zorgvuldigheid en inbreuk op een recht is
opgemerkt. Voor een deel gaat het om bijdragen van
geruime tijd geleden. Deze zijn echter nog steeds
van belang, want in de jongere literatuur komen
de opvattingen uit die bijdragen steeds weer terug.
De bespreking vindt plaats rond de verschillende
thema’s van het leerstuk: de positie van de bena-
deelde, de rechtsinbreuk, de zorgvuldigheidsnorm,
risicoaansprakelijkheid, hinder en de positie van de
veroorzaker.

5.2 De positie van de benadeelde

n de opvattingen over de positie van de benadeel-
de spelen twee aspecten een rol: 1) de benadeel-
de moet beperkt worden in de mogelijkheden om
zich te kunnen verzetten tegen veranderingen van
de toestand. 2) Aan de bescherming van de bena-
deelde wordt maar beperkt of niet toegekomen als
hij eigen schuld heeft (zoals dit tegenwoordig wordt
genoemd). Het zijn met name Van Praag, De Wij-
kerslooth en Zonderland die zich over dit onder-
werp hebben uitgelaten.

e positie van de benadeelde wordt door Van

Praag met weinig compassie bejegend.?® De kern
van zijn uiteenzettingen houdt in dat de buurman
wiens pand in abnormale toestand (naar objectie-
ve maatstaven in technische zin) verkeert, zelf de
nodige maatregelen moet nemen, ten einde schade
te voorkomen, en als dat niet kan, moet hij dulden,
dat de schade wordt toegebracht (p. 160). Bij het
nemen van maatregelen ter voorkoming van schade
of hinder mag iedere eigenaar ervan uitgaan dat de
omgeving in een normale conditie verkeert. Verder
hoeft die niet te gaan, zelfs als hem het tegendeel
bekend is. De ratio is dat hij het goed heeft gevon-
den om zijn pand in een buitengewoon kwetsbare

24 |k wijs er ten overvloede op dat publicaties van mijn hand hiertoe
behoren.

25 M.M.van Praag, Bouwrecht, Amsterdam: Scheltema & Holkema
1966. Zie Hoofdstuk 21, getiteld ‘De eigenaar en zijn buurman'’; dat
hoofdstuk maakt onderdeel uit van het deel van het boek gewijd aan
Bouwrecht van zakenrechtelijk karakter, p. 155 e.v.
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toestand te brengen en dus komt de schade voor
zijn rekening (p. 161). Aan deze ratio ligt nog een
algemener idee ten grondslag: het ‘recht van preoc-
cupatie’. Hiermee wordt bedoeld de bevoegdheid
om het erf in de toestand te laten waarin het ver-
keert, omdat daarvan bij de oprichting geen hinder
bestond (p. 157). De gedachte die hier weer achter
zat was, dat hij die het laatst bouwt, schuld had,
omdat hij wist aan welk gevaar hij zich ging bloot
stellen en dat hij daarom maatregelen kon treffen
om schade en hinder te voorkomen (p. 159).2° Van
Praag vindt dit recht dus niet acceptabel.?’

et tweede preadvies dat door de VBR is uitge-

bracht, is gewijd aan de rechtspositiec van om-
wonenden en van de hand van De Wijkerslooth.
Ook bij hem staat de bescherming van de (moge-
lijk) schadelijdende buur niet op de eerste plaats,
maar het recht om verandering in een bestaande
toestand te brengen. Dit leidt uiteindelijk tot de
stelling dat als uit onderzoek naar voren komt dat
schade aan belendende panden redelijkerwijs niet
te verwachten is en toch optreedt, de bouwer niet
aansprakelijk is (p. 70).

e Wijkerslooth bespreekt in dit verband onder

de vraag of in plaats van het moeten treffen van
voorzorgsmaatregelen de aannemer de schade mag
laten ontstaan onder het aanbod van schadevergoe-
ding. De preadviseur (p. 71) vindt het geen onre-
delijke gedachte dat een bouwer niet genoodzaakt
mag worden onnodig extreem hoge kosten te ma-
ken of zelfs van zijn werk af te zien, ter wille van
een herstelbare beschadiging aan het pand van een
buur (p. 71).Voor hoe met die gedachte om te gaan,
is niet bepalend wat de bouwer moet doen of laten,
maar de belangenafweging die het eigendomsrecht
beperkt.?” De buurman maakt namelijk misbruik
van zijn recht indien hij geen genoegen neemt met
een redelijke schadevergoeding. Daarbij speelt ook
de omvang van het nadeel dat de bouwer lijdt door
de weigering — zowel op zichzelf beschouwd als in
de verhouding tot het belang van de eigenaar. Dat
nadeel kan zo groot zijn dat, alle omstandigheden
in aanmerking genomen, de weigering naar rede-
lijkheid niet kan worden gerechtvaardigd (p. 71).%°
Het accent van de belangenafweging ligt dan ook

26 Van Praag, t.a.p., geeft voorbeelden van codificatie van dit beginsel
in het, oude, plaatselijke burenrecht.

27 Dit dogmatische punt van de tweestrijd tussen de waardering van
bescherming van wat er is en wat leidend tot verandering daarvan zou
moeten komen, komt terug in Deel |1 bij de bespreking van de heersen-
de leer, zoals beschreven in de conclusie bij het Afzinkkelderarrest.

28 De Wijkerslooth 1972.

29 De Wijkserslooth 1972, p. 71. Verwezen wordt naar HR 17 april 1970,
ECLINL:HR:1970:AC5012, NJ 1971, 89, m.nt. Ph.A.N. Houwing.

30 Naar aanleiding van een arrest van het Hof Amsterdam 29 juni
1933, NJ 1936, 158, wordt ook opgemerkt, dat wanneer uit enig feit
blijkt, dat ten tijde van de bouw een reéle andere mogelijkheid heeft
bestaan, die de bouwactiviteit wel toelaat, en die zonder duidelijk motief
wordt verworpen, de consequenties voor de huidige eigenaar (van het
buurpand) zijn (p. 72).

bij de eigenaar van het buurpand. Het is een eige-
naar in beginsel geoorloofd om zijn pand in elke
gewenste staat te laten, maar het zou onjuist zijn
om de bouwer onder alle omstandigheden met het
risico daarvan te belasten. Letterlijk wordt opge-
merkt (p. 72): ‘Naar mijn mening zal men een aan-
tal bevoegdheden (bedoeld wordt van het recht van
eigendom) niet mogen uitoefenen op andermans
kosten.’.’!

at hiervoor is weergegeven is illustratief voor

de opvatting van De Wijkerslooth, waaraan
niet afdoet, dat hij deze bespreking afsluit met de
opmerking dat de bouwer er zich bij neer heeft te
leggen dat een technische constructie betreft naar
huidige maatstaven onverantwoord of primitief is
(p. 73).

e benadeelde komt er bij Zonderland beter van af.

Zijn vertrekpunt is de wijziging die door de bou-
wer in de bestaande toestand wordt aangebracht,
wat volgens hem een essentieel punt is.> Maar: het
gaat hem te ver dat het niet-plegen van overleg door
de laedens de mogelijke medeschuld of medecau-
saliteit van de gelaedeerde ‘absorbeert’.>* Dat zou
gelijk zijn aan het stellen van een premie op het niet
willen ‘uit’-onderhandelen, ook als het eigen pand
een gebrek heeft, dat bij gelijkblijvende situatie geen
gevolgen zou hebben. Dat de bouwer aansprakelijk
is als hij nagelaten heeft normale voorzorgsmaatre-
gelen te nemen, is duidelijk aldus Zonderland. De
kosten dienen door hem te worden gedragen.** De
grondslag daarvoor dient niet de verhouding van
de eigendomsrechten te zijn, maar een afweging op
grond van het toenmalige art. 1401 BW (oud); nu
6:162 BW).%

at betreft de opvattingen van Van Praag en De

Wijkerslooth inzake eigen schuld bij de eige-
naar van het buurpand valt op dat de verschillen-
de aspecten die zij noemen, alle in het nadeel van
de eigenaar van de buurman vallen. Dit terwijl er
sprake is van onrechtmatigheid aan de zijde van de
bouwende eigenaar. Het gaat om het voorafgaand
aan een schadeveroorzakende gedraging niet ge-
troffen hebben van maatregelen ter voorkoming
van eventuele schade veroorzaakt door een ander;
het bestaan van een verplichting tot handelen om te

31 Waarom deze opvatting niet ook richting de eigenaar van de grond
of het pand waarop/waaraan bouwwerkzaamheden plaatsvinden zou
opgaan, wordt niet benoemd.

32 Zie de noot bij het Boerenleenbankarrest, HR 9 maart 1973, ECLI:
NL:HR:1973:AC0760, BR 1973, p. 494 en P. Zonderland, Cremers’
Bouwrecht, Arnhem: Gouda Quint/Brouwer en Zoon (losbl) F 11l nr. 4, p.
6a.

33 Zonderland, Cremers’ Bouwrecht, Arnhem: Gouda Quint/Brouwer
en Zoon (losbl) FIll, nr. 4, p. 6a.

34 Hijverwijst, BR 1973, p. 494, bij dit laatste naar eigen werk bij
Cremers/Zonderland F Il nr. 6, naar de annotatie van P. Scholten bij HR
2 mei 1930, NJ 1930, p. 929, Asser/Beekhuis, Zakenrecht Bijzonder deel
11963, p. 46 en Rb. Rotterdam, NJ 1959, nr. 423.

35 Cremers/Zonderland, Fllinr. 4, p. 4.
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voorkomen dat eigendom niet in abnormale staat
verkeert; het moeten dulden van wat in het huidi-
ge BW in art. 6:186 BW is opgenomen ‘kennelijk
zwaarwegende maatschappelijke belangen’.’® De
verplichtingen van de bouwende buur/eigenaar ko-
men nauwelijks aan de orde en betreffen vooral de
voorzienbaarheid, die vooral ter disculpatie moeten
leiden voor aangebrachte schade. Wat ook opvalt,
is dat het niet eens zozeer om buren/eigenaren in
het algemeen gaat, maar om de eigenaar die zijn
pand in een ‘abnormale toestand’ heeft doen verke-
ren.’” Alsof dat geval representatief is voor eigena-
ren die last ondervinden van bouwen door buren;
zoals eerder opgemerkt: het gaat om een beladen
onderwerp.

5.3 Inbreuk op een recht/zaaksbeschadiging

e dogmatische vraag die aan de orde komt in

deze subparagraaf betreft de kwestie of de en-
kele inbreuk op een recht voldoende is om tot on-
rechtmatigheid te besluiten of dat daarbij nog de eis
gesteld dient te worden van een handelen of nalaten
in strijd met wat in het maatschappelijk verkeer be-
taamt. Het zijn Van Oven en De Wijkerslooth ge-
weest die dat standpunt hebben ingenomen. Door
ondergetekende en Van Velsen is een ander stand-
punt ingenomen, dat aan de orde komt in par. 5.5.

n juni 1969 gaat Van Oven in het Aansprakelijk-
heidsnummer van BR in op de buitencontractuele
aansprakelijkheid tijdens de bouw.*

an Oven (p. 390) opent de paragraaf over zaaks-

beschadiging met de stelling dat het vanzelf-
sprekend schijnt dat uit inhoud en karakter van het
eigendomsrecht voortvloeit, dat materi€le bescha-
diging van het eigendomsobject als onrechtmatig is
aan te merken. De praktijk is daarmee niet in over-
eenstemming, want aan schadeplichtigheid wordt
niet toegekomen wanneer de schade niet voorzien-
baar is; niet iedere materi€le zaaksbeschadiging
leidt dus tot schadeplichtigheid.?® Voorts wijst hij
er op dat het mogelijk is dat voorzienbaarheid niet
alleen op de onrechtmatigheid wordt betrokken,
maar ook op het schuldbegrip (1969, p. 390).

36 Art.6:168 lid 1 BW luidt: De rechter kan een vordering, strekkende
tot verbod van een onrechtmatige gedraging, afwijzen op de grond

dat deze gedraging op grond van zwaarwegende maatschappelijke
belangen behoort te worden geduld. De benadeelde behoudt zijn recht
op vergoeding van de schade overeenkomstig de onderhavige titel.

37 Ditis ook Zonderland bij Cremers (Deel 3, FlIl, nr. 4, p. 4) niet ont-
gaan, wijzend op de vaak gehoorde bewering dat het belende perceel
toch al bouwvallig zou zijn.

38 A.van Oven, ‘Aansprakelijkheid tijdens de bouw’, BR 1969, p.

388 e.v.; de auteur was één van de preadviseurs van het NJV 1958
preadvies dat gewijd was aan het eigendomsrecht; de vraag die hem
was voorgelegd luidde als volgt: Behoort de burgerlijke wet de rechten,
voortvloeiende uit eigendom, te omschrijven of te beperken in verband
met hinder, overlast of schade, en zo ja, op welke wijze?

39 Hijspreekt t.a.p. van het ‘drijfzand van de casuistiek:

n het eerste geval rijst de vraag of handelingen
leidend tot voorzienbare materi€le schade van
andermans eigendom steeds onrechtmatig zijn.
Enkele arresten van de Hoge Raad ‘schijnen’ voor
die opvatting steun te bieden, maar dat is niet vol
te houden, aldus Van Oven.*’ Verwijtbaarheid en
voorzienbaarheid worden door de Hoge Raad in
latere rechtspraak immers wel van belang geacht
(p. 390).#! In de literatuur is gepoogd, zo stelt Van
Oven, om de stelling, dat zaaksbeschadiging een
inbreuk op het eigendomsrecht is en als zodanig
onrechtmatig, te redden. Men heeft dit geprobeerd
door de werkingssfeer te beperken tot bewuste of
opzettelijke zaaksbeschadiging of rechtstreekse
zaaksbeschadiging (daad en beschadiging zijn één
geheel). Maar, zo constateert hij, deze poging is te-
vergeefs geweest (p. 390). Want ook in die gevallen
is er nog de rechtvaardigingsgrond en bij de aan-
wezigheid daarvan bestaat er niet steeds onrecht-
matigheid. Aangezien de rechtvaardigingsgrond
ook ontleend kan worden aan ongeschreven recht,
blijft er, zo concludeert Van Oven t.a.p., ook in die
gedachtegang van een vast criterium weinig over.

De Wijkerslooth (p. 48) sluit zich aan bij dege-
nen die een onderscheid maken in twee soor-
ten rechtsaantastingen: 1) het verrichten van een
handeling terwijl de bevoegdheid daartoe uitslui-
tend aan een ander is voorbehouden en 2) om het
feitelijk belemmeren van een ander in de feitelijke
uitoefening van de hem krachtens enig exclusief
recht toekomende bevoegdheid, zonder dat die
belemmering tevens een bevoegdheidsuitoefening
impliceert.**43

Aan de aantastingen als letsel, zaaksbeschadiging
en hinder (de tweede soort) ligt een ander prin-
cipe ten grondslag dan aan de eerste soort, aldus
De Wijkerslooth. Het zou namelijk ‘wel erg navrant’
zijn, aldus de preadviseur (p. 49), wanneer de
grondslag moet worden gezocht in de overweging
dat het toebrengen van letsel een bevoegdheid is die
uitsluitend de rechthebbende toekomt.** Een beter
voorbeeld vindt de preadviseur dat van Drion: wie
een monument beschadigt, handelt onrechtmatig
jegens de eigenaar, ook als het de eigenaar ver-

40 Hijnoemt de in par. 3.2 opgenomen HR 14 mei 1886, W 5288
(Rijstpakhuis) en HR 21 juni 1882, W 4790 (aanleg van de spoorweg
Arnhem-Nijmegen).

41 HR27januari1939,NJ 1939, 874, m.nt. P. Scholten (Rotterdamse
kademuur).

42 Verwijzend in noot 29 naar o.a. Asser/Beekhuis Zakenrecht Bijzon-
der Deel 11963, p. 26.

43 De Wijkerslooth (1972) geeft op p. 48 als voorbeelden van de eerste
rechtsaantasting het verrichten van een handeling waarvoor aan een
ander een octrooiis verleend of bouwen op andermans grond zonder
toestemming van die ander.

44 De ‘navrantheid’ van de opvatting, doet uiteraard niet af aan het feit
dat hoe dan ook die bevoegdheid wel alleen bij de rechthebbende ligt.
Het voorbeeld had dan ook beter achterwege gelaten kunnen worden.
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boden is om het monument te beschadigen.*® De
voorbeelden onderbouwen de opstap naar de op-
vatting, gedeeld door de preadviseur, dat het bij de
eerste soort om gedragingen gaat, die los van enig
gevolg onrechtmatig zijn, en dat het bij de tweede
soort gaat om handelen of nalaten op grond van de
‘ongewenstheid’ van het gevolg. Als iemand wordt
tegengeworpen dat gezien het letsel, de zaakschade
of hinder die als gevolg te verwachten zijn van zijn
gedraging, had die zich van die gedraging moeten
onthouden (cursivering auteur). Als zaaksbescha-
diging een inbreuk zou zijn, dan zou er onrecht-
matigheid moeten zijn zonder de overweging van
‘kunnen voorzien en moeten voorkomen’. Maar dat
is niet het geval en dus bevinden we ons, nog steeds
volgens het preadvies (p. 50), op het terrein van de
zorgvuldigheidsnorm.*®

Wat opvalt aan de uiteenzettingen over de recht-
sinbreuk is niet zozeer dat naast de inbreuk
verlangd wordt dat de zorgvuldigheidsnorm wordt
geschonden, maar dat de houdbaarheid van het ge-
maakte onderscheid in de twee soorten van inbreuk
niet ten principale wordt bestreden. Het wordt als
een gegeven aanvaard, maar vooruitlopend op wat
met name in Deel II zal worden betoogd: de wet-
tekst maakt dit onderscheid niet. De afwezigheid
van enige discussie van een onderscheid dat toch
vergaande juridische gevolgen heeft, wekt verba-
zing op.

5.4 De zorgvuldigheidsnorm

De zorgvuldigheidsnorm die geschonden moet
zijn, wil het in de rechtspraak tot een veroor-
deling komen wegens schade of letsel, heeft de
instemming van De Wijkerslooth, zoals zojuist uit-
eengezet, en ook van Van Oven. Voor Zonderland
is dit één methode, zijn voorkeur gaat uit naar een
andere.

\/an Oven (p. 391) besteedt afzonderlijk aandacht
aan de zorgvuldigheidsnorm: die maatstaf vormt
voor bouwschade en bouwhinder vrijwel over de
hele linie het beslissende criterium. Aan de hand
van een afweging van alle van belang zijnde fac-
toren moet de rechter tot de conclusie komen of
er wel of niet onrechtmatig is gehandeld, stelt hij.
Deze werkwijze heeft zijn instemming en een bij-

45 Verwezen wordt naar het NJV preadvies van 1958, Zwolle: W.E.J. Tj-
eenk Willink 1958, p. 11. Het eerste deel is door C.H. Telders geschreven;
de titel luidde: ‘Behoort de burgerlijke wet de rechten, voortvioeiende uit
eigendom, te omschrijven of te beperking in verband met hinder, overlast
of schade, en zo ja, op welke wijze?".

46 De Wijkerslooth (1972) geeft met het voorgaande echter geen
andere grondslag aan voor de tweede soort rechtsaantastingen,

maar omschrijft alleen dat er bij die soort een extra eis wordt gesteld,
namelijk dat de laedens zich van die gedraging had moeten onthouden,
wat dan bepaald wordt door de zorgvuldigheidsnorm. Maar het uit-
gangspunt bij beide soorten is hoe dan ook, dat de laedens zich van de
handeling had moeten onthouden. Welk andere principe aan de tweede
soort ten grondslag zou liggen, laat de preadviseur in het midden.

komend voordeel is dat het terugdringen van het
eigendomsrecht in dezen (lees: terugdringen van
zaakschade als inbreuk van een recht, zo vat ik dit
op) het voordeel heeft dat ook niet-eigenaars be-
scherming toekomt (p. 391). Dit komt mij voor als
een gelegenheidsargument dat het onderscheid, dat
bij de inbreuk op een recht bestaat, niet sauveert.

e zorgvuldigheidsnorm, zoals door de Hoge

Raad gehanteerd in het arrest Boerenleenbank
heeft de instemming van Zonderland: de Hoge
Raad heeft een beginsel geformuleerd waarmee
men het ‘wel heel moeilijk oneens kan zijn, na-
melijk dat de onzorgvuldigheid van de bouwende
partij ligt in het nalaten van voorafgaand overleg
of onderzoek met de ter plaatse aanwezige partij’.*’
Met dit standpunt, zo lees ik zijn betoog, verlaat
Zonderland niet zijn, in par. 5.3 ten dele weergege-
ven, opvatting dat juist de verandering, die in een
bestaande toestand teweeg wordt gebracht door de
bouwer het essenti€le punt van de aansprakelijk-
heidsvraag is; zie daarvoor de volgende paragraaf.

5.5 Het belang van het veranderen van de status
quo: op weg naar risicoaansprakelijkheid?

e opvattingen zoals tot nu weergegeven volg-

den de manier waarop in de rechtspraak met de
aansprakelijkheid van bouwers werd omgegaan. Er
zijn ook alternatieve benaderingen in de literatuur
bepleit.

5.5.1 Pleidooi richting risicoaansprakelijkheid

n de oude literatuur is het Zonderland geweest die
pleitte voor een andere grondslag van de aanspra-
kelijkheid in geval van schade aan anderen door
bouwwerkzaamheden; althans hij pleitte voor een
ruimere benutting van de eisen voor aansprake-
lijkheid uit hoofde van een onrechtmatige daad.*®
Daarbij is hij zich ervan bewust dat het veroorzaken
van schade bij bouwen aan een derde ‘licht’ ver-
oorzaakt kan worden.* Dat gegeven is voor hem
dan ook geen reden om terughoudendheid te be-
trachten bij het begrip onrechtmatigheid, schuld
en causaal verband. Dat blijkt onder andere uit het
volgende. Het idee dat bouwen een handeling is, die
op rechtmatige, maar ook op onrechtmatige wijze
kan geschieden, spreekt hem niet aan.*® Tegenover
de stelling van Telders, stelt Zonderland t.a.p., zij
het wat cryptisch, dat handelingen van deze aard
die tot schade leiden in beginsel niet ‘in een neu-
traal vlak’ behoren te worden gesteld.

47 BR1973,p.494.

48 Zie het meest uitgebreid Cremers-Zonderland, F 1l naast de reeds
genoemde noten van zijn hand.

49 Cremers-Zonderland, Ill, 1, p. 2.

50 Zie de noot van Zonderland bij HR 9 maart 1973, NJ 1973, nr. 464.
Het was C.H. Telders die in het NJV Preadvies 1958, p. 21, het bouwen
aldus had beschreven.
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Wanneer is er sprake van onrechtmatig handelen,
aldus Zonderland? Daarvan is sprake wanneer
de bouwer nalaat voorzorgsmaatregelen te treffen;
voorts kan het scheppen van een toestand die ge-
vaar oplevert op zichzelf onrechtmatig zijn, ook als
de schade pas veel later ontstaat.>! Met instemming
verwijst hij naar een arrest van de Hoge Raad uit
1929. Daarin veranderde een gemeente de richting
van stromend water, waardoor na 20 jaar van het
stromen van het water tegen een havenmuur van
een belendend perceel door onderspoeling van de
muur een verzakking aan het zich daarop bevin-
dende pand ontstaat.’> Dat de eigenaar het gevaar
kende, deed er niet toe. De Hoge Raad komt, aldus
de auteur, met deze beslissing dicht bij de Franse
gevaarzettingstheorie.> Hij lijkt daar iets op terug
te nemen met de opmerking dat de zorgvuldigheid
van de bouwer in beginsel niet groter hoeft te zijn
dan met de ogenschijnlijke hechtheid overeenkomt.
Maar dat doet vervolgens niet af aan wat hij daar-
na ook nog opmerkt: dat (on)voorzienbaarheid een
begrip is waarmee de bouwer zich niet gemakkelijk
aan aansprakelijkheid kan onttrekken.>* Hetzelfde
geldt voor het verweer dat de gelaedeerde wel ei-
gen schuld aan de schade zal hebben. Dat wordt
bij Cremers-Zonderland uitvoerig gepareerd met
de ‘vaak vergeten’ stelling dat primair de partij die
iets verandert aan een bestaande situatie voorzorgs-
maatregelen moet nemen om ongewenste wijzigin-
gen aan het belendende pand te voorkomen. Doet
nieuwbouw de gebreken aan belendende panden
‘evalueren’ die op zichzelf ontstaan door de tand
des tijds, dan moet van de nieuwbouw geé€ist wor-
den dat alle denkbare voorzorgsmaatregelen geno-
men worden.>

e schuld van de bouwer zelf wordt door Zon-

derland ook besproken. Ook dat betoog wordt
gekenmerkt door de relativering van de invulling
daarvan: voorop staat dat zelfs een geringe mate
van schuld de bouwer schadeplichtig maakt, zo
leert hij bij Cremers-Zonderland.”® En weer komt
daar het aspect van de verandering aan bod, waar-
aan wordt toegevoegd dat het maatschappelijk
verkeer een zeer grote zorgvuldigheid jegens aan-
grenzende panden verlangt.’” Dat een verzakking
aan een pand dat ogenschijnlijk stevig is maar in
werkelijkheid bouwvallig, is de bouwer niet euvel te
duiden. Maar ook die opmerking doet niet af aan
zijn zoeken naar een interpretatie van de eisen van
de onrechtmatige daad, waarmee het voor de bou-

51 Cremers/Zonderland, FIIl, nr. 4 p. 4.

52 HR 26 april 1912, W 12.005, aldus weergegeven in Cremers/Zon-
derland Flll,nr. 4 p. 4.

53 Ibid.

54 Cremers/Zonderland, F IIl, nr. 6, p. 6d.

55 Cremers/Zonderland, FIlI, nr. 4, p. 5. Zie in dit verband ook zijn in-
stemming met HR 21 juni 1882, W 4790 (spoorweg Arnhem-Nijmegen)
hierboven in par. 3.2 weergegeven.

56 Cremers/Zonderland, FIlI, nr. 6, p. 6d.

57 Ibid.

wer zonder of voor minder gevolgen blijven van het
schadelijke bouwen zo veel mogelijk wordt beperkt.

Hetzelfde is te zien bij de bespreking van het
causaal verband en het bewijs daarvan. Is een
buurpand goed gebouwd en deugdelijk gefundeerd
en treedt alsdan toch schade op door het bouwen
ernaast, dan is daarmee het causaal verband tus-
sen het bouwen en de schade gegeven. Althans de
bouwer mag bewijzen dat de verzakking door van
buiten (hem, zo voeg ik daar aan toe) komende
oorzaken is veroorzaakt en niet door hem te ver-
hinderen was.>®

onderland stelde zich de vraag in de NJ noot

bij het Boerenleenbankarrest of het oordeel van
de Hoge Raad, waar hij het uitdrukkelijk mee eens
was, neerkomt op risicoaansprakelijkheid voor de
bouwende partij. Hij zou die uitdrukking niet wil-
len overnemen: Het gaat om een handeling, waarbij
gevaar dreigt voor een van te voren bekende par-
tij. Het gaat dus om een bouwende partij die zich
niet elders vestigt maar ter plaats wil blijven onder
verandering van de toestand. Dan kan men, aldus
Zonderland, toch moeilijk volhouden, dat zij buiten
schuld aansprakelijk wordt gesteld als er iets mis
gaat.>®

Zonderland kan dan wel de uitdrukking van risi-
coaansprakelijkheid niet willen overnemen, maar
het is evident dat zijn betoog daar de facto wel heel
dichtbij is gekomen.

5.5.2 Pleidooi tegen risicoaansprakelijkheid

Dat Zonderland richting risicoaansprakelijkheid
ging, is De Wijkerslooth niet ontgaan. Hij (p. 45)
is het volstrekt oneens met Zonderland: de opvat-
ting van de laatste kan niet anders betekenen dan
dat de bouwer belast wordt met een verscherpte
aansprakelijkheid. En dat terwijl de door Zonder-
land bestreden opvatting van Telders ‘volkomen
gewettigd’ is, gezien de rechtspraak van de Hoge
Raad. Ook vindt hij de opvatting van Zonderland
ongewenst, want een duidelijk argument ont-
breekt.®®

ortom: De Wijkerslooth vindt het idee van wat
hij beschrijft als aansprakelijkheid zonder schuld,
risicoaansprakelijkheid, verwerpelijk (p. 42-45). Er
zou daardoor voor de bouwer een strenger regime

58 Cremers/Zonderland, Flll, nr. 4, p. 6.

59 Zie ook Cremers/Zonderland, F Ill, nr. 4, p. 6a.

60 Dat laatste kan niet volgehouden worden. Het argument staat
immers letterlijk in de tekst van de noot: 1) essentieel is de verandering
van een situatie door de bouwer, 2) daar komt dat hij weet van mogelijk
gevaar voor een bekende partij en 3) hij kiest ervoor om ter plaatse te
blijven. Het belang van het veranderen van de situatie door de bouwer
voor Zonderland wordt zowel in de NJ als in de BR noot bij het Boe-
renleenbank essentieel genoemd. Het argument staat De Wijkerslooth
(1972) niet aan, maar hij laat zelf na voor die ongewenstheid een
argument aan te dragen.
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gelden dan normaal. De consequentie van deze leer
was een (te) vergaande aansprakelijkheid, waarvan
de enige grens nog was voorzienbaarheid (p. 43).
Maar daarmee loopt men aan tegen het feit dat er
omstandigheden zijn die niet onder voorzienbaar-
heid gebracht kunnen worden en toch van invloed
moeten zijn op de aansprakelijkheid. In 1939 heeft
de Hoge Raad dan ook de scherpe kantjes van de
voorzienbaarheid afgeslepen door te oordelen dat
alle omstandigheden van het geval relevant zijn.®!

Een andere auteur die zich afzette tegen het
idee van risicoaansprakelijkheid is A.C. Otten
in een artikel in BR uit 1985 en in zijn bijdragen
aan verschillende drukken van Bouwrecht in kort
bestek.®? Hij interpreteert de rechtspraak zo, dat
risicoaansprakelijkheid wel nog steeds wordt aan-
genomen (p. 728/729). Het oude arrest uit 1886
houdt volgens hem nog steeds de hoofdregel in .
Slechts speciale omstandigheden zoals de houding
van de benadeelde of een zo kleine kans op schade
dat daarmee geen rekening hoeft te worden gehou-
den, vormen een uitzondering op de regel, zodat de
bouwer zelden vrijuit zal gaan (p. 729).9

n zijn bijdrage aan Bouwrecht in kort bestek stelt
Otten dat in de literatuur en de rechtspraak aan de
aansprakelijkheid van de bouwer strenge normen
worden gesteld (p. 342). De bouwer, zo stelt hij
t.a.p., geldt als degene die in de bestaande situatie
verandering brengt en waar schade door onderzoek
of het treffen van maatregelen voorkomen had kun-
nen worden, wordt hij aansprakelijk gesteld. Dat de
auteur daar niet gelukkig mee is, blijkt uit de op-
merking dat met het kostenaspect weinig rekening
wordt gehouden, want zelfs als de mogelijkheid van
schade zeer gering is, wordt de bouwer verantwoor-
delijk gehouden, aldus het Rijstpakhuis-arrest uit
1886.%* De laatst genoemde uitspraak is nog steeds
illustratief.®> Niettegenstaande het Kademuur-ar-
rest uit 1939 en het feit dat de rechtspraak soms
een mildere houding ten opzichte van de bouwer
aanneemt, doen niet af aan het feit, dat de voor-
zienbaarheid de boventoon blijft voeren. Kortom:
de bouwer moet zich van de uitzonderingen op de

61 HR 27 januari 1939, NJ 1939, 874, m.nt. P. Scholten, zie hierboven
par. 3. Het Boerenleenbankarrest uit 1974 bevestigt deze rechtspraak
impliciet, aldus De Wijkerslooth (1972) t.a.p.

62 A.C.Otten, 'Aansprakelijkheid voor bronbemaling onder vigeur
van de Grondwaterwet, BR 1985, p. 728 e.v.; Bouwrecht in kort bestek
(derde druk), Deventer: Wolters Kluwer 1996, p. 341 e.v.

63 Otten, BR 1985, p. 729; Otten 1996, p. 342/343.

64 Otten, BR1996, p. 342, noot 2.

65 Ter onderbouwing, p. 343, wordt verwezen naar Hof 's-Hertogen-
bosch 23 juni 1964, ECLINL:HR:1991:AD1365, NJ 1965, 63. Hier wordt
overwogen dat de een gedragslijn volgde die weliswaar vanuit het
oogpunt der door haar te behartigen gemeentebelangen volkomen
gerechtvaardigd en zelfs geboden kon zijn, maar dat daarom de
Gemeente nog niet vrij uit ging nu die gedragslijn voorzienbaar en in
ernstige mate appellant het slachtoffer daarvan zou doen worden.

oude rechtspraak geen te grote voorstelling ma-
ken.%¢

5.5.3 Interventie van G.H.A. Schut bij de
bespreking van het VBR Preadvies

ij de bespreking van het VBR Preadvies was de

Amsterdamse hoogleraar Schut de interveniént
voor het deel dat van de hand van De Wijkerslooth
was.®” Hij had gehoopt in het preadvies een bespre-
king aan te treffen, waarin de bouwhinder buiten
het rechtssysteem aan de hand van losse criteria
zou zijn benaderd. Daaruit zou namelijk kunnen
blijken in hoeverre, vanuit de bouw bezien, het sys-
teem tekort schiet, bijvoorbeeld omdat de basis te
smal is.

e benadering van Schut is dan ook een andere

dan die hij vond in het preadvies. Bij bouwhin-
der gaat het in wezen om een verdeling van risico’s,
die uit het bouwen ontstaan: moet de bouwer de
kans op schade bij de buur voor zijn rekening ne-
men, zo vraagt Schut.®® Nagegaan moet worden of
een oplossing haar bevestiging in het recht vindt
en past in het systeem. Desnoods (p. 70) moet het
systeem passend gemaakt worden: het kan nood-
zakelijk zijn over de onrechtmatigheidsgrens heen
te springen en aansprakelijkheid aan te nemen bij
een in wezen rechtmatige daad (curs. in origineel).®

chut werpt hier feitelijk vragen en suggesties op

die de indruk wekken dat hij wel voor zo’n an-
der systeem (uitmondend in aansprakelijkheid voor
een rechtmatige daad) zou zijn. Maar of hij dat
werkelijk is, spreekt hij niet uit. Hij volstaat met de
vraag aan de preadviseur of, indien er sprake is van
schadeverwekkende activiteiten die niet door een
rechterlijk verbod getroffen kunnen worden, omdat
ze in wezen legitiem zijn, dan toch aansprakelijk-
heid mag worden aangenomen waar de billijkheid
dat gebiedst, of, als dat niet kan, zou het dan niet zo
behoren te zijn.”®

Zou Schut inderdaad dit zelf van mening zijn, dat
schadevergoeding bij rechtmatige daad aan de
orde kan zijn, dan is dat een afwijking van wat hij

66 Ibid. De auteur neemt dan ook afstand van wat door De Wijker-
slooth (1972) wordt betoogd.

67 Schut, BR1975,p.69e.v.

68 Schut, BR1975, p. 69.

69 Instemmend citeert Schut, BR 1975, p. 69, uit de noot van Ph.A.N.
Houwing, bij HR 19 december 1952, ECLI:NL:PHR:1952:AG1997
(Zevende Voorste Stroom arrest), NJ 1953, 642, "Welk een bevrijding van
ficties zou het geven, als openlijk aanvaard of verworpen werd, dat uit
ongeschreven rechtsregels een verplichting tot schadevergoeding ook
wegens rechtmatige daad kan voortvloeien!

70 De preadviseur, veronderstelt in zijn antwoord, dat Schut wel voor
aansprakelijkheid bij een rechtmatige daad is en bestrijdt dat stand-
punt, BR 1975, p. 91.
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eerder en later heeft betoogd.” In zijn dissertatie en
in de Studiepocket neemt hij immers uitgebreid het
standpunt in dat het antwoord op de vraag, of er
met een aantasting van een subjectief recht ook de
onrechtmatigheid gegeven is, athankelijk is van de
vraag of een on- of geschreven norm is overtreden.
Een uitdrukkelijke toetsing aan die norm is veelal
niet nodig, omdat met de inbreuk voldoende dui-
delijk is dat de dader zich daar niet aan gehouden
heeft. De laatste opmerking gaat bezijden de prin-
cipi€le vraag, zo merk ik op, want dat een norm-
schending bewijsrechtelijk vaststaat, zegt niets over
het punt waar het nu juist over gaat: is normschen-
ding vereist?”?

5.6 Het eigendomsrecht en hinder

n de literatuur is tot op de dag van vandaag ook
omstreden of Zinder als een inbreuk op een recht
moet worden beschouwd of als een kwestie van
het schenden van de zorgvuldigheidsnorm. Daar-
bij is wederom van belang hoe het begrip inbreuk
op een recht in art. 6:162 BW opgevat moet wor-
den. Is hinder een inbreuk op een subjectief recht
of is hinder een handeling in strijd met wat in het
maatschappelijk verkeer betaamt.”” De meningen
zijn ook hier verdeeld, aldus Asser-Sieburgh t.a.p..
Omwille van de lengte van dit artikel wordt aan dit
aspect, dat wel genoemd dient te worden, slechts
een enkel woord gewijd. Het punt van aandacht is
de plaats van hinder in de onrechtmatigheidscate-
gorieén.

n zijn hiervoor genoemde artikel in BR 1969
schetst Van Oven de ontwikkeling van dit leerstuk
in het kader van schade door bouwactiviteiten.”
Voor 1914 kon de buurman zich niet op inbreuk
op een zaak beroepen, want aangenomen werd dat
hij slechts aangetast werd in zijn belangen (curs.
ook in het origineel) en niet in zijn recht. Dat werd
‘gelukkig’ anders toen de Hoge Raad in 1914 oor-
deelde dat hinder een eigendomsinbreuk kan (curs.
ook in het origineel) zijn.”” De baanbrekende be-
tekenis van dit arrest ging verloren, zo vervolgt
de auteur, met het arrest Cohen/Lindenbaum.’®
Naast de rechtsinbreuk stond de categorie strijd
met de maatschappelijk vereiste zorgvuldigheid als
onrechtmatigheidsgrond. Sedertdien gaat het bij
hinder niet meer om art. 625, maar om art. 1401
BW (oud). De gehinderde eigenaar hoeft zich niet
meer te verdiepen in de vraag hoever zijn eigen-

71 Zie voor eerder zijn dissertatie: G.H.A. Schut, Rechtelijke verant-
woordelijkheid en wettelijke aansprakelijkheid (diss. Amsterdam), W.E.J.
Tjeenk Willink: Zwolle 1963, p. 145 0.a.; zie voor later: in Onrechtmatige
daad volgens BW en NBW, Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink, p. 54 e.v.

72 Deze opmerking laat zien, hoe kunstmatig de hele discussie tussen
het onderscheid van de daad en het gevolg is, zoals hieronder nog
uitgebreider aan de orde komt.

73 Asser/Sieburgh 6-1V 2023/49

74 Van Oven, BR 1969, p. 390.

75 HR30januari1914, W 9648 (Joosten/Krull).

76 HR 3ljanuari 1919, NJ1919, p. 161.

domsrecht strekt; hij kan volstaan met te betogen
dat de hinder de grenzen van de maatschappelijke
betamelijkheid te buiten gaan.”’

vereem staat in een artikel over hinder in BR

1973 stil bij de constructie daarvan als inbreuk
op een subjectief recht naar aanleiding van het ar-
rest Vermeulen/Lekkerkerker (Vogelplaag).’®/”” Hij
is van mening dat hoewel het handhaven van de
constructie van hinder als inbreuk op een subjectief
recht onmiskenbare voordelen heeft (met name dat
de benadeelde niet hoeft aan te tonen dat in strijd
met de maatschappelijke zorgvuldigheid is gehan-
deld), de constructie niet van een ‘zekere starheid
[is] vrij te pleiten’. Het is namelijk ‘enigszins ge-
kunsteld de gehinderde te zien als een “gestoord”
(aanhalingstekens ook in origineel) subjectief ge-
rechtigde op (on)roerend goed, waar hinder zich
vooral manifesteert als een aantasting van fysieke
en psychische integriteit van individuen’. Dit nog
afgezien van de vele dogmatische problemen van
deze constructie.®® Het moet er niet om gaan, zo vat
ik zijn betoog samen, wat eigenaren moeten dulden,
maar om de beperking van het eigendomsrecht als
‘droit inviolable et sacré’ door de eisen van milieu-
hygiéne.®!

Zonderland laat zich inzake hinder niet onbetuigd
en staat er in zijn noot bij Vermeulen/Lekkerker
uitvoerig bij stil.®> Hij maakt zich vooral zorgen om
het kwalificeren van hinder als uitsluitend een vorm
van maatschappelijk onzorgvuldig gedrag. Uit-
gaand van het ‘rustig genot’ vindt hij dat gevaarlijk,
omdat voor gehinderden de onzorgvuldigheidsru-
briek ‘moeilijker is dan die van de rechtsinbreuk.
Hij ziet ‘daar geen enkele reden voor, want er is
geen verschil ‘tussen iemand die een bloem uit mijn
tuin plukt en een vliegtuig, dat ‘slechts’ het rustig
buiten zitten onmogelijk maakt.®® In zijn noot bij
Stikke Trui merkt hij op dat de advocaat-generaal
in de juiste richting gaat: hinder mag niet worden

77 Van Oven, BR 1969, p. 390.

78 R.Overeem, ‘Hinder: Enige recente ontwikkelingen’ BR 1973, p. 290
ev.

79 HR10 maart 1972, ECLI:NL:HR:1972:AC1311, NJ 1972, 278, m.nt.
G.S. Scholten; BR 1972, p. 273, m.nt. P. Zonderland (Vermeulen/
Lekkerkerker). De kern van dat arrest luidt: ‘dat de vraag of de hinder
die iemand door de gedragingen van een ander in het genot van de
eigendom van een onroerende zaak kan ondervinden, als inbreuk op
zijn eigendomsrecht kan worden beschouwd, afhangt van de ernst van
die hinder en de omstandigheden waaronder die plaatsvindt.

80 Die vele dogmatische problemen zijn sindsdien bij hinder veel
minder een obstakel gebleken.

81 Overeem,BR 1973, p. 291.

82 Zonderland, BR 1972, p. 273-275.

83 Zonderland, BR 1972, p. 275.
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vastgeklonken aan een van de ‘categorieén’ on-
rechtmatige daden.®®’

fsluitend is te constateren dat dezelfde discussie

speelt omtrent de bezwaren die in het leven zijn
gekomen door de manier waarop met het begrip
inbreuk op een recht wordt omgegaan: de extra eis
van de zorgvuldigheid naast de inbreuk en het on-
derscheid in het begrip zelf.

5.7 De veroorzaker betaalt

De titel van het onderhavige artikel en van deze
paragraaf verwijst naar een thema dat ik in ver-
schillende publicaties in de loop van de jaren heb
onderzocht.® Keer op keer was de boodschap: de
veroorzaker van schade moet hiervoor opkomen,
mits ook is voldaan aan de eisen van toerekening en
causaal verband tussen daad en schade. Het enkele
veroorzaken van schade is voldoende om van een
onrechtmatige daad in de zin van art. 6:162 BW,
maar dan zonder de beperkingen die de genoemde
categorieén met zich brengen.

e handelende persoon zet een beweging in gang

met een gevolg voor een ander, die daarbuiten
staat en het gevolg ondergaat. Is dat gevolg schade
dan is er sprake van een inbreuk op het recht van de
ander. Dat daarnaast ook eventueel sprake kan zijn
van schending van een zorgvuldigheidsnorm in de
zin van art. 6:162 BW is niet ter zake doende wat
de kwalificatie van inbreuk op een recht betreft.’

De onderscheiding tussen enerzijds de daad die
onrechtmatig is wegens een inbreuk op een
recht ongeacht de gevolgen en anderzijds de daad
die eveneens een inbreuk op een recht heet, maar

84 HR 16 maart 1973, ECLI:NL:HR:1973:AC5308, NJ 1975, p. 74, m.nt.
B. Wachter; BR 1973, p. 462, m.nt. P. Zonderland.

85 Datis, aldus Zonderland (BR 1973, p. 475) zo vervolgt hij, kennelijk
ook de mening van de Hoge Raad, die niet van plan is ‘zich door de
rubriceringsbacil van de wijs te laten brengen' en de eventuele hinder
‘rustig onder de zorgvuldigheidsnorm' rangeert. In het cassatiemiddel
was betoogd, dat het Hof had moeten vaststellen of er sprake was van
een inbreuk op het eigendomsrecht. Dit was ingegeven door het feit dat
het de zich in cassatie verwerende partijen hurende bewoners waren en
dus niet de eigenaren.

86 Het hierna volgende is op die publicaties gebaseerd: M.A.B.
Chao-Duivis, ‘Schadevergoeding bij dwaling: de veroorzaker betaalt;
RM Themis, juni 1990, p. 243-262; M.A.B. Chao-Duivis, ‘Informatie- en
mededelingsplichten: een causaliteitsprobleem’ BR 1991, p. 81-94;
M.A.B. Chao-Duivis, Dwaling bij de totstandkoming van de overeen-
komst (diss. KUB), Deventer: Wolters Kluwer 1996. m.n. Hoofdstuk 4
(De veroorzaker betaalt); M.A.B. Chao-Duivis, Causaliteit als bron van
verbintenissen (intreerede Technische Universiteit Delft), 2005; M.A.B.
Chao-Duivis, ‘De rechtspositie van omwonenden van een bouwperceel,
TBR, 2009, p. 1079; M.A.B. Chao-Duivis, ‘Zaaksbeschadiging/hinder"in:
Bouwrecht in kort bestek (negende druk), 's-Gravenhage: Instituut voor
Bouwrecht 2016, p. 233-235.

87 Inde tiende volledig herziene druk van Bouwrecht in Kort Bestek
(2024 wordt het onderwerp zaaksbeschadiging en hinder behandeld
door F.M. van Cassel, die op p. 304 in noot 42 de kritiek die ik in Bouw-
recht in Kort Bestek uitte begrijpelijk noemde en ook te onderschrijven
achtte. De bespreking van het onderwerp van de auteur zelf is, zo wordt
opgemerkt, minder opiniérend en beschrijvend.

waarvan de gevolgen er eerst toedoen indien 66k
de zorgvuldigheidsnorm geschonden is, is alleen in-
gegeven door het streven om te voorkomen dat het
aansprakelijkheidsrecht te uitgebreid zou worden.
Daarbij wordt veronachtzaamd dat het toebrengen
van schade of letsel een bevoegdheid is die ten prin-
cipale en exclusief aan de gerechtigde toekomt. Het
recht om ex art. 6:162 BW gevrijwaard te zijn van
een inbreuk op een subjectief recht betreft de juri-
dische bevoegdheden die in actieve zin aan het zijn
van rechthebbende zijn toegekend en de passieve
bevoegdheid om gevrijwaard te zijn van inbreuken
op dat recht door een daartoe niet bevoegde andere
persoon (zaaksbeschadiging en letsel). Dat zaaks-
beschadiging of letsel niet als een inbreuk op een
recht worden gekwalificeerd, haalt uit het begrip
inbreuk op een recht een deel dat er begripsmatig
en volgens normaal-juridisch taalgebruik wel onder
valt. Als de opvatting van de heersende leer, dat
er dus twee soorten inbreuk op een recht zijn, de
bedoeling was van de huidige regeling van de on-
rechtmatige daad, had op zijn minst zou verwacht
mogen worden dat het begrippenapparaat pas-
send gemaakt zou worden met het oog op het doel
dat men met de regels wil bewerkstelligen. Dat is
niet gebeurd, evenmin als dat gecodificeerd is met
betrekking tot de tweede soort inbreuk verlangd
wordt dat er ook sprake is van schending van de
zorgvuldigheidsnorm.®®

et gevolg van de kunstmatige scheiding is on-

derdeel van het idee dat er een scheiding dient
te zijn tussen daad en gevolgen. Die scheiding on-
derbouwt mede het idee, dat de schade ligt waar
die valt, daarmee wordt immers het aan de scha-
de voorafgaande feit genegeerd. Dit is een ander
aspect van het aansprakelijkheidsrecht dat ik mijn
publicaties heb bestreden. Het veroorzaken van een
gevolg bij een ander, gegeven het feit dat de ander
daartoe géén toestemming heeft gegeven, maakt
inbreuk op het recht van de ander. En dat, zo is
mijn stelling, zou voldoende moeten zijn voor de
eis, dat er sprake is van een daad die gekwalificeerd
wordt als onrechtmatig (en wat één van de eisen is
om te komen tot een veroordeling uit hoofde van
art. 6:162 BW). De causaliteit van de daad en het
gevolg daarvan maken dat de veroorzaker daarvoor
heeft op te komen. Dat is in het algemeen niet de
gelaedeerde en daarom hoort het uitgangspunt niet
te zijn, dat de schade ligt waar die valt en dat ieder
zijn eigen schade draagt. Het uitgangspunt behoort
te zijn dat degene die de beslissende invloed had
over het wel of niet intreden van schade dat gevolg
ongedaan maakt al dan niet in natura of door (fi-
nanciéle) compensatie.®® Alleen wanneer daarvoor

88 Ook uit de overwegingen van de Hoge Raad in het arrest Linden-
baum/Cohen, HR 31 januari 1919, NJ 1919, p. 161, is die opvatting niet
verwoord. Eerst in latere uitspraken, zie hierboven, is die opvatting in de
rechtspraak opgenomen.

89 Chao-Duivis 1996, p. 379.
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een grond aanwezig is (door de laedens te stellen
en te bewijzen) kan er reden zijn dat de schade blijft
liggen waar die gevallen is.°

De zorgvuldigheidsnorm die geschonden moet
zijn eer het tot aansprakelijkheid kan komen in
de heersende leer, wordt ingevuld door: voorzien-
baarheid, het uitbrengen van een waarschuwing,
de staat van de gebouwen getroffen door de bouw-
werkzaamheden, het treffen van voorzorgsmaatre-
gelen en de kosten daarmee gemoeid, de mogelijk-
heid van een alternatieve werkwijze en het onder-
zoek dat voorafgaand aan bouwwerkzaamheden
verricht dient te worden.®! Die factoren zijn voor
de kwalificatie van de schadeveroorzaking als on-
rechtmatig irrelevant, zo merkte ik t.a.p. op: hoog-
uit maken de voorzienbaarheid van de schade en
het onvoldoende treffen van maatregelen dat het
verwijt van opzet in beeld kan komen.®?

et het idee dat de veroorzaker betaalt, zoals ik

dat hiervoor naar voren bracht, heb ik in het al-
gemeen de handen niet op elkaar gekregen. Sterker
nog: het ontlokte Hondius naar aanleiding van mijn
Delftse intreerede de vraag of teruggegaan wordt
naar een oud-testamentisch oog om oog, tand om
tand. Hij voegde daar wel aan toe, dat dit niet af-
doet aan het feit, dat een uitvoeriger weerlegging
verdiend is.”® De advocaat-generaal verwijst rand-
nr. 3.37 in de conclusie bij het Afzinkkelderarrest

90 In mijn oratie heb ik de stelling (op p. 9 geformuleerd) verdedigd,
dat het leerstuk van de onrechtmatige daad en het schadevergoe-
dingsrecht in toenemende mate worden gekenmerkt door een verdere
uitwerking van het veroorzakersprincipe. Leerstukken als eigen schuld,
de toerekening naar redelijkheid, art. 6:89 BW waarmee afstand
genomen is genomen van de alleenheerschappij van het voorzien-
baarheidsvereiste en de uitbreiding van wat onrechtmatig handelen'is,
getuigen daarvan. Hoewel het causaliteitsbeginsel in al deze verbanden
zelden of nooit wordt genoemd, speelt dat beginsel een steeds grotere
rol van de vestiging van aansprakelijkheid en bij de omvang ervan. De
historische ontwikkeling van deze uitbreiding heb ik daar uitvoerig uit
de doeken gedaan. lk haalde o.a. het artikel van K. Langelaar aan, In
beginsel moet ieder de door hem geleden schade dragen (Asser/Hart-
kamp I1l), Waarom eigenlijk?, NJB 1997, die op p. 1587 (oratie p. 23): ‘Het
mist iedere grond. De gedachte is een misconceptie, voortgekomen uit
het in de vorige eeuw tot stand gebrachte verstandshuwelijk tussen een
economische theorie van slecht allooi en een rechtsfilosofie die, misleid
door de mystiek van de Rechtsidee een onwezenlijk schuldbegrip

was gaan koesteren. Nu beide denkrichtingen als wel achterhaald
beschouwd kunnen worden kan het oude beginsel daadwerkelijk
overboord. Dat schept ruimte voor een natuurlijker, beter met de
praktijk van de rechtsontwikkeling strokend beginsel dat een mens een
hem overkomen schade in beginsel niet zelf behoort te dragen tenzij

er goede redenen zijn voor het tegendeel. Het aansprakelijkheidsrecht
zou, volgens Langelaar, dan ook billijker worden met het uitgangspunt
dat een laedens in beginsel gehouden is de aangerichte schade te
vergoeden, tenzij er wettelijke of andere goede redenen zijn die dat
blokkeren: ‘Aantasting van belangen die de status van subjectief recht
bezitten behoort op voorhand onrechtmatig te zijn..

91 Chao-Duivis 2016, p. 239.

92 Maar tenzij dat immateriéle schade teweeg zou brengen, is dat
laatste civielrechtelijk niet van belang.

93 E.H.Hondius, Kroniek Algemeen; NTBR 2006, p. 42.

wel naar publicaties van mijn hand, maar is ook
afwijzend.**

ijval voor het idee dat de veroorzaker betaalt is in

de bouwrechtelijke literatuur wel afkomstig van
Van Velsen die in 2011 promoveerde met de dis-
sertatie Aansprakelijkheid bij leidingschades.” In
par. 1.2 gaat hij in op de onrechtmatigheidsgron-
den. De noodzakelijke samenhang van daad en
gevolgen lijkt op zich onmiskenbaar, zo merkt hij
op, want deze ligt besloten in de leer van de rela-
tieve onrechtmatigheid zoals die sinds 1928 in de
rechtspraak wordt erkend en is neergelegd in de
art.6:162 lid 1 en 6:163.°° De normschending kan
niet geisoleerd worden gezien van de eruit voort-
vloeiende gevolgen, althans dit leidt tot niets.®’

e tweedeling tussen gedragingen die zelf de in-

breuk vormen en gedragingen die weliswaar
(voorzienbaar) zaakschade tot gevolg hebben maar
waarin nog een nadere normschending moet zijn
gelegen om ze onrechtmatig te doen zijn, kwalifi-
ceert Van Velsen als onlogisch (p. 11). Hij spreekt
in die context van resp. directe en indirecte recht-
sinbreuk, waarbij hij niet inziet wat nog de toege-
voegde waarde van de rechtsinbreuk als onrecht-
matigheidsgrond zou zijn. Dit blijkt ook al uit de
huidige doctrine want die abstraheert helemaal van
de inbreuk en toetst uitsluitend aan wet of zorgvul-
digheid (p. 15). Hij werpt de vraag op, t.a.p., of die
beperkte opvatting van het inbreukcriterium wel
houdbaar is, waarop hij antwoordt, dat dat niet in
het licht van de samenhang van daad en gevolgen
niet het geval is.

\/an Velsen werkt vervolgens een voorbeeld dat
overeenstemt met de casus van het Afzinkkel-
der-arrest. Het gaat om een huis dat verzakt door
het heien op het buurperceel; de voor het heien
verantwoordelijke heeft - mede om schade aan be-
lendingen te voorkomen - uitgebreid, en feilloos
uitgevoerd, onderzoek laten doen; de heimethode
is volgens de laatste inzichten en de uitvoering is
gedaan volgens de regelen der kunst. Is het nu aan-

94 Inrandnr. 3.68 gaat de advocaat-generaal wel in op de miskenning
van het recht van een ander doordat iemand iets doet waartoe de
rechthebbende exclusief bevoegd is of waarmee de uitoefening van het
recht onmogelijk wordt gemaakt, waarvoor de enkele aantasting van
rechtsobject en/of een belang niet volstaat. Dat onderscheid doet er
voor een slachtoffer vermoedelijk wel toe, aldus de advocaat-generaal.
Voor zover hij kritiek heeft op de voorbeelden die ik in Bouwrecht in kort
bestek (negende druk, 2016) gaf, omdat die niet goed waren om het
onderscheid tussen de twee soorten zaakschade te illustreren, is die
kritiek terecht. Mijn boodschap is evenwel duidelijk kenbaar uit hetgeen
verder dat daarop volgt. Voor het slachtoffer geldt alleen dat er een
inbreuk is gemaakt op zijn recht en dat hij daar schade van ondervindt.
Dat er zorgvuldig of onzorgvuldig is gehandeld doet niet af aan het
gevolg dat hij ervaart niet af.

95 F.J.van Velsen, Aansprakelijkheid bij leidingschades (diss. TU Delft),
's-Gravenhage: Instituut voor Bouwrecht 2011. Volledigheidshalve
vermeld ik dat ik de promotor was.

96 Van Velsen 2011, p.13/14.

97 VanVelsen 2011, p. 14.
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vaardbaar dat er geen sprake zou zijn van onrecht-
matigheid en de eigenaar van het buurpand zou
dus de schade moeten dragen, terwijl zijn veroor-
zakingsbijdrage nihil was; is dat een aanvaardbare
uitkomst (p. 15)? Zijn antwoord luidt ontkennend
(p. 16). In de woorden van Mijnsen, door Van Vel-
sen aangehaald: ‘het is het schadelijke gevolg van de
gedraging die haar onrechtmatig doet zijn’ (ibid.).

e advocaat-generaal maakt ook met het betoog

Van Velsen korte metten. De opvatting van Van
Velsen berust er dat hij ‘moeite heeft’ met het gege-
ven dat pech bestaat en het principe dat in begin-
sel ieder zijn eigen schade draagt. Het is natuur-
lijk niet rechtvaardig voor de benadeelde (B in het
besproken voorbeeld), maar pech is nu eenmaal
niet rechtvaardig én niet uit te bannen (althans niet
tegen een aanvaardbare prijs), aldus de conclusie
rdnr. 3.70. Afgezien van het feit dat dat allemaal
niet door Van Velsen (noch door mij) is betoogd,
past het op deze manier ‘herformuleren’ van wat
wel betoogd in de lijn van andere betogen waar het
idee de zaaksinbreuk op zich zelf voldoende is om
van onrechtmatigheid in de zin van art. 6:162 lid 2
BW te kunnen spreken onvoldoende wordt begre-
pen.”® In de tweede plaats merkt de advocaat-ge-
neraal op, dat aangezien het argument van Velsen
geént is op wat schrijver dezes schreef, en dat is
al als niet overtuigend van de hand gewezen, en

98 Ziein deze trant ook bijvoorbeeld de ‘casus’ van de postbode die
de brievenbus van de eigenaar gebruikt om een brief te bezorgen wat
daarmee, volgens de bedenker van het voorbeeld, in de leer dat de
enkele zaaksinbreuk voldoende is voor de kwalificatie van onrechtmatig
inde zinvan art. 6:162 lid 2 BW. Dat de eigenaar van de brievenbus met
het hebben van een brievenbus te kennen heeft gegeven toestemming
te verlenen voor het gebruik van zijn eigendom voor het doel van
postbezorging, wordt gemakshalve maar over het hoofd gezien. Het
voorbeeld is opgenomen in de noot van C.J.H. Brunner bij HR 25 sep-
tember 1981, ECLI:NL:PHR:1981:AG4237,NJ 1981, nr. 315, m.nt. C.J.H.
Brunner (Breda/Nijs) en wordt met instemming aangehaald door Schut
1990, p. 59.

dat geldt dus ook voor Van Velsen (conclusie rdnr.
3.70-3.72).”

5.8 Afsluitend

De bouwrechtelijke literatuur overziend, kan ge-
constateerd worden dat er twee kampen zijn te
onderscheiden: enerzijds is daar de opvatting dat
schade die bij bouwwerkzaamheden die optreedt,
ondanks het feit dat ze zorgvuldig zijn uitgevoerd,
slechts in beperkte mate voor rekening van de aan-
nemer dient te komen en dus bij de benadeelde ligt
en blijft liggen. Anderzijds is er het pleidooi dat de
vraag voor wie de schade optredend bij bouwactivi-
teiten dient op te komen, beantwoord dient te wor-
den aan de hand van de verandering in de status
quo dan wel aan de hand van de veroorzaking van
de schade. Of de werkzaamheden zorgvuldig zijn
uitgevoerd en of bijvoorbeeld de schade voorzien-
baar was, zijn factoren die, in die opvatting, niet aan
de onrechtmatigheid van de daad in de weg staan.
De schade blijft aldus in principe niet liggen waar
die is gevallen. Dogmatisch gaat het om de tweede-
ling of zaakschade al dan niet in de geclausuleerde
vorm gezien moet worden en om de vraag naar de
loskoppeling van het gedrag en de gevolgen van het
gedrag.

(Wordt vervolgd.) @

99 Hetzelfde overkomt P.C. van Es, wiens betoog (zie De actio nega-
toria: een studie naar de rechtsvorderlijke zijde van het eigendomsrecht
(diss. Leiden), Nijmegen: Wolf Legal Publications 2005, p. 209), dat
onder gebruik van een zaak o.a. valt het beschadigen ervan, waartoe

hij zich baseert op wat in de MvA, Parl. Gesch. Boek 5, p. 69, inzake het
huidige art. 5:1 BW, wordt afgedaan met de redenering, die in de kern is
gebaseerd op de term ‘gebruikmaken’en daarmee sterk conceptueel
van aard is en (dus?) onvoldoende gewicht in de schaal legt. De implica-
ties van die redenering zijn in ieder geval ook niet goed te verenigen met
latere rechtspraak van de Hoge Raad, waarin niet is aangenomen dat
een zaaksbeschadiging een rechtsinbreuk oplevert.
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TBR 2025/138

Nieuwe ronde, nieuwe kansen voor
onoverdraagbaarheidsbedingen in

houwcontracten

De inwerkingtreding van de Wet opheffing

verpandingsverboden

— Mr. L. Orvini!

1. Inleiding

noverdraagbaarheidsbedingen en ces-

sieverboden staan in bijna alle bouw-

contracten, vaak aan het einde tussen de

(andere) boilerplate-bepalingen, en anders

wel in de toepasselijke algemene (inkoop)
voorwaarden. Deze bedingen staan zo vaak in
deze overeenkomsten dat de wetgever specifiek de
bouwsector noemt als praktijk waar de overdracht
van vorderingen grootschalig, zo niet categorisch,
wordt uitgesloten of verboden.? Ondanks dat dit
staande praktijk is, besteden partijen bij het aan-
gaan van de overeenkomst vaak geen aandacht aan
het beding. Als zij dat al doen, redigeren zij de be-
paling vaak zo dat dit beding niet optimaal functio-
neert. Een gemiste kans.

e op 1 juli 2025 in werking getreden Wet ophef-

fing verpandingsverboden brengt een wezenlij-
ke verandering in deze praktijk. Geldvorderingen
die voortkomen uit de uitoefening van beroep of
bedrijf mogen én kunnen niet meer onoverdraag-
baar gemaakt worden. Sinds 1 oktober 2025 geldt
dit ook voor bestaande overeenkomsten. Voor de
bouwsector bestaat echter een belangrijke uitzon-
dering, namelijk voor vorderingen die op de G-re-
kening betaald zullen worden. Reden temeer om
vanaf nu effectief aandacht te besteden aan de (on)
overdraagbaarheid van vorderingen bij het aangaan
van bouwcontracten. En om bestaande overeen-
komsten op dit punt te evalueren.

1 Lisa Orviniis advocaat bij Ploum te Rotterdam.
2 MVT, Kamerstukken 11 2019-2020, 35482, nr. 3, p. 1.

n dit artikel bespreek ik eerst in algemene zin de
wijze waarop onoverdraagbaarheidsbedingen en
cessieverboden in de praktijk functioneren (par.
2) en hoe de Wet opheffing verpandingsverboden
daarop ingrijpt (par. 3). Vervolgens bespreek ik hoe
deze bedingen tot nu toe in de bouwpraktijk zijn
gebruikt, waaronder ook in de UAV en UAV-GC
(par. 4). In par. 5 kom ik tot lessen voor de bouw-
praktijk onder het nieuwe recht. Ik sluit af met een
conclusie (par. 6).

2. De werking van onoverdraagbaarheids-
bedingen en cessieverboden (tot 1 juli 2025)

oordat kan worden begrepen hoe onoverdraag-

baarheidsbedingen tot nu toe in bouwcontrac-
ten functioneren, is het nodig om stil te staan bij
de werking van onoverdraagbaarheidsbedingen en
cessieverboden zoals die tot 1 juli 2025 bestonden.
In deze paragraaf wordt uiteengezet wat de wette-
lijke achtergrond is (par. 2.1), hoe dit is uitgewerkt
in arresten van de Hoge Raad (par. 2.2) en hoe de
formulering van het beding bepaalt of het goede-
renrechtelijke of verbintenisrechtelijke werking
heeft (par. 2.3). Ik sluit af met de door partijen be-
oogde werking van het beding (par. 2.4).

2.1 Hoofdregel van overdraagbaarheid en
uitzondering daarop

De hoofdregel is dat vorderingsrechten net als ei-
gendom en beperkte rechten overdraagbaar zijn
(art. 3:83 lid 1 BW). Enkel voor vorderingsrech-
ten geldt de uitzondering dat de overdraagbaarheid
door een beding tussen schuldeiser en schuldenaar
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kan worden uitgesloten (art. 3:83 lid 2 BW). Voor-
uitlopend op de bespreking van de Wet opheffing
verpandingsverboden in paragraaf 3, merk ik alvast
op dat art. 3:83 lid 1 en 2 BW niet wijzigen met de
inwerkingtreding van de nieuwe wet. Deze princi-
pes gelden dus nog steeds.

olang vorderingsrechten overdraagbaar zijn,

kunnen deze door de schuldeiser van die vor-
deringen worden ingezet om financiering te krijgen
voor zijn of haar bedrijfsactiviteiten. Dit kan door
verpanding van de vordering aan een financierings-
instelling of overdracht (cessie) van de vordering
aan een factoringmaatschappij.®> Schuldenaren zit-
ten er in de regel echter niet op te wachten dat zij
geconfronteerd worden met andere schuldeisers
die de vordering willen uitwinnen en in het ver-
lengde daarvan het moeten veranderen van het be-
talingsadres. Het risico bestaat dat de schuldenaar
de vordering aan de verkeerde persoon betaalt door
een administratieve fout, door het over het hoofd
zien van mededelingen van cessie of verpanding of
door kwaadwillenden die frauduleuze mededelin-
gen doen. Schuldenaren maken daarom dankbaar
gebruik van de mogelijkheid die de wet hen in art.
3:83 lid 2 BW biedt om vorderingen onoverdraag-
baar te maken.*

2.2 Inkleuring van art. 3:83 lid 2 BW door de Hoge
Raad

De Hoge Raad heeft in het arrest Oryx/lan Ees-
teren uit 2003 bevestigd dat een partijbeding als
bedoeld in art. 3:83 lid 2 BW ervoor zorgt dat de
vordering niet kan worden overdragen en, krach-
tens de schakelbepaling van art. 3:98 BW, ook niet
kan worden verpand. Een overdracht in strijd met
zo’n beding levert niet slechts wanprestatie van de
schuldeiser op, maar het beding zorgt voor ongel-
digheid van de overdracht. De beoogde verkrijger
van de vordering wordt niet beschermd door der-
denbeschermende bepalingen.”> Met andere woor-
den, het beding heeft goederenrechtelijke werking.
Dergelijke bedingen met goederenrechtelijke wer-
king worden aangeduid als onoverdraagbaarheidsbe-
dingen.

De wettelijke mogelijkheid om vorderingen bij
partijbeding goederenrechtelijk onoverdraag-
baar te maken doet er niet aan af dat partijen ook
de mogelijkheid hebben om de overdracht van vor-
deringen enkel verbintenisrechtelijk te verbieden.
Dergelijke bedingen hebben verbintenisrechtelij-

3 Eenvordering kan alleen worden verpand als deze overdraagbaar
is. Zie HR 1juli 2022, ECLI:NL:HR:2022:984, JOR 2022/269 (Rabo-
bank/Ten Berge q.q.),r.0.4.3.3.

4 Zie voor deze problematiek ook F.E.J. Beekhoven van den Boezem
& S. van Hengel, ‘Wetsvoorstel opheffing verpandingsverboden aange-
nomen door de Tweede Kamer’, Tv 2024/29, par. 2.

5 HR17januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF0168, JOR 2003/52
(Oryx/Van Eesteren),r.0.34.2

ke werking, wat inhoudt dat de overdracht van de
vordering wanprestatie tot gevolg heeft en niet de
ongeldigheid van de overdracht. Deze bedingen
worden aangeduid als cessieverboden.

e Hoge Raad heeft in het arrest Coface/Intergam-

ma uit 2014 bepaald dat bedingen die zien op de
overdraagbaarheid van vorderingen dienen te wor-
den uitgelegd aan de hand van de geobjectiveerde
Haviltex-maatstaf. De Hoge Raad voegt daaraan
toe:®

‘Als uitgangspunt bij de uitleg van bedingen die de
overdraagbaarheid van een vorderingsrecht uitslui-
ten, moet worden aangenomen dat zij uitsluitend
verbintenisrechtelijke werking hebben, tenzij uit de
- naar objectieve maatstaven uit te leggen - formule-
ring daarvan blijkt dat daarmee goederenrechtelijke
werking als bedoeld in art. 3:83 lid 2 BW is beoogd.’

et arrest Coface/Intergamma maakt duidelijk dat

het voor de werking van het beding bepalend is
hoe het is geformuleerd. Een beding waarvan niet
naar objectieve maatstaven blijkt dat daarmee goe-
derenrechtelijke werking is beoogd, heeft immers
slechts verbintenisrechtelijke werking.

2.3 De formulering van het beding bepaalt de
werking

an de hand van het arrest Coface/Intergamma kan

worden gedestilleerd hoe een beding moet zijn
geformuleerd om goederenrechtelijke werking te
hebben en met welke formulering het slechts ver-
bintenisrechtelijke werking heeft. Concreet komt
het erop neer dat het volgende onderscheid wordt
gemaakt tussen verbintenisrechtelijke bewoordin-
gen en goederenrechtelijke bewoordingen:’

— Verbintenisrechtelijk: ‘/et is verboden’, ‘het is niet
toegestaan’, ‘de schuldeiser mag niet’, ‘de schuld-
eiser zal niet’ of ‘de schuldeiser is niet bevoegd,
met zo mogelijk de toevoeging ‘op straffe van een
boete’;

— Goederenrechtelijk: ‘de schuldenaar kan niet’, ‘de
vorderingen kunnen niet worden overgedragen’ of
‘de vorderingen zyn onoverdraagbaar’, eventueel
met de toevoeging ‘als bedoeld in art. 3:83 lid 2
BW”3

6 HR21maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:682, JOR 2014/151 (Coface/
Intergamma), r.0.34.2.

7 Zie ook A. Steneker, ‘Aan de slag met Coface/Intergamma’ ORP
2014/6, par. 3; W.J.G. Smits & T. Hekman, ‘Coface/Intergamma in de
praktijk: schipperen tussen rechtszekerheid en financierbaarheid; FIP
2016/119.

8 Met Rongen ben ik van mening dat een expliciete verwijzing naar
art. 3:83 lid 2 BW niet nodig is voor de goederenrechtelijke werking van
een beding. Zekerheidshalve is het opnemen hiervan wel verstandig,
omdat een rechter mogelijk anders ten onrechte tot het oordeel komt
dat het beding slechts verbintenisrechtelijk werking heeft. Zie Hof Den
Bosch 10 oktober 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:4428, JOR 2018/47, m.nt.
M.H.E. Rongen.
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De keuze voor bewoordingen uit de ene of de
andere categorie bepaalt dus of het beding goe-
derenrechtelijke werking of verbintenisrechtelij-
ke werking wordt toegekend. Aangezien de Hoge
Raad het beding naar objectieve maatstaven uitlegt,
is de partijbedoeling dus van ondergeschikt belang
geworden. Zoals in paragraaf 4.1 wordt besproken
is in de praktijk naar objectieve maatstaven echter
niet altijd direct duidelijk welke werking een beding
heeft, omdat regelmatig gebruik wordt gemaakt van
een combinatie van verbintenisrechtelijke en goe-
derenrechtelijke bewoordingen.

2.4 Welke werking van het beding hebben partij-
en beoogd?

De uitkomst van Coface/Intergamma was verras-
send. Want waarom zouden partijen beogen
een beding slechts verbintenisrechtelijke werking
te geven als het ook goederenrechtelijke werking
kan hebben? In het eerste geval kan de vordering,
hoewel dat wanprestatie oplevert, nog steeds wor-
den overgedragen, terwijl in het tweede geval zeker
is dat de vordering niet wordt overgedragen. Om
dit toe te lichten kunnen de schuldenaar (A), de
schuldeiser (B) en de financier (F) worden onder-
scheiden, als volgt schematisch weergegeven:

ovk
RS- B
vordering
cessie/
verpanding

De financier (F) heeft over het algemeen baat bij
zo min mogelijk bedingen met goederenrechte-
lijke werking. ° F is echter geen contractspartij bij de
overeenkomst tussen A en B, waardoor het belang
van F niet bepalend zou moeten zijn voor de be-
doeling die A en B met het beding hebben gehad.
Het moge duidelijk zijn dat de schuldenaar (A) - in
de regel de partij die het beding in de overeenkomst
heeft opgenomen - juist wel de voorkeur geeft aan
het goederenrechtelijke beding, want daarmee is A
ervan verzekerd dat F de vordering van B niet kan
overnemen. De bedoelingen c.q. belangen van A en
F zijn dus tegenstrijdig.

M aar wat heeft de schuldeiser (B) beoogd bij het
overeengekomen beding? Met Wibier ben ik
van mening dat voor B een beding met goederen-

9 Coface/Intergamma is het resultaat van een proefprocedure,
waarvan wordt aangenomen dat dit in het voordeel van de banken heeft
uitgepakt. Zie F.M.J. Verstijlen, ‘Niet-overdrachts- en niet-verpandings-
bedingen in de financieringspraktijk, WPNR 7134 (2017) en Steneker,
ORP 2014/6.

rechtelijke werking wenselijker is dan een beding
met verbintenisrechtelijke werking.!® De financier
(F) zal in de financieringsvoorwaarden een verpan-
ding van alle bestaande en toekomstige vorderin-
gen hebben opgenomen. Indien A en B een cessie-
verbod zouden zijn overeengekomen, pleegt B met
het accepteren van deze financieringsvoorwaarden
automatisch wanprestatie tegenover A. Daarmee
ontstaat een schadevergoedingsplicht van B jegens
A. Wibier wil zelfs zo ver gaan dat daarmee voor A
de bevoegdheid kan ontstaan de overeenkomst met
B te ontbinden. Dit kan in de financieringsrelatie
tussen B en F op grond van een zogenaamde cross
default-bepaling ertoe leiden dat B ook tegenover F
wanpresteert.!! Mijns inziens heeft dus niet alleen
schuldenaar A, maar ook schuldeiser B meer baat
bij een goederenrechtelijk beding dan een verbinte-
nisrechtelijk beding. Op grond van voorgaande re-
denering kan zelfs worden betwijfeld of financiers
er uiteindelijk wel echt baat bij hebben om bedin-
gen verbintenisrechtelijke werking toe te kennen.
Een goederenrechtelijk onoverdraagbaarheidsbe-
ding verdient daarom in algemene zin de voorkeur
boven een verbintenisrechtelijk cessieverbod. Dit is
het eerste uitgangspunt waar ik in paragraaf 5 op
terugkom.

3. De strekking van de Wet opheffing
verpandingsverboden

H et in paragraaf 2 besproken arrest Coface/Inter-
gamma maakte duidelijk dat het wenselijk was
om de werking van onoverdraagbaarheidsbedingen
en cessieverboden te heroverwegen. Dit werd toen-
tertijd al langer in de literatuur bepleit.'?> Dit heeft
uiteindelijk geleid tot de Wet opheffing verpan-
dingsverboden, waarvan het conceptwetsvoorstel
in 2018 in internetconsultatie is gegaan. Het uitein-
delijke wetsvoorstel is in 2020 ingediend. In deze
paragraaf bespreek ik de achtergrond en het doel
van het wetsvoorstel (par. 3.1) en de twee nieuwe
leden die door de wet aan art. 3:83 BW zijn toege-
voegd (par. 3.2 en 3.3).

3.1 Achtergrond en doel van het wetsvoorstel

e wetgever acht de praktijk waarin de over-
draagbaarheid van vorderingen op grote schaal
werd uitgesloten onwenselijk, waarbij hij specifiek
de bouwsector noemt.’* De kredietverlening aan

10 R.M.Wibier,'De Hoge Raad op drift?, WPNR 7046 (2015), p. 52.
Zie anders: F.M. van Cassel - van Zeeland, ‘Cessieverbod in de bouw:
de wanprestatie van de aannemer’, TBR 2019/134. Van Cassel betoogt
dat de schuldeiser baat heeft bij een verbintenisrechtelijk beding

om zo meer vrijheid te hebben (par. 8). Volgens Van Cassel heeft de
schuldeiser zelden last van de wanprestatie die hij pleegt bij de cessie
of verpanding van een vordering waarvoor een verbintenisrechtelijk
cessieverbod geldt (par. 16).

11 Wibier, WPNR 7046 (2015), p. 52.

12 Zie annotatie B.A. Schuijling, par. 10 in: HR 21 maart 2014, ECLI:NL:
HR:2014:682, JOR 2014/151 (Coface/Intergamma).

13 MVT, Kamerstukken 11 2019-2020, 35482, nr. 3, p. 1.

1073 - nr 12 | december 2025




TBR - Tijdschrift voor Bouwrecht

het bedrijfsleven, in het bijzonder het MKB, zou
hierdoor worden aangetast. Onoverdraagbare vor-
deringen kunnen immers niet worden ingezet als
zekerheid voor kredieten. De wetgever beoogt met
de wet ‘te komen tot een navenante verruiming van
het kredietpotentieel voor het bedrijfsleven, in het bij-
zonder voor het midden- en kleinbedrijf’. De wetgever
verwijst daarbij naar een schatting die uitgaat van
een extra kredietruimte van 1 miljard euro voor het
MKB.*

aar aanleiding van de internetconsultatie in

2018 en het wetgevingstraject dat daarop volg-
de, is in de literatuur (en in reacties op de inter-
netconsultaties) uitgebreid aandacht besteed aan
de wenselijkheid en vormgeving van het wetsvoor-
stel, onder anderen door Wibier in het TBR.? Ik
benoem kort de voor de schuldenaar gesignaleerde
bezwaren van toename van de administratieve last
en het risico op betaling aan de verkeerde partij.'®
De wetgever heeft hieraan tegemoet willen komen
door de invoering van een schriftelijkheidsvereiste
voor de mededelingen van cessie en verpanding.!’
Aan de toegevoegde waarde daarvan wordt echter
getwijfeld.’® Aangezien de wet inmiddels is inge-
voerd, laat ik de discussie hier verder voor wat zij is.

3.2 De nieuwe uitzondering in lid 3

De belangrijkste wijzigingen van de op 1 juli 2025
in werking getreden Wet opheffing verpandings-
verboden zijn het nieuwe lid 3 en 4 van art. 3:83
BW." Lid 3 maakt een fundamentele uitzondering
op de mogelijkheid van lid 2 om de overdraagbaar-
heid van vorderingsrechten uit te sluiten. Lid 3 be-
paalt:

‘Uitsluiting van de overdraagbaarheid of verpand-
baarheid is niet mogelijk als het een geldvordering
op naam betreft die voortkomt uit de uitoefening van
een beroep of bedrijf. Een beding tussen schuldeiser
en schuldenaar dat ertoe strekt de overdraagbaarheid
of verpandbaarheid van een dergelijke geldvordering
geheel of gedeeltelijk uit te sluiten dan wel vervreem-
ding of verpanding ervan tegen te gaan, is nietig.’

14 MVT, Kamerstukken 11 2019-2020, 35482, nr. 3, p. 1-2.

15 R.M. Wibier, ‘Het onoverdraagbaarheidsbeding in de bouw’ TBR
2022/122. Zie verder: Beekhoven van den Boezem & Van Hengel, Tv/
2024/29; R.M. Wibier, 'Wet inperking contractsvrijheid’, WPNR 7410
(2023); W.H.B.K. Nieuwesteeg, 'Verdeel de nadelen van het opheffen
van verpandingsverboden’, WPNR 7347 (2021); M.H.E. Rongen, 'De
Wet opheffing verpandingsverboden. Een kritische bespreking van de
nieuwe regeling van art. 3:831id 3en 4,3:94 lid 5 en 3:239 lid 5 BW,
alsmede van het overgangsrecht, 0&F 2020/4.

16 Rongen beschouwt de administratieve kosten echter als kosten die
horen tot de normale bedrijfsvoering en het risico op niet-bevrijdende
betaling als een normaal bedrijfsrisico. Zie Rongen, O&F 2020/4.

17 MVT, Kamerstukken 11 2019-2020, 35 482, nr. 3, p. 13-14

18 De schriftelijke mededeling was al staande praktijk. Zie: Nieuwes-
teeg, WPNR 7347 (2021), par. 2, onder verwijzing naar het advies van
het Adviescollege Toetsing Regeldruk. Zie ook: Beekhoven van den
Boezem & Van Hengel, Tv 2024/29, par. 4.

19 Het oude art. 3:83 lid 3 BW is doorgenummerd naar lid 5.

Bepalend is of het gaat om een geldvordering op
naam die voortkomt uit de uitoefening van een
beroep of bedrijf. Het gaat om zakelijke geldvor-
deringen op naam van ondernemingen die zijn
ontstaan in het reguliere handelsverkeer.?” Rongen
neemt aan dat dit begrip ruim dient ruim te worden
opgevat, zodat ook geldvorderingen die zen behoeve
van of in verband met de beroeps- of bedrijfsuitoe-
fening zijn verkregen daaronder vallen. Als voor-
beeld van vorderingen die ook onder de reikwijdte
vallen noemt hij schadevergoedingsvorderingen uit
wanprestatie of onrechtmatige daad en (wettelijke
of contractuele) ongedaanmakingsvorderingen in
verband met ontbinding, opzegging, vernietiging
of nietigheid van de onderliggende overeenkomst.?!
Met Rongen deel ik de mening dat een ruime
reikwijdte de rechtszekerheid ten goede komt. Op
deze manier vallen alle vorderingen die opdracht-
gever en opdrachtnemer uit hoofde of in verband
met een aannemingsovereenkomst op elkaar heb-
ben onder het verbod. Dat schept duidelijkheid
voor alle betrokken partijen.??

etnieuwe lid 3 bepaalt verder dat de sanctie is dat

deze onoverdraagbaarheidsbedingen nietig zijn.
Deze nietigheidssanctie is niet nodig voor bedingen
met goederenrechtelijke werking, omdat uit de wet
zelf al volgt dat overdracht van deze geldvorderin-
gen niet uitgesloten kan worden.? De nietigheids-
sanctie is wel van belang voor verbintenisrechtelijke
cessieverboden. Die zijn door deze bepaling nietig,
hoewel de plaatsing van deze verbintenisrechtelijke
nietigheidsbepaling in Boek 3 BW ongelukkig is.*

3.3 De G-rekening in lid 4: een uitzondering op de
uitzondering

|_| et nieuwe lid 4 geeft in de aanhef en sub a t/m d
een viertal uitzonderingen op de in lid 3 opge-
nomen regel. De gevallen in sub a t/m ¢ betreffen
het betalings- en effectenverkeer en zijn daarmee
weinig relevant voor de bouwpraktijk. Sub d is dat
daarentegen wel. Lid 4 aanhef en sub d luiden:

‘Het voorgaande lid is niet van toepassing op geld-
vorderingen:

G-

d. die op grond van een overeenkomst als bedoeld in
de artikelen 34, derde lid, 35, vijfde lid, of 35a, vierde
lid, Invorderingswet 1990 zullen worden betaald op
een bankrekening die wordt gehouden ten behoeve

20 MvT, Kamerstukken Il 2019-2020, 35482, nr. 3,p. 3en Nota n.a.v.
het verslag, Kamerstukken [/ 2022-2023, 35 482, nr. 6, p. 5.

21 Rongen, O&F 2020/4, p. 35-36.

22 Ook Broere en Den Hollander delen deze visie. Zie M. Broere &
R.J. den Hollander, ‘Wet opheffing verpandingsverboden - wat is de
strekking?, MvO 2025/5 & 6.

23 Zie ook Beekhoven van den Boezem & Van Hengel, Tvl 2024/29, p.
241 enF.M.J. Verstijlen, 'De Wet opheffing verpandingsverboden’ WPNR
7203 (2018), p. 577.

24 7ie ook Beekhoven van den Boezem & Van Hengel, Tv/ 2024/29, p.
241.
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van de betaling van loonbelasting, omzetbelasting en
sociale verzekeringspremies.’

D e uitzondering bepaalt kort gezegd dat de uitslui-
ting van lid 3 niet geldt voor vorderingen die op
een G-rekening zullen worden betaald.”® De wet-
gever geeft aan dat hoofdaannemers er belang bij
hebben op de G-rekening van de onderaannemer
te kunnen betalen, omdat zij zich hierdoor kunnen
bevrijden uit hun ketenaansprakelijkheid. Ook de
fiscus heeft hier belang bij, want zo kan het eenvou-
diger loonbelastingen innen.?® De wetgever heeft
willen voorkomen dat betaling op de G-rekening
met een onoverdraagbaarheidsbeding kan worden
doorkruist. Door de in lid 4 opgenomen uitzonde-
ring op de uitzondering kan de overdraagbaarheid
van geldvorderingen die op de G-rekening betaald
zullen worden nog wél worden uitgesloten.

en effectief onoverdraagbaarheidsbeding is voor

de bouwpraktijk na invoering van de Wet op-
heffing verpandingsverboden dus nog steeds van
belang. Alleen op die manier kunnen vorderingen
die op de G-rekening betaald zullen worden on-
overdraagbaar worden gemaakt. Dit wordt verder
besproken in paragraaf 5.2.

4. Bedingen in de bouwpraktijk tot nu toe:
een beperkt succes

Zoals ik signaleerde in de inleiding hebben on-
overdraagbaarheidsbedingen in bouwcontracten
tot op heden vaak niet optimaal gefunctioneerd.
Deze paragraaf analyseert en onderbouwt waar dat
aan ligt: eerst voor bedingen naar oud recht (par.
4.1), vervolgens voor een aantal bedingen waarin
het niecuwe recht al is verwerkt (par. 4.2) en tot slot
voor de UAV en UAV-GC, die afwijken van wat in
de rest van de bouwpraktijk gebruikelijk is (par.
4.3).

4.1 Bedingen naar oud recht

\/oor de inwerkingtreding van de Wet opheffing
verpandingsverboden werd in bouwcontracten
op grote schaal gebruik gemaakt van onoverdraag-
baarheidsbedingen en cessieverboden.?” Dat bete-
kent echter niet dat dit doelmatig werd gedaan. Het
arrest Coface/Intergamma uit 2014 heeft duidelijk
gemaakt dat de bewoording van het beding bepaalt
of sprake is van goederenrechtelijke of verbintenis-
rechtelijke werking. Bewoordingen in termen van
‘verboden’ en ‘niet moger’ duiden op verbintenis-
rechtelijke werking en bewoordingen in termen van
‘niet kunnen’ duiden op goederenrechtelijke wer-
king.?® Een goederenrechtelijk onoverdraagbaar-

25 Zie par. 5.2 voor het doel en de achtergrond van de G-rekening.
26 MVT, Kamerstukken I1 2019-2020, 35482, nr. 3, p. 12.

27 Ziepar. L.

28 Ziepar.2.3.

heidsbeding heeft de voorkeur boven een verbinte-
nisrechtelijk cessieverbod. Dit maakt de overdracht,
in belang van de schuldenaar, per definitie onmo-
gelijk. Ook voor de schuldeiser is de wanprestatie
die voortvloeit uit een verbintenisrechtelijk cessie-
verbod onwenselijk.?* Op basis hiervan zou worden
verwacht dat opstellers van bouwcontracten en
algemene voorwaarden na 2014 massaal zijn gaan
kiezen voor goederenrechtelijke bewoordingen om
zo de goederenrechtelijke werking van het beding
veilig te stellen. Dat is echter niet zo.

Wibier heeft in zijn artikel in het TBR van de-
cember 2022 een overzicht gegeven van de
onoverdraagbaarheidsbedingen en cessieverboden
in algemene (inkoop)voorwaarden van negen gro-
te Nederlandse aannemers: BAM, VolkerWessels,
Boskalis, Heijmans, Strukton, TBI, Dura Vermeer,
Ballast Nedam en Van Wijnen.*® Ik merk op dat
het feit dat zij aannemers zijn, betekent dat zij in
relatie tot hun opdrachtgevers zijn aan te merken
als schuldeiser. In die relatie zullen zij geen onover-
draagbaarheidsbeding of cessieverbod willen over-
eenkomen. In relatie tot hun onderaannemers zijn
zij aan te merken als schuldenaar en zijn zij dus wel
gebaat bij zo’n beding. Als het goed is zouden de
betreffende bedingen dus alleen in de inkoopvoor-
waarden van de aannemers moeten staan en niet in
hun verkoopvoorwaarden.

n vier van de negen door Wibier onderzochte be-
dingen uit de algemene voorwaarden zijn goede-
renrechtelijke bewoordingen gebruikt. Dat zijn de
bedingen van Heijmans, TBI, Dura Vermeer en
Ballast Nedam. Daarvan kan dus worden aange-
nomen dat zij goederenrechtelijke werking heb-
ben. Eén van de negen bedingen, dat van Boskalis,
is verbintenisrechtelijk geformuleerd. Dit beding
heeft dus slechts verbintenisrechtelijke werking.

Daarmee blijft er nog een derde categorie over
voor de overige vier van de negen algemene
voorwaarden van VolkerWessels,?! BAM, Strukton
en Van Wijnen. Dit is de categorie waarin een ver-
bintenisrechtelijk geformuleerd beding wordt ge-
volgd door de toevoeging dat dit beding goederen-
rechtelijke werking heeft, vaak met een expliciete
verwijzing naar art. 3:83 lid 2 BW. Deze categorie
noem ik in het vervolg voor het leesgemak het ‘hy-
bride’ beding.

29 Ziepar.24.

30 Wibier, TBR 2022/122, p. 834-835.

31 Uit het artikel van Wibier blijkt niet om welke divisie van VolkerWes-
sels het gaat en om welke versie van de algemene voorwaarden. Het
betreffende beding is goederenrechtelijke geformuleerd, maar spreekt
daarnaast ook over het verbintenisrechtelijke ‘mag niet’ Daarom wordt
het toch in deze derde categorie geplaatst. De algemene inkoopvoor-
waarden van VolkerWessels Bouw & Vastgoedontwikkeling B.V. uit
november 2023 (geraadpleegd via <www.vwml.nl/nl/algemene-voor-
waarden>) maken gebruik van een verbintenisrechtelijk beding gevolgd
door de toevoeging dat dit beding goederenrechtelijke werking heeft.
Dat past ook in deze derde categorie.
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e vraag rijst of de enkele toevoeging dat het be-

ding goederenrechtelijke werking heeft ervoor
zorgt dat het hybride beding niet alleen verbinte-
nisrechtelijke, maar ook goederenrechtelijke wer-
king heeft. Dat is niet altijd direct duidelijk. Een
voorbeeld hiervan is de procedure tussen Bouw-
combinatie AZC Ter Apel V.O.E en BAM.?? In de
overeenkomst tussen de bouwcombinatie en BAM
was een verbintenisrechtelijk geformuleerd cessie-
verbod opgenomen met de toevoeging: ‘Overdraag-
baarherd van voornoemde vorderingen is uitgesloten
als bedoeld in artikel 3:83 lid 2 BW” De rechtbank
kwam in eerste aanleg tot het oordeel dat de for-
mulering als verbod erop duidt dat het beding
verbintenisrechtelijke en geen goederenrechtelijke
werking heeft. In hoger beroep kwam het hof van-
wege de hier geciteerde slotzin tot het oordeel dat
het beding wel goederenrechtelijke werking had:*

‘De tweede zin van het beding bevat niet slechts een
verwijzing naar artikel 3:83 lid 2 BW,, hetgeen al een
sterke aanwijzing vormt dat goederenrechtelijke wer-
king is beoogd, maar houdt een uitspraak in over de
overdraagbaarheid van het vorderingsrecht als zoda-
nig’.

ok al heeft de procedure uiteindelijk in het voor-

deel van BAM uitgepakt, het moge duidelijk
zijn dat het onwenselijk is en ook niet in belang van
BAM om in twee instanties te moeten procederen
om de goederenrechtelijke werking van het beding
vast te stellen. Om tot die conclusie te komen heeft
het hof meegewogen dat in de slotzin van het be-
ding expliciet is opgenomen dat de overdraagbaar-
heid van de vorderingen is uitgesloten. Dat is een
goederenrechtelijke formulering. Het is niet duide-
lijk of het hof tot hetzelfde oordeel was gekomen als
in de slotzin enkel had gestaan dat dit beding goe-
derenrechtelijke werking heeft als bedoeld in art.
3:83 lid 2 BW, zoals ook vaak in hybride bedingen
is opgenomen. Mijns inziens blijft het verdedigbaar
dat de enkele verwijzing naar de goederenrechtelij-
ke werking van art. 3:83 lid 2 BW niet maakt dat
een beding dat volledig is gericht op de verplichtin-
gen van de schuldeiser ook daadwerkelijk goederen-
rechtelijke werking heeft. Voor goederenrechtelijke
werking is vereist dat de onoverdraagbaarheid een
eigenschap van de vordering is.

mdat rechters veel waarde hechten aan een
expliciete verwijzing naar art. 3:83 lid 2 BW,*
komt een schuldenaar waarschijnlijk wel weg met
een hybride beding. Wenselijk is dat echter niet. Tot
de tijd dat partijen daarover een finale uitspraak
hebben, verkeren zij in rechtsonzekerheid over de

32 Hof Arnhem-Leeuwarden 9 april 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:3980.
Zie ook Van Cassel, TBR 2019/134, par. 14.

33 Hof Arnhem-Leeuwarden 9 april 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:3980,
ro.57enb.8.

34 Smits & Hekman, FIP 2016/119.

werking van het beding. Seriére signaleert de on-
zekerheid of goederenrechtelijke werking effectief
aan een beding is toegekend dan ook als probleem
waar men in de praktijk mee worstelt.> De hier be-
sproken hybride bedingen zijn daar een duidelijk
voorbeeld van. Om deze onzekerheid tegen te gaan
valt een volledig goederenrechtelijk geformuleerd
beding steeds te verkiezen boven een hybride be-
ding waarin goederenrechtelijke werking wordt toe-
gekend aan verbintenisrechtelijke bewoordingen.
Dit is het tweede uitgangspunt waar ik in paragraaf
5 op terugkom.

4.2 Bedingen waarin het nieuwe recht is verwerkt

Het onderzoek van Wibier in het TBR van de-
cember 2022 is inmiddels drie jaar oud. Het is
interessant om na te gaan of de onderzochte ne-
gen grote Nederlandse aannemers sindsdien hun
algemene voorwaarden hebben aangepast op de in-
werkingtreding van de Wet opheffing verpandings-
verboden.

eijmans, TBI, Dura Vermeer en Ballast Nedam

hebben hun algemene inkoopvoorwaarden allen
nog niet aangepast op de Wet opheffing verpan-
dingsverboden. Zij hanteren allemaal nog dezelfde
goederenrechtelijke  onoverdraagbaarheidsbedin-
gen.’® Strukton heeft het beding in haar algemene
voorwaarden in 2024 aangepast. Het beding is nog
niet aangepast op de inwerkingtreding van de wet,
maar de formulering is nu wel verbeterd naar een
zuiver goederenrechtelijk onoverdraagbaarheidsbe-
ding.?”

Boskalis had in 2022 als enige van de besproken
aannemers een louter verbintenisrechtelijk ces-
sieverbod. In de huidige algemene inkoopvoor-
waarden van Boskalis die dateren van maart 2023
is helemaal geen cessieverbod of onoverdraagbaar-
heidsbeding meer opgenomen. Het is niet duidelijk
of Boskalis toen al heeft willen voorsorteren op de
inwerkingtreding van de wet. Wel staat in art. 12.3
van de voorwaarden dat opdrachtgever met de beta-
ling van een gedeelte van de prijs op de G-rekening
‘Jegens Opdrachtnemer voor deze bedragen geheel is ge-
kweter’. Dit lijkt de overdraagbaarheid van het deel
van de vordering dat op de G-rekening betaald zal
worden niet in te perken. Alleen ‘Jegens Opdrachtne-
mer’ is betaling op de G-rekening bevrijdend. Naar
objectieve maatstaven blijkt uit deze bepaling niet

35 V.PG.de Seriere, ‘Belemmeringen bij gebruik van vorderingen voor
de financiering van bedrijven’ Ondernemingsrecht 2015/2, par. 2.

36 Dura Vermeer heeft haar algemene inkoopvoorwaarden in januari
2023 gewijzigd. Hierin staat nog hetzelfde beding als in de door Wibier
besproken voorwaarden (geraadpleegd via: <www.duravermeer.nl/
opdrachtnemers>).

37 Algemene Inkoopvoorwaarden Strukton Groep N.V. april 2024
(geraadpleegd via: <strukton.nl/about-us/voor-leveranciers/>).
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dat een dergelijke betaling ook jegens een eventuele
cessionaris of pandhouder bevrijdend is.*®

Drie aannemers, VolkerWessels, BAM, Strukton
en Van Wijnen, hebben hun algemene voorwaar-
den aangepast op de inwerkingtreding van de Wet
opheffing verpandingsverboden. In de algemene
voorwaarden van VolkerWessels staat: *

‘Artikel 26 -Verbod van cessie en verpanding

1. Het is de Opdrachtnemer verboden om zijn uit
de Overeenkomst voortvloeiende geldvorderingen
die door de Opdrachtgever op de G-rekening van de
Opdrachtnemer (moeten) worden gestort (G-gel-
den) aan een derde te cederen, te verpanden of on-
der welke titel dan ook in eigendom over te dragen.
Ten aanzien van de geldvorderingen genoemd in de
vorige zin is overdraagbaarheid uitgesloten als be-
doeld in artikel 3:83 lid 2 Burgerlijk Wetboek, welke
uitsluiting goederenrechtelijk effect heeft.

In de algemene voorwaarden van BAM staat:*

‘Artikel 24.Verbod van cessie | uitbesteding

1. Zonder voorafgaande schriftelijke toestemming
van de Opdrachtgever is het de Opdrachtnemer ver-
boden om vorderingen die de Opdrachtnemer op
grond van een overeenkomst als bedoeld in de arti-
kelen 34, derde lid, 35, vijfde lid, of 35a, vierde lid,
Invorderingswet 1990 betaalt op een bankrekening
die wordt gehouden ten behoeve van de betaling van
loonbelasting, omzetbelasting en sociale verzeke-
ringspremies te cederen, te verpanden of anderszins
over te dragen.

In de algemene voorwaarden van Van Wijnen
staat:!

‘Artikel 17 Verbod overdracht en afstand rechten

17.1 Het is Opdrachtnemer niet toegestaan om uit
de Overeenkomst voortvloeiende vorderingen op
Van Wijnen die ten gunste van de G-rekening van
Opdrachtnemer dienen te worden betaald - zoals be-
doeld in artikel 3:83 lid 4 sub d BW - aan een derde
te cederen, te verpanden of onder andere titel over
te dragen.

17.2 Artikel 17.1 AV heeft goederenrechtelijke wer-
king als bedoeld in artikel 3:83 lid 2 BW”

lle drie de aannemers hebben enkel beoogd de
overdraagbaarheid van vorderingen die op de
G-rekening betaald zullen worden uit te sluiten of

38 Zie par. 2.2 voor de uitlegmaatstaf.

39 VolkerWessels Infrastructuur (VolkerWessels Nederland B.V). Het
gaat om de Algemene Inkoopvoorwaarden VolkerWessels Infrastructuur
Versie 2024 (geraadpleegd via: <www.vwinfra.nl/nl/actueel/down-
loads>).

40 Algemene inkoopvoorwaarden (AIV) Koninklijke BAM Groep N.V
versie 1juli 2024 (geraadpleegd via: <www.bam.com/nl/ketenpart-
ners/inkoopvoorwaarden>).

41 Algemene voorwaarden Van Wijnen Groep B.V. versie juli 2025
(geraadpleegd via: <www.vanwijnen.nl/algemene-voorwaarden>).

te beperken. Dit conform de uitzondering in art.
3:83 lid 4 aanhef en sub d BW. Daarmee accepte-
ren zij dat alle andere vorderingen wel overdraag-
baar zijn, ook in het hypothetische geval dat zij niet
zijn aan te merken als geldvordering op naam die
voortkomen uit de uitoefening van een beroep of
bedrijf (art. 3:83 lid 3 BW).*#

olkerWessels, BAM en Van Wijnen hadden in

2022 alle drie hybride geformuleerde bedin-
gen.®® VolkerWessels en Van Wijnen hebben op dat
punt hun op de nieuwe wet aangepaste bedingen
niet gewijzigd. Dit zijn nog steeds verbintenisrech-
telijk geformuleerde bedingen met een goederen-
rechtelijke toevoeging. Opvallender is het nieuwe
beding van BAM. Dit is nu zuiver verbintenisrech-
telijk geformuleerd, zonder verwijzing naar goede-
renrechtelijk effect. Het beding is wat dat betreft
een achteruitgang ten opzichte van het beding dat
BAM in 2022 nog hanteerde. De onderaannemer
van BAM kan de vorderingen die op de G-reke-
ning betaald zullen worden dus nog steeds cede-
ren, zij het dat de onderaannemer dan wanprestatie
pleegt. Gelet op de in paragraaf 5.4 te bespreken
vermoedelijke parti€le nietigheid van het beding,
was het waarschijnlijk effectiever geweest als BAM
haar oude beding ongewijzigd had gelaten dan om
het te vervangen voor dit niet-goederenrechtelijke
cessieverbod.

4.3 De UAV en UAV-GC een vreemde eend in de
bijt
De door de wetgever gesignaleerde praktijk dat
vorderingsrechten op grootschalige, zo niet ca-
tegorische, wijze worden uitgesloten** wordt niet
gevolgd in de UAV en de UAV-GC. De UAV en
UAV-GC verdienen daarom afzonderlijke bespre-
king in deze paragraaf.

e tekst in § 43 lid 1 UAV 2012 is sinds de UAV
1968 en de UAV 1989 ongewijzigd gebleven en
luidt:

‘De aannemer zal het recht op het saldo, bedoeld in
§ 40, eerste lid, geheel of gedeeltelijk kunnen cederen
of in pand geven.

§ 37 van de UAV-GC 2025 luidt:**

‘De Opdrachtnemer kan het recht op het saldo, be-
doeld in § 3 lid 12 geheel of gedeeltelijk cederen of
in pand geven.’

42 Ziepar.3.2enpar.5.1

43 Ziedeinpar. 4.1 besproken derde categorie.

44 MVT, Kamerstukken 11 2019-2020, 35482, nr. 3, p. 1.

45 De tekstin § 37 UAV-GC 2005 is hetzelfde. Alleen werd in de UAV-
GC 2005 voor het saldo verwezen naar § 3 1id 9. Inhoudelijk is dit geen
wijziging.
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De tekst van de UAV 1989 en 2012 is woordelijk
overgenomen in de UAV-GC 2005 en 2025, zo
wordt ook aangegeven in de Toelichtingen op de
UAV-GC 2005 en 2025. De opstellers en herzie-
ners van de UAV-GC 2005 en 2025 lijken daarmee
weinig tot geen afzonderlijke aandacht aan deze be-
paling te hebben besteed.

nders dan alle in dit artikel besproken onover-

draagbaarheidsbedingen en cessieverboden, zijn
deze bepalingen uit de UAV en UAV-GC niet ne-
gatief, maar positief geformuleerd. De aannemer
wordt expliciet het recht op cessie en verpanding
toegekend. Opvallend is echter wel dat dit recht
wordt toegekend ten aanzien van het saldo, zijnde
de aanneemsom verhoogd en/of verlaagd met de
overige bedragen die aan of door de aannemer ter
zake van de overeenkomst verschuldigd zijn.*® Hoe
verhoudt dit saldo zich tot de in art. 3:83 lid 1 BW
bedoelde vorderingsrechten?

M en dient zich te realiseren dat § 43 lid 1 in 1968
is opgesteld onder het oud BW. Van Wijngaar-
den licht toe dat de UAV 1968 in § 43 lid 1 heb-
ben getracht de positie van de opdrachigever te ver-
beteren door te bepalen dat het saldo (en niet de
aanneemsom) kan worden gecedeerd of in pand
gegeven. Anders dan de voor de aannemer positief
geformuleerde tekst van § 43 lid 1 UAV wellicht
doet vermoeden, hebben de opstellers van de UAV
hiermee dus ook (gedeeltelijk) willen tegemoetko-
men aan de positie van de opdrachtgever. De reden
hiervan is dat - zo ik van Van Wijngaarden begrijp
- de opdrachtgever onder het oud BW tegenover de
cessionaris, afhankelijk van de wijze van totstand-
koming van de cessie, niet altijd de bevoegdheid
had om bedragen die de aannemer aan opdracht-
gever verschuldigd was (zoals de korting van § 42
UAV) te verrekenen met de vordering die de cessi-
onaris op de opdrachtgever probeert te innen (zo-
als de aanneemsom).*’

nder het huidig BW speelt dit euvel niet meer.

Een schuldenaar kan alle verweermiddelen die
hij of zij tegenover de schuldeiser heeft, ook in-
roepen tegenover een cessionaris of pandhouder,
waaronder ook te verrekenen vorderingen. Na de
invoering van het huidig BW in 1992 was § 43
lid 1 UAV dus niet meer nodig. Het was mijns in-
ziens beter geweest als de bepaling toen geheel uit
de UAV was verwijderd, om elke discussie over de
vraag hoe deze bepaling zich verhoudt tot art. 3:83
BW te voorkomen.*® Desalniettemin is § 43 lid 1 in

46 Het saldo als bedoeld in § 40 lid 1 UAV 1968 /1989 / 2012, § 31id 9
UAV-GC 2005 en § 3 lid 12 UAV-GC 2025.

47 M.A.van Wijngaarden, Handleiding tot de U.A.V., Den Haag: IBR
1974, nr. 397-398.

48 Van Cassel ziet dat anders. Volgens hem worden misverstanden
voorkomen door de duidelijke vermelding dat de aannemer het recht
heeft om geheel of gedeeltelijk tot cessie of verpanding over te gaan.
Zie Van Cassel, TBR 2019/134, par. 14.

de UAV bljjven staan. De bepaling is zelfs geintro-
duceerd in § 37 UAV-GC 2005, terwijl de UAV-GC
2005 van latere datum is dan het huidige BW.

n de literatuur bestaat discussie over de vraag of
de verwijzing naar het saldo in § 43 lid 1 UAV be-
tekent dat tussentijdse termijnbetalingen niet voor
cessie of verpanding vatbaar zijn dan wel dat zij
niet kunnen worden geind door een cessionaris of
pandhouder.*® Mijns inziens hoefde daar onder het
huidige BW geen onduidelijkheid over te bestaan.
Naar objectieve maatstaven blijkt uit de positieve
formulering van § 43 lid 1 UAV niet dat partijen de
overdraagbaarheid van tussentijdse termijnbetalin-
gen goederenrechtelijk hebben willen uitsluiten.
Dat sluit nog niet uit dat er wel een verbintenisrech-
telijk gedeeltelijk cessieverbod is overeengekomen,
maar ook dat zou ik op basis van deze positieve for-
mulering en de door Van Wijngaarden geschetste
achtergrond van de bepaling niet willen aannemen.
De inwerkingtreding van de Wet opheffing verpan-
dingsverboden beslecht deze discussie in elk geval.
De overdraagbaarheid van termijnbetalingen kan
op grond van art. 3:83 lid 3 BW niet meer worden
uitgesloten of tegengegaan.

5. Lessen voor de bouwpraktijk onder de
nieuwe wet

p basis van de vorige paragrafen tekent zich een

beeld af hoe partijen in hun aannemingsover-
eenkomsten kunnen omgaan met de overdraag-
baarheid van vorderingen onder de Wet opheffing
verpandingsverboden. Twee uitgangspunten heb ik
hierin meegenomen: goederenrechtelijke onover-
draagbaarheidsbedingen zijn te verkiezen boven
verbintenisrechtelijke cessieverboden (par. 2.4) en
de rechtszekerheid vereist dat consequente bewoor-
dingen worden gekozen in de bedingen (par. 4.1).
In deze paragraaf maak ik concreet wat dit betekent
voor overeenkomsten waarbij geen én wel vorderin-
gen op de G-rekening zullen worden betaald (par.
5.1 en 5.2), alsook voor de UAV en UAV-GC (par.
5.3). In paragraaf 5.4 resteert nog één vraag ter be-
spreking: is het nodig om bestaande aannemings-
overeenkomsten aan te passen op de nieuwe wet?

5.1 Nieuwe overeenkomsten zonder betaling op
de G-rekening

Bij een aannemingsovereenkomst tussen een aan-
nemer en een opdrachtgever, die niet kan wor-
den aangemerkt als eigenbouwer,’’ zullen geen
vorderingen op de G-rekening worden betaald.
De uitzondering van art. 3:83 lid 4 aanhef en sub
d BW is net als de andere uitzonderingen in dat

49 M.A.B.Chao-Duivis, Handboek UAV, heden en toekomst, Den Haag:
IBR 2025, p. 1404-1406.

50 HR 21 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:682, JOR 2014/151 (Coface/
Intergamma),r.0.34.2. Zie par.2.2.

51 Zie hierover meer in par.5.2.
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lid dan niet van toepassing. De regel van art. 3:83
lid 3 BW geldt onverkort. Alle geldvorderingen op
naam die voortkomen uit de uitoefening van een
beroep of bedrijf zijn overdraagbaar. Onverdraag-
baarheidsbedingen en cessieverboden zijn nietig.
Wat mij betreft is hier het beste om helemaal geen
onoverdraagbaarheidsbeding of cessieverbod in de
overeenkomst op te nemen.

edacht kan worden dat het theoretisch gezien

mogelijk is dat een enkele vordering niet onder
het verbod van art. 3:83 lid 3 BW valt. Moeten
partijen daarvoor toch een onoverdraagbaarheids-
beding willen opnemen? Mijns inziens is het ant-
woord daarop nee. Zoals hiervoor besproken dient
art. 3:83 lid 3 BW waarschijnlijk ruim te worden
opgevat, waardoor alle vorderingen die opdracht-
gever en opdrachtnemer uit hoofde of in verband
met de aannemingsovereenkomst op elkaar hebben
daaronder vallen. De rechtszekerheid is er niet bij
gebaat dat partijen alsnog een onoverdraagbaar-
heidsbeding opnemen voor het hypothetische ge-
val dat een enkele vordering niet onder art. 3:83
lid 3 BW valt. Het is belangrijker dat de schulde-
naar weet aan wie hij of zij bevrijdend kan betalen
(de oorspronkelijke schuldeiser enerzijds dan wel
de cessionaris of pandhouder anderzijds) dan dat
hij of zij die ene hypothetische vordering toch be-
vrijdend kan betalen op het betalingsadres van zijn
oorspronkelijke schuldeiser. Dit is ook de lijn die
terug valt te zien bij VolkerWessels, BAM en Van
Wijnen, die hun algemene voorwaarden al hebben
aangepast op de Wet opheffing verpandingsverbo-
den. Naast de vorderingen die betaald zullen wor-
den op de G-rekening hebben zij niet getracht de
overdracht van andersoortige vorderingen uit te
sluiten of te verbieden.*?

5.2 Nieuwe overeenkomsten met betaling op de
G-rekening

p een aantal typen aannemingsovereenkomsten

zal de uitzondering van art. 3:83 lid 4 aanhef
en sub d BW van toepassing zijn. Dit geldt voor
overeenkomsten waarin is bepaald dat vorderingen
(bijvoorbeeld een deel van de prijs) zullen worden
betaald op een zogenoemde G-rekening. Daarvan
zal sprake zijn bij twee categorie€én aannemings-
overeenkomsten: (i) (onder)aannemingsovereen-
komsten tussen (hoofd)aannemers en onderaan-
nemers en (il) aannemingsovereenkomsten tussen
opdrachtgevers die zijn aan te merken als eigen-
bouwer en hun aannemers. Ik licht dit toe en be-
spreek vervolgens hoe in dit type overeenkomsten
met onoverdraagbaarheidsbedingen kan worden
omgegaan.

De G-rekening is een speciale geblokkeerde reke-
ning bij een bank, waarvan het saldo uitsluitend

52 Ziepar.4.2.

kan worden gebruikt voor de betaling van loon- en
omzetbelasting en sociale verzekeringspremies. De
belastingdienst heeft een eerste pandrecht op de
G-rekening. De achtergrond hiervan is dat aanne-
mers van werk en inleners van personeel op grond
van art. 35 van de Invorderingswet 1990 (‘IW
1990°) tegenover de fiscus hoofdelijk aansprakelijk
zijn voor de niet betaalde loonbelasting en socia-
le verzekeringspremies van hun onderaannemers
en iedere daaropvolgende onderaannemer, inclu-
sief eventuele inleners (ketenaansprakelijkheid).>
Art. 35 lid 5 TW 1990 bepaalt dat de hoofdelijke
aansprakelijkheid van de aannemer wordt vermin-
derd met het bedrag dat hij of zij op de G-reke-
ning heeft gestort.>* De betaling op de G-rekening
zorgt er dus in de eerste plaats voor dat de fiscus
de belasting en premies kan innen en in de tweede
plaats dat de aannemer voor het op de G-rekening
betaalde bedrag niet langer hoofdelijk aansprakelijk
is. Betaling op de G-rekening zal dus aan de orde
zijn in (onder)aannemingsovereenkomsten tussen
(hoofd)aannemer en onderaannemer.

n art. 35 IW 1990 worden met een aannemer ge-
lijkgesteld degenen die zonder opdracht van een
ander in de normale uitoefening van hun bedrijf
een werk van stoffelijke aard uitvoeren.> Zij wor-
den aangeduid als zogenaamde ‘eigenbouwer’. In
de praktijk worden onder andere woningcorpora-
ties vaak aangemerkt als eigenbouwer.>® Voor eigen-
bouwers geldt de ketenaansprakelijkheid voor loon-
heffingen net als voor (hoofd)aannemers, waardoor
deze opdrachtgevers ook in de aannemingsover-
eenkomst zullen willen opnemen dat zij het gedeel-
te van de prijs dat voor loonheffingen bestemd is op
de G-rekening zullen betalen.

H et is (hoofd)aannemers en opdrachtgevers die
worden aangemerkt als eigenbouwer in relatie
tot hun (onder)aannemers aan te raden om gebruik
te maken van de hen in art. 3:83 lid 4 aanhef en sub
d BW geboden mogelijkheid om de overdracht van
vorderingen die op de G-rekening betaald zullen
worden uit te sluiten. Doen zij dit niet, dan kunnen
zij in geval van (openbare) cessie of verpanding
niet bevrijdend betalen op de G-rekening, waar-
door zij het risico lopen dat de fiscus hen hoofdelijk
aansprakelijk stelt voor de loonheffing van hun on-
deraannemers.”’

53 Hetzelfde geldt voor inleners (art. 34 IW 1990) en opdrachtgevers
in de kledingindustrie (art. 35a W 1990). Art. 3:83 lid 4 sub d BW
verwijst hier ook naar.

54 Zie ter achtergrond MvT Kamerstukken Il 2007-2008, 31 301, nr. 3,
p.1-2.

55 Art.35lid 3 subbIW1990.

56 Zie de brochure van de Belastingdienst ‘Aansprakelijkheid voor
loonheffingen bij onderaanneming’ (ongedateerd) (geraadpleegd via:
<www.belastingdienst.nl/wps/wcm/connect/bldcontentnl/themaover-
stijgend/brochures_en_publicaties/aansprakelijkheid_voor_loonheffin-
gen_bij_onderaanneming>).

57 Zie ook par.3.3.
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et beding waarin zij deze uitsluiting opnemen

kan het beste worden geformuleerd als goede-
renrechtelijk onoverdraagbaarheidsbeding.’® Een
cessieverbod voorkomt immers niet dat de cessie
of verpanding plaatsvindt. De schuldenaar kan dan
nog steeds niet bevrijdend betalen op de G-reke-
ning, terwijl dat juist het doel van het beding zou
moeten zijn.>® Voor optimale rechtszekerheid kan
het beding het beste zuiver goederenrechtelijk wor-
den geformuleerd, zonder gebruik te maken van
verbintenisrechtelijke bewoordingen zoals in het
hiervoor besproken ‘hybride’ beding.®® Tk merk
op dat dit niet is hoe de aannemers VolkerWessels,
BAM en Van Wijnen hun algemene voorwaarden
op dit moment op de Wet opheffing verpandings-
verboden hebben aangepast.®!

De overdracht van andere vorderingen dan de
vorderingen die op de G-rekening betaald zullen
worden kunnen het beste nietr worden uitgesloten,
om dezelfde redenen als besproken in paragraaf
5.1.

5.3 Aanpassing van de UAV en UAV-GC

oals ik in paragraaf 4.3 heb betoogd, konden §

43 1id 1 UAV en § 37 UAV-GC al voor invoering
van de Wet opheffing verpandingverboden uit de
UAV worden verwijderd. De invoering van de Wet
opheffing verpandingsverboden maakt dat niet an-
ders. Door de in het wetgevingstraject gesignaleer-
de wenselijkheid om bevrijdend te kunnen betalen
op de G-rekening rijst wel de vraag of het wense-
lijk is daar een voorziening voor op te nemen in de
UAV en UAV-GC. Die mogelijkheid wordt in art.
3:83 lid 4 aanhef en sub d BW immers geboden.

De UAV en UAV-GC zijn primair geschreven
voor de relatie opdrachtgever-opdrachtnemer,
waardoor de in art. 35 IW 1990 opgenomen keten-
aansprakelijkheid van aannemers voor de loonhef-
fingen van hun onderaannemers in de regel niet van
toepassing is op rechtsverhoudingen die zijn onder-
worpen aan de UAV en UAV-GC. Zoals hiervoor
besproken worden sommige opdrachtgevers echter
als eigenbouwer voor de ketenaansprakelijkheid van
art. 35 I'W 1990 gelijkgesteld met aannemers.®> De
UAV en UAV-GC worden ook vaak toegepast in
de relatie (hoofd)aannemer-onderaannemer, alleen
al als gebruik wordt gemaakt van back-to-back on-
deraannemingsovereenkomsten. Op overeenkom-
sten die zijn onderworpen aan de UAV of UAV-GC
zal dus regelmatig sprake zijn van betaling op een
G-rekening. Mijns inziens zou het daarom goed
zijn om in de UAV en UAV-GC op te nemen dat,

58 Zie par. 2.3 voor de bewoordingen die daarbij horen.

59 Zie met betrekking tot de wenselijkheid van het goederenrechtelijk
beding ook par. 2.3

60 Ziepar.4.2.

61 Ziepar.4.3.

62 Ziepar.5.2.

voor zover van toepassing, de overdraagbaarheid
van vorderingen die op de G-rekening betaald zul-
len worden is uitgesloten. De mogelijkheid om dit
op te nemen in de UAV-GC 2025 is gepasseerd,
maar bij een herziening van de UAV 2012 kan dit
wel worden meegenomen.

5.4 Wijziging van bestaande overeenkomsten?

p grond van het overgangsrecht geldt de nietig-

heid als bedoeld in art. 3:83 lid 3 tweede zin BW
voor bestaande bedingen vanaf 1 oktober 2025.9
In alle bestaande overeenkomsten zijn onover-
draagbaarheidsbedingen en cessieverboden inmid-
dels dus nietig, net als in nieuwe overeenkomsten.
Ongetwijfeld zullen de komende jaren nog veel
overeenkomsten worden aangegaan waarin uit ge-
woonte (op basis van bestaande modellen) of on-
wetendheid algehele onoverdraagbaarheidsbedin-
gen of cessieverboden zijn opgenomen of waarin
wordt verwezen naar oudere algemene voorwaar-
den waarin zulke bedingen nog staan. Er zullen dus
nog genoeg bestaande en nieuwe overeenkomsten
van kracht zijn waarin nietige onoverdraagbaar-
heidsbedingen of cessieverboden staan. Welke ge-
volgen heeft dat en is het nodig de bestaande over-
eenkomsten daarvoor te wijzigen?

e gevolgen voor aannemingsovereenkomsten

waarbij niet op de G-rekening betaald zal wor-
den (de in par. 5.1 besproken categorie) zullen
beperkt zijn. Het onoverdraagbaarheidsbeding of
cessieverbod is nietig. Over deze nietigheid zal wei-
nig onduidelijkheid hoeven bestaan. Aangenomen
wordt dat de rest van de overeenkomst niet door
de nietigheid van het beding wordt geraakt.* Het is
daarom niet nodig om bestaande overeenkomsten
te wijzigen enkel om het nietige beding daaruit te
verwijderen.

ij aannemingsovereenkomsten waarbij een ge-

deelte van de prijs wel op de G-rekening betaald
zal worden (de in par. 5.2 besproken categorie) zal
het onoverdraagbaarheidsbeding of cessieverbod
ook nietig zijn. Maar wat zijn de gevolgen voor de
vorderingen die op de G-rekening betaald zullen
worden? Zijn deze voor overdracht vatbaar, om-
dat het onoverdraagbaarheidsbeding nietig is? Of
werkt het onoverdraagbaarheidsbeding nog wel in
zoverre dat het geldig heeft voor de vorderingen
die op de G-rekening betaald zullen worden? Dit

63 Art.85a Overgangswet. Op 1 oktober 2025 zijn de cessies en ver-
pandingen van bij voorbaat gecedeerde en verpande vorderingen - die
eerder door onoverdraagbaarheidsbedingen in bestaande overeenkom-
sten werden tegengehouden - van rechtswege tot stand gekomen. De
mededelingen van deze cessie of verpandingen kunnen al zijn gedaan
v6or 1 oktober 2025, ook al waren de vorderingen op het moment van
de mededeling nog niet overdraagbaar. Schuldenaren van bestaande
overeenkomsten dienen dus rekening te houden met mededelingen die
zijn gedaan vdor 1 oktober 2025. Zie Rongen, O&F 2020/4, p. 51 en 54.
64 J. Pellegrom, ‘Wet opheffing verpandingsverboden - Verruimingkre-
dietmogelijkheden, Bb 2015/17, par. 4.
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is niet direct duidelijk. Rongen acht het goed ver-
dedigbaar dat art. 3:83 lid 3 BW zo moet worden
begrepen dat slechts sprake is van partiéle nietig-
heid als bedoeld in art. 3:41 BW. Dat zou beteke-
nen dat het onoverdraagbaarheidsbeding slechts
nietig is voor zover het de in art. 3:83 lid 3 BW
bedoelde vorderingen betreft en niet voor vorderin-
gen die buiten deze reikwijdte vallen of daarvan zijn
uitgezonderd.® Volgens Broere en Den Hollander
laat de Wet opheffing verpandingsverboden ruim-
te voor parti€le nietigheid, omdat het uitgangspunt
volgens het Nederlandse recht is dat rechtshande-
lingen zoveel mogelijk in stand worden gehouden.®
Ook volgens Pellegrom zal vaak sprake zijn van
parti€le nietigheid van het beding. Hij ziet een be-
perkt risico dat het gehele beding als nietig wordt
aangemerkt. Zijn advies is om de overeenkomst
aan te passen als de wens bestaat dat vorderingen
die buiten de reikwijdte van de wet vallen nog wel
onoverdraagbaar en onverpandbaar moeten zijn.*’

De tendens in de literatuur lijkt dus te zijn dat al-
gemeen geformuleerde onoverdraagbaarheids-
bedingen partieel nietig zijn, wat betekent dat de
overdracht van vorderingen die op de G-rekening
betaald zullen worden na de inwerkingtreding van
de wet in zowel bestaande als nieuwe overeenkom-
sten nog steeds is uitgesloten. Daarop vertrouwend,
hoeven bestaande overeenkomsten niet te worden
gewijzigd. Geen van de auteurs is echter stellig in
het aannemen van parti€le nietigheid. Hiervoor heb
ik gewezen op het belang van rechtszekerheid bij de
toepassing van onoverdraagbaarheidsbedingen.®®
Gelet hierop is mijn advies om bestaande overeen-
komsten te wijzigen, indien daarin is bepaald dat
een deel van de prijs wordt betaald op de G-re-
kening. In dat geval kan het bestaande algemeen
geformuleerde onoverdraagbaarheidsbeding of
cessieverbod worden vervangen voor het specifieke
onoverdraagbaarheidsbeding als bedoeld in para-
graaf 5.2.

6. Conclusie

Tot de inwerkingtreding van de Wet opheffing
verpandingsverboden op 1 juli 2025 konden
contractspartijen de overdraagbaarheid van de vor-
deringen die zij op elkaar hadden vrijelijk uitslui-
ten of verbieden. De formulering van het beding
bepaalt of sprake is van een uitsluiting met goede-

65 Rongen, 0&F 2020/4, p. 41.

66 Broere & Den Hollander 2025, Mv0 2025/5 & 6, par. 4.2.
67 Pellegrom, Bb 2015/17, par. 4.

68 Ziepar.4.1.

renrechtelijke werking of slechts van een verbinte-
nisrechtelijk cessieverbod (par. 2.3). Daarbij zijn
twee uitgangspunten van belang. Het eerste is dat
goederenrechtelijke  onoverdraagbaarheidsbedin-
gen te verkiezen zijn boven verbintenisrechtelijke
cessieverboden (par. 2.4). Het tweede is dat de
rechtszekerheid consequente bewoordingen vereist.
‘Hybride’ bedingen waarin verbintenisrechtelijke
met goederenrechtelijke bewoordingen worden ge-
combineerd vallen daar niet onder (par. 4.1).

Hoewel de bouwsector door de wetgever is be-
noemd als sector waarin bijna categorisch vor-
deringen worden uitgesloten, werd dit vaak niet
effectief gedaan. Bedingen waren niet altijd goe-
derenrechtelijk geformuleerd en vaak ook hybri-
de, waardoor niet altijd direct duidelijk was of het
beding goederenrechtelijke werking had (par. 4.1).
De algemene voorwaarden die nu al zijn aangepast
op de nieuwe wet geven hetzelfde beeld (par. 4.2).
De UAV en UAV-GC daarentegen bevatten al sinds
1968 dezelfde positief geformuleerde cessie- en ver-
pandingsbevoegdheid. De betekenis hiervan wordt
niet duidelijk bevonden, maar heeft sinds de invoe-
ring van het huidige BW geen toegevoegde waarde
meer (par. 4.3). De praktijk in de bouwsector tot
nu toe kan daarom op zijn minst rommelig worden
genoemd.

De invoering van de Wet opheffing verpandings-
verboden brengt een wezenlijke verandering met
zich mee. In een substantieel deel van de overeen-
komsten hoeft geen onoverdraagbaarheidsbeding
of cessieverbod meer te worden opgenomen (par.
5.1). Bestaande overeenkomsten hoeven daarvoor
niet te worden aangepast (par. 5.4). Voor vorderin-
gen die op de G-rekeningen betaald zullen worden
kan de overdraagbaarheid nog steeds worden uitge-
sloten. Het advies is om dat in de overeenkomsten
waarin dat aan de orde is ook daadwerkelijk te doen.
Dit met inachtneming van de hiervoor beschreven
uitgangspunten: goederenrechtelijk en consistent
geformuleerd (par. 5.2). De rechtszekerheid is erbij
gebaat om dat ook in bestaande overeenkomsten te
verwerken (par. 5.4). Nieuwe ronde, nieuwe kan-
sen: dit is hét moment voor de bouwsector om op
een efficiénte en effectieve wijze gebruik te gaan
maken van de uitzondering die de Wet opheffing
verpandingsverboden hem biedt. @
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TBR 2025/139

Open normen in het omgevingsplan

Een onderzoek naar de juridische aanvaardbaarheid en
het gebruik van bouw-, aanleg- en gebruiksregels met
open normen in het omgevingsplan

— Dr. mr. J. van der Velde!

1. Inleiding

n dit artikel schets ik de hoofdlijnen van mijn
proefschrift over het gebruik en de juridische
grenzen van open normen in bouw-, aanleg- en
gebruiksregels in het omgevingsplan.

Een omgevingsplan heeft een ruime reikwijdte
en bevat regels over uiteenlopende activiteiten
binnen de fysieke leefomgeving. Mijn onderzoek
richt zich specifiek op regels voor het bouwen, aan-
leggen en gebruiken. Enerzijds heb ik voor deze re-
gels gekozen omdat deze ook voorkwamen in het
(Crisis- en herstelwet -)bestemmingsplan en ik dus
een zinvolle vergelijking met regels van deze plan-
nen kon maken en anderzijds omdat het bij deze re-
gels gaat om voor de ruimtelijke inrichting van Ne-
derland belangrijke regels.? Politicke en maatschap-
pelijke opgaven als woningbouw, volkshuisvesting,
klimaatadaptatie, energie, defensie en duurzaam-
heid vertalen zich immers altijd naar bouw- en
gebruiksactiviteiten. Het onderzoek ziet daarbij op
bouw-, aanleg- en gebruiksactiviteiten die de fysie-
ke omgeving kunnen wijzigen en die belangen van
derden kunnen raken. Het gaat hierbij doorgaans
om de wat grotere en meer ingrijpende ruimtelijke
activiteiten. Een derde afbakening van het onder-
zoek is dat ik de juridische aanvaardbaarheid van

1 Jurvander Velde is adviseur omgevingsrecht. Op 8 september
heeft hij zijn proefschrift met als titel ‘Open normen in het omgevings-
plan’succesvol verdedigd aan de Rijksuniversiteit Groningen. Prof.

mr. K.J. de Graaf en prof. dr. H.B Winter waren de promotores. De
beoordelingscommissie bestond uit prof. dr. ir. A.G. Bregman, prof. mr.
A.G.A. Nijmeijer en prof. mr. H.D. Tolsma.

2 Onder een (Chw-)bestemmingsplan wordt zowel een be-
stemmingsplan op basis van de Wet ruimtelijke ordening als een
bestemmingsplan op basis van deze wet in combinatie met het Besluit
uitvoering Crisis- en herstelwet bedoeld. Zie voor een nadere toelichting
de pargrafen5en 6.

regels met open normen in mijn onderzoek analy-
seer op basis van de beginselen van rechtszekerheid
en evenredigheid. De reden hiervoor is dat deze
beginselen bij de beoordeling van planregels door
de bestuursrechter vaker voorkomen dan de ove-
rige rechtsbeginselen en dat deze beginselen veelal
bepalend zijn voor de juridische aanvaardbaarheid.
Zo speelt bijvoorbeeld het gelijkheidsbeginsel bij
het stellen van planregels veelal geen rol in de fy-
sieke leefomgeving en hebben beginselen als ver-
trouwen, kenbaarheid, specialiteit en subsidiariteit
niet of een minder rechtstreekse relatiec met open
normen.

De tekst van dit artikel is gebaseerd op mijn proef-
schrift. Voor een nadere toelichting op de tekst
en op de aangehaalde jurisprudentie en literatuur
verwijs ik graag naar het proefschrift. De hiernavol-
gende tekst is overwegend beschrijvend en infor-
merend van aard.

|n de paragrafen 2, 3 en 4 geef ik een beknopte
toelichting op open normen, de beginselen van
rechtszekerheid en evenredigheid en op beleids-
regels. Deze onderwerpen vormen belangrijke
bouwstenen voor mijn onderzoek. Vervolgens be-
spreek ik in de paragrafen 5, 6 en 7 de juridische
aanvaardbaarheid van open normen in regels van
het bestemmingsplan, het Chw-bestemmingsplan
en het omgevingsplan. Wat besproken wordt in
deze paragrafen vormt de kern van dit artikel en
van mijn onderzoek. Aansluitend ga ik in paragraaf
8 in op het gebruik van open normen in een aantal
door mij onderzochte omgevingsplannen en spreek
ik in paragraaf 9 mijn verwachtingen uit over de
toekomstige rol van open normen in bouw-, aan-
leg- en gebruiksregels van het omgevingsplan. Pa-
ragraaf 10 bevat tot slot enkele aanbevelingen voor
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de praktijk over de inzet van open normen in regels
van een omgevingsplan.

2. Open normen

mdat het begrip open norm niet eenduidig is ge-

definieerd ga ik in het onderzoek eerst in op de
vraag wat een open norm is. Een wezenlijk kenmerk
van een open norm voor mij is dat deze niet direct
bepaalt of een activiteit wel of niet is toegestaan
maar om een nadere afweging van het bevoegd ge-
zag vraagt. Er moet aan de hand van een concrete
activiteit, een aanwezige situatie en van de relevante
feiten invulling worden gegeven aan de betreffen-
de open norm. Dit in tegenstelling tot een gesloten
norm. Deze is concreet en direct toepasbaar. Zelf
noem ik veelal het voorbeeld van een regel met een
bouwhoogte. Een planregel met daarin een maxi-
male bouwhoogte opgenomen is een planregel met
een gesloten norm. Als in plaats van een maximale
bouwhoogte in de regel gesproken wordt van een
bouwhoogte die moet overeenstemmen met het
straat- en bebouwingsbeeld dan is er sprake van
een open norm. Er moet dan in een concrete situa-
tie worden afgewogen of de gewenste bouwhoogte
in overeenstemming is met de norm en daarmee
met de regel.

n de literatuur worden verschillende voordelen van
open normen genoemd zoals deregulering, min-

der regeldruk, maatwerk, flexibiliteit en dat deze
geschikt zijn voor complexe en communicatieve
wetgeving. Open normen zijn veelal ontwikkeld en
in regels opgenomen vanuit een bestuurlijke of po-
litiecke wens om beleidsdoelen te halen. Open nor-
men kunnen voor betrokkenen echter ook nadelen
hebben. Hierbij kan worden gedacht aan het verlies
van rechtszekerheid, verschuiving van de wetgeven-
de naar de uitvoerende macht, onduidelijkheid van
de regel, vermindering van rechtsgelijkheid en een
lastige uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid. Een
overheid moet aan de hand van haar beleid, alle re-
levante belangen en feiten en het recht per regel een
zorgvuldige afweging maken van de inzet van open
normen. Zo ook een gemeenteraad, of bij delegatie
een college van burgemeester en wethouders, bij
de vaststelling van een wijziging van het (tijdelijke)
omgevingsplan. Een open norm past daarbij vanuit
het beleid voor de fysieke leefomgeving in de ene
situatie wellicht beter dan in een andere. Dit kan
per gebied, thema of per activiteit verschillen. Een
open norm is geen automatisme maar een norm
die vanuit het beleid een meerwaarde moet heb-
ben. Zonder deze meerwaarde ligt doorgaans het
gebruik van een gesloten norm meer voor de hand.

3. Beginselen van rechtszekerheid en
evenredigheid

Hiervoor is al aangegeven dat mijn onderzoek
naar de juridische aanvaardbaarheid van open
normen in bouw-, aanleg- en gebruiksregels van
het omgevingsplan zich richt op de beginselen van
rechtszekerheid en evenredigheid.

innen het rechtszekerheidsbeginsel wordt on-

derscheid gemaakt tussen materi€le en formele
rechtszekerheid. Materiéle rechtszekerheid ziet op
de inhoud van een besluit, is er op gericht onzeker-
heden uit te sluiten, is een wapen tegen overheids-
willekeur en levert een bijdrage aan de toeganke-
lijkheid, de berekenbaarheid en betrouwbaarheid
van het recht. Bij formele rechtszekerheid gaat het
met name om een duidelijke begrenzing van een
bestuursbevoegdheid en om ondubbelzinnigheid in
de rechtspositie van een burger. Regels moeten dui-
delijk zijn geformuleerd en niet voor tweeérlei uit-
leg vatbaar zijn. In het onderzoek hecht ik vanwege
de belangen en rechten van initiatiefnemers en be-
langhebbenden grote waarde aan het beginsel van
rechtszekerheid. Gemeenten dienen vanuit hun pu-
blieke verantwoordelijkheden, taken en rechtsstate-
lijk denken en handelen actief op zoek te gaan naar
de rechtszekerheid van derden. Rechtszekerheid is
geen ‘bijproduct’ maar de essentie van een regel.

et in de Algemene wet bestuursrecht opgeno-
men evenredigheidsbeginsel houdt in dat de
voor één of meer belanghebbenden nadelige gevol-
gen van een besluit niet onevenredig mogen zijn in
verhouding tot de met het besluit te dienen doe-
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len.? Bij evenredigheid gaat het om een zorgvuldi-
ge afweging van alle betrokken belangen en om de
noodzakelijkheid, geschiktheid en evenwichtigheid
van een regel. Evenredigheid wordt niet direct be-
paald aan de hand van de geslotenheid of openheid
van een norm maar aan de hand van een op basis
van een regel te maken belangenafweging. Om deze
afweging zorgvuldig te kunnen maken dient het be-
voegd gezag over alle relevante informatie en feiten
te beschikken. De aan een besluit ten grondslag lig-
gende motivering speelt bij de bestuursrechter een
belangrijk rol bij het bepalen van de evenredigheid.
Ook wat betreft evenredigheid ga ik er in het on-
derzoek vanuit dat gemeenten vanuit hun publieke
taak op een zorgvuldige wijze inhoud aan dit be-
ginsel geven.

Hoewel de soort norm in beginsel niet bepalend
is voor de mate van evenredigheid, speelt dit be-
ginsel bij open normen wel een rol. Denkbaar is im-
mers dat een gemeente bij een open norm door de
meerdere toegestane activiteiten meer en ander on-
derzoek moet doen en een bredere afweging moet
maken dan bij een gesloten norm. De motivering
kan dan ook meer uitgebreid en diepgaand zijn.

4. Beleidsregels

Door de afwegingen die een bestuursorgaan bij
een open norm moet maken en door de ruimte
die een open norm biedt ontstaat bij de toepassing
daarvan vaak de behoefte om een dergelijke norm
nader in te vullen en te concretiseren. Bij (Chw-)
bestemmingsplannen en omgevingsplannen met
regels met open normen wordt dan ook veel ge-
werkt met beleidsregels. Deze geven nadere invul-
ling aan een planregel met een open norm. Beleids-
regels zijn geen nieuw verschijnsel. Zij hebben zich
binnen het bestuursrecht de afgelopen decennia
ontwikkeld van interne dienstaanwijzingen, pseu-
dowetgeving tot de beleidsregels zoals we die nu
op vele beleidsterreinen tegenkomen. Beleidsregels
vinden niet hun basis in de Omgevingswet maar
in de Algemene wet bestuursrecht.* Zij worden in
deze wet gedefinieerd als bij een besluit vastgestel-
de algemene regel, niet zijnde een algemeen verbin-
dend voorschrift over de afweging van belangen,
de vaststelling van feiten of de uitleg van wettelijke
voorschriften bij het gebruik van een bevoegdheid
van een bestuursorgaan.® Beleidsregels zijn alleen
mogelijk als er sprake is van een bestuursbevoegd-
heid, zoals bijvoorbeeld een bevoegdheid tot het
verlenen van een omgevingsvergunning. Tegen een
beleidsregel staat in tegenstelling tot de regels van
een omgevingsplan geen beroep open.® Beleidsre-
gels zijn juridische regels en behoren tot het recht.

Art. 3:41id 2 Awb.
Titel 4.3 Awb.
Art.1:3lid 4 Awb.
Art. 8:2 onder c Awb.

ouhWw

Zij maken echter geen onderdeel uit van de planre-
gel waarop zij zijn gebaseerd maar kunnen worden
gezien als een hulp bij de uitvoering van die regel.
Voorbeelden van veel voorkomende beleidsregels
bij omgevingsplannen zijn beleidsregels over par-
keren, ruimtelijke kwaliteit, uiterlijk aanzien van
bouwwerken, duurzaamheid en natuur inclusief
bouwen.

Beleidsregels dienen onderscheiden te worden van
programma’s als bedoeld in de Omgevingswet.”
Programma’s bevatten een uitwerking van het be-
leid van een omgevingsvisie of bevatten concrete
uitvoeringsmaatregelen. Het beleid van een pro-
gramma is niet automatisch een beleidsregel. Delen
van een programma kunnen wel als zodanig door
het college van burgemeester en wethouders wor-
den aangewezen en vastgesteld. Dit geldt overigens
ook voor een omgevingsvisie. Bij een beleidsregel
is het wel van belang dat er een nauwe en directe
relatie ligt tussen een planregel met een open norm
en een programma of een omgevingsvisie. De be-
leidsregel ziet immers op de concretisering en de
uitvoering van een planregel.

5. Juridische aanvaardbaarheid van open
normen in een bestemmingsplan

5.1 Algemeen

\/anuit de gedachte dat het heden en de toekomst
pas goed kunnen worden begrepen in het licht
van de kennis en de ervaringen van het verleden,
besteed ik in mijn onderzoek ook aandacht aan
open normen in het (Chw-)bestemmingsplan.
Deze historische en tevens ook juridische terugblik
maakt het mogelijk om vergelijkingen te maken tus-
sen de regels van het omgevingsplan en die van het
(Chw-)bestemmingsplan. In deze paragraaf staat
het bestemmingsplan centraal. In de paragraaf
hierna het Chw-bestemmingsplan.

Het bestemmingsplan is in 1965 geintroduceerd
via de Wet op de Ruimtelijke Ordening (WRO)
en heeft mede door zijn juridisch bindende karakter
een belangrijke rol gespeeld in de ruimtelijke inrich-
ting van Nederland. Bouwplannen werden getoetst
aan een bestemmingsplan en moest voor de uitvoe-
ring in overeenstemming zijn met het betreffende
bestemmingsplan. Zolang er bestemmingsplannen
zijn gemaakt zijn er discussies gevoerd over de wij-
ze van bestemmen (globaal-gedetailleerd) en over
het gebruik van open normen. Deze discussies wer-
den met name gevoed vanuit twee functies die het
bestemmingsplan werden toegeschreven. Enerzijds
werd het bestemmingsplan gezien als een instru-
ment dat beleid of een programma kon bevatten en
anderzijds als een juridisch document dat voldoen-
de rechtszeker moest zijn. In 2006 heeft de wetge-

7 Afd.3.20w.
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ver er bij de fundamentele herziening van de WRO
voor gekozen het bestemmingsplan vooral een juri-
disch uitvoeringsdocument te laten zijn. Beleid en
juridische regels werden in de wet gescheiden. De
structuurvisie bevatte het ruimtelijk beleid en het
bestemmingsplan de juridische regels ter uitvoering
van dit beleid. De discussies over het opnemen van
beleid en open normen in regels van een bestem-
mingsplan waren hiermee echter niet verstomd.
Deze bleven door nieuwe maatschappelijke, poli-
ticke en economische ontwikkelingen en door wis-
selende juridische inzichten over het bestemmings-
plan, open normen en rechtszekerheid doorgaan.

5.2 Rechtszekerheid

De Kroon en de bestuursrechter waren van begin
af aan van mening dat de regels van een bestem-
mingsplan duidelijk, concreet en objectief moesten
zijn. Daarbij moesten de ruimtelijke gevolgen van
de in een bestemmingsplan gegeven bouw-, aan-
leg- en gebruiksmogelijkheden met het oog op het
limitatief en imperatief stelsel van het beoordelen
van omgevingsvergunningen voor het bouwen bij
de vaststelling zijn beoordeeld en in het kader van
een goede ruimtelijke ordening aanvaardbaar zijn
geacht. Nadere afwegingen na de vaststelling van
een bestemmingsplan waren niet of nauwelijks mo-
gelijk. Hierdoor werden gemeenten min of meer
gedwongen gedetailleerde bestemmingsplannen te
maken als gemeenten niet wilden werken met uit
te werken bestemmingen.® Veel ruimte voor open
normen was er niet. Een veel gebruikte open norm
in bouwregels had betrekking op het parkeren.’ Zo
kon een omgevingsvergunning voor het bouwen
alleen worden verleend als werd voorzien in ‘vol-
doende parkeergelegenheid’.

U itzonderingen op de beperkte inzet van open
normen waren de regels van de zogeheten dub-
belbestemmingen.!® Ook regels voor de activiteiten
aanleggen en gebruiken werden minder stringent
aan rechtszekerheid getoetst en konden mede hier-
door vaker en eerder open normen bevatten. Dit
had te maken met de aard van de activiteit, de ge-
volgen voor de omgeving, het herstelvermogen en
het feit dat de te beschermen belangen veelal lastig
gereguleerd konden worden door gesloten normen.

8 Art.3.6Wro.

9 De reden voor het veel opnemen van open parkeernormen vioeide
voort uit de verplichting om vanaf 2014 stedenbouwkundige bepalingen
uit de Bouwverordening op te nemen in het bestemmingsplan.

10 Eendubbelbestemming is een specifieke bestemming die aan

een terrein wordt toegekend naast een gewone of enkelbestemming.
Een dubbelbestemming geeft met het oog op bijzondere belangen als
genoemd extra regels voor het bouwen op of het gebruiken van het
terrein. Een aanvraag om een omgevingsvergunning moest aan regels
van beide bestemmingen worden getoetst.

5.3 Evenredigheid

Uit een oogpunt van evenredigheid mochten de
nadelige gevolgen van regels van een bestem-
mingsplan niet onevenredig zijn in verhouding tot
de met het plan te dienen doelen. Bij een toets aan
evenredigheid zag de bestuursrechter sinds de Har-
derwijk-uitspraak (in daarvoor in aanmerking ko-
mende beroepszaken) naast een afweging van be-
langen in het kader van evenredigheid als bedoeld
in de Algemene wet bestuursrecht ook naar de ge-
schiktheid, noodzaak en evenwichtigheid van een
regel.'! Hierbij speelden de door de gemeenteraad
gegeven motivering en de ten behoeve van het be-
stemmingsplan verrichte onderzoeken een belang-
rijke rol. Een gemeenteraad moest over alle relevan-
te feiten en informatie beschikken om tot een even-
redige afweging van een regel te kunnen komen.
Vanwege de beleidsruimte van de gemeenteraad,
het aan een bestemmingsplan ten grondslag lig-
gende gemeentelijk beleid en de aanwezigheid van
veelal meerdere en tegenstrijdige belangen was de
toetsing van de bestuursrechter op evenredigheid in
zijn algemeenheid niet intensief. Bestemmingsplan-
nen die in overeenstemming waren met een goede
ruimtelijke ordening voldeden doorgaans ook aan
de eisen van evenredigheid.

6. Juridische aanvaardbaarheid van open
normen in een Chw-bestemmingsplan

6.1 Algemeen

H et op de Crisis- en herstelwet gebaseerde Besluit
uitvoering Crisis- en herstelwet maakte het na
2014 voor gemeenten mogelijk om een bestem-
mingsplan met een ruimere reikwijdte (Chw-be-
stemmingsplan) te maken en om hierin met open
normen te werken. Door de verbrede reikwijdte van
Chw-bestemmingsplannen en het feit dat Chw-be-
stemmingsplannen als voorlopers van het omge-
vingsplan werden gezien bevatten Chw-bestem-
mingsplannen in verhouding tot bestemmings-
plannen meer regels met open normen. Meerdere
gemeenten hebben in het kader van een Chw-be-
stemmingsplan geéxperimenteerd met bouw- en
gebruiksregels met open normen. De open normen
zagen veelal op gebiedsontwikkelingen en hadden
veelal betrekking op ruimtelijke kwaliteit en duur-
zaamheid. Ook hadden open normen tot doel de
flexibiliteit van het Chw-bestemmingsplan te ver-
groten. De Chw-bestemmingsplannen hebben het
gebruik van open normen in bouw- en gebruiksre-
gels een duidelijke boost gegeven.

6.2 Rechtszekerheid

et toenemende gebruik van open normen in
het Chw-bestemmingsplan heeft ten opzichte
van het bestemmingsplan tot een andere wijze van

11 ABRVS 2 februari 2022, ECLENL:RVS:2022:285.
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beoordelen van de mate van rechtszekerheid door
de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State (de Afdeling) geleid. Het experimentele ka-
rakter van Chw-bestemmingsplannen, het vooruit-
lopen op het omgevingsplan, de politicke wens om
meer flexibiliteit en de bedoelingen van de wetge-
ver met het Chw-bestemmingsplan waren voor de
Afdeling aanleidingen op zoek te gaan naar me-
thoden aan de hand waarvan een voldoende mate
van concreetheid en objectieve begrenzing en dus
rechtszekerheid van de regels kon worden bepaald.!?
Rechtszekere planregels geven volgens de Afdeling
voldoende inzicht in de toegestane activiteiten en
ontwikkelingen, de voorwaarden waaronder deze
konden plaatsvinden, de inrichting van de betref-
fende terreinen en de gevolgen van de activiteiten
en ontwikkelingen voor belanghebbenden. Dit in-
zicht kon volgens de Afdeling worden bereikt door
bijvoorbeeld: het opnemen van gesloten normen,
statische verwijzingen naar beleidsregels, verwijzin-
gen naar onderwerpen die in een beleidsregel moes-
ten worden opgenomen, verwijzingen naar voor de
toepassing van de open norm van belang zijnde be-
leidsdocumenten, het opnemen van regels over de
uitvoering van de open normen, het opnemen van
resultaten die met de open normen moeten worden
bereikt of door het opnemen van onderzoeks- of
adviesverplichtingen. Daarbij speelden in het al-
gemeen de aanleiding voor het opnemen van open
normen, de aard en omvang van de activiteiten, de
gevolgen daarvan, het facet dat geregeld werd en
de omvang van het werkingsgebied een belangrij-
ke rol.'* Concreet toepasbare richtlijnen werden er
niet gegeven, of een planregel in voldoende mate
rechtszeker is werd uiteindelijk per geval door de
Afdeling bepaald.

et is goed op te merken dat de inhoud van be-

leidsregels waar in de planregels dynamisch naar
werd verwezen bij de Afdeling niet mee woog bij
het bepalen van de mate van rechtszekerheid. Het
feit dat er beleidsregels konden worden gemaakt en
de onderwerpen die volgens de planregels in de be-
leidsregels aan de orde konden komen wegen daar-
entegen wel mee bij het bepalen van de mate van
rechtszekerheid.

elangrijk verschil wat betreft de beoordeling van

de mate van rechtszekerheid door de bestuurs-
rechter tussen een Chw-bestemmingsplan en een
bestemmingsplan, is dat een Chw-bestemmings-
plan een nadere afweging van belangen in het ka-
der van een omgevingsvergunning toestond. Dit
betekende dat de gemeenteraad ten tijde van de

12 ABRVS 24 november 202, ECLI:NL:RVS:2021:2649, ABRvS 13
maart 2024, ECLINL:RVS:2024:1048, ABRVS 5 juni 2024, ECLI:NL:RVS:
2024:2232, ABRVS 27 november 2024, ECLI:NL:RVS:2024:4871, ABRvS
11 december 2024, ECLINL:RVS:2024:5127 en ABRVS 28 mei mei
2025, ECLINL:RVS:2025:2457,

13 ABRvS 27 oktober 2021, ECLENL:RVS:2021:2388.

vaststelling voor de betreffende activiteit niet meer
een volledige afweging van alle relevante belangen
hoefde te maken. Een Chw-bestemmingsplan kon
een (basis)regeling bevatten die in het kader van
een besluit op een aanvraag om een omgevings-
vergunning werd geconcretiseerd. In dit kader liet
een Chw-bestemmingsplan het ook toe om even-
tuele onderzoeken naar omgevingsaspecten zoals
geluid, bodem en archeologie door te schuiven
naar het moment van de aanvraag om een omge-
vingsvergunning. De reden voor het toestaan van
een afweging na de vaststelling van een Chw-be-
stemmingsplan was er met name in gelegen dat een
belanghebbende tegen het besluit om wel of geen
omgevingsvergunning te verlenen, in bezwaar of
beroep kon gaan en zo bij het bevoegd gezag of bij
de bestuursrechter zijn recht kon halen.

6.3 Kanttekening

ij het beoordelen van de mate van rechtszeker-

heid van regels van een Chw-bestemmings-
plan baseerde de Afdeling zijn uitspraken naast
de bouw- en gebruiksmogelijkheden mede op de
in de planregels opgenomen mogelijkheid om be-
leidsregels op te stellen, de in de beleidsregels op
te nemen onderwerpen en op beleidsdocumenten
waarin aangegeven werd op welke wijze ruimtelijke
ontwikkelingen moesten worden vormgegeven en
op welke wijze de open norm moest worden uitge-
voerd. Hierbij stel ik in mijn onderzoek de vraag of
het juist is de mate van rechtszekerheid van planre-
gels hierop te baseren. De vraag stellen is die ook
beantwoorden. De mogelijkheid om beleidsregels
vast te stellen en de daarin te regelen onderwerpen
zeggen naar mijn mening onvoldoende, in ieder ge-
val te weinig om de rechtszekerheid mede te waar-
borgen. Het openzetten van de deur naar beleids-
regels zou er ook toe kunnen leiden dat regels die
eigenlijk in het Chw-bestemmingsplan thuishoren
in beleidsregels zouden worden opgenomen. Ge-
meenten zouden hier mede voor kiezen omdat er
tegen beleidsregels geen beroep open staat. Dit zou
de rechtszekerheid niet bevorderen. Het ligt daarom
niet voor de hand om de rechtszekerheid (mede) te
baseren op beleidsregels, nu deze daarvoor een te
beperkte grondslag lijken te bieden. Zeker als het
gaat om zogeheten dynamische beleidsregels, dat
wil zeggen beleidsregels die na de vaststelling van
het Chw-bestemmingsplan door het bevoegd gezag
kunnen worden gewijzigd.

Bii verwijzingen naar beleidsdocumenten in de
regels van een Chw-bestemmingsplan ging het
veelal om door de gemeenteraad vastgestelde do-
cumenten die niet op basis van hoofdstuk 3 van
de Algemene wet bestuursrecht waren vastgesteld.
De betreffende beleidsdocumenten werden veel-
al los van een Chw-bestemmingsplan gemaakt en
hadden ten tijde van het opstellen geen directe
koppeling met regels van een Chw-bestemmings-
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plan.’* Het is volgens mij dan ook niet logisch en
gewenst dat dergelijke niet juridische documenten
een belangrijke rol spelen in het beoordelen van de
mate van rechtszekerheid van een regel met open
norm van een Chw-bestemmingsplan. Het verwij-
zen naar beleidsdocumenten vertroebelen de aan
de instrumenten van de Wet ruimtelijke ordening
en Omgevingswet ten grondslag liggen scheiding
tussen beleid en juridische regels en vergroten ook
hier de kans dat regels die feitelijk in een Chw-be-
stemmingsplan thuishoorden te snel werden opge-
nomen in een niet juridisch document.

jjkomend nadeel van zowel beleidsregels als be-

leidsdocumenten is ook dat beide de integraliteit
en de raadpleegbaarheid van een Chw-bestem-
mingsplan negatief konden beinvloeden. Beleidsre-
gels of beleidsdocumenten bij Chw-bestemmings-
plannen waren immers veelal sectoraal van aard
en door hun opzet niet altijd even goed leesbaar
en toepasbaar voor het beoordelen of een activiteit
in overeenstemming was met de regel. De formele
rechtszekerheid is in beginsel niet gediend met ver-
wijzingen naar dergelijke documenten. De formele
rechtszekerheid moet in beginsel in de regels zelf
worden gezocht.

6.4 Evenredigheid

at betreft het evenredigheidsbeginsel leverden

de regels van een Chw-bestemmingsplan in
mijn beleving geen nieuwe inzichten op ten op-
zichte van die van het bestemmingsplan. Regels
van een Chw-bestemmingsplan moesten ook ge-
schikt, noodzakelijk, evenwichtig en evenredig zijn.
Het voorhanden hebben van de juiste informatie,
het maken van zorgvuldige afwegingen en het op
een voldoende en zorgvuldige wijze motiveren van
een vaststellingsbesluit waren hierbij essentieel. De
brede reikwijdte van een Chw-bestemmingsplan en
daarmee het grotere aantal open normen konden er
wel toe leiden dat het aantal onderzoeken toenam
en dat de motivatie meer uitgebreid moest zijn. De
evenredigheid van de regels van een Chw-bestem-
mingsplan met verbrede reikwijdte was nauw ver-
bonden aan het op basis van het in het BuChw ver-
ruimde criterium van een goede en veilige fysieke
leefomgeving. Chw-bestemmingsplannen die met
dit criterium in overeenstemming waren voldeden
in beginsel ook aan het evenredigheidsbeginsel.

7. Juridische aanvaardbaarheid van open
normen in een omgevingsplan

71 Algemeen

et omgevingsplan is een gemeentelijk kerninstru-
ment van de Omgevingswet en neemt door het

14 Denk hierbij aan Gebiedsagenda's, Kavelpaspoorten, Beeldkwali-
teitsplannen, Beleidsnota's parkeernormering, Beleidsnota's Natuurin-
clusief bouwen en Groenplannen.

decentrale karakter van de wet een belangrijke posi-
tie in binnen de Omgevingswet. Het omgevingsplan
heeft een brede reikwijdte en een integraal karakter
en kan als gevolg daarvan (en het zijn van gemeen-
telijke verordening) een groot aantal activiteiten die
plaatsvinden in de fysieke leefomgeving wijzigen,
beinvloeden of regelen. Zo ook de in het onderzoek
centraal staande bouw-, aanleg- en gebruiksactivi-
teiten. De regels van een omgevingsplan moeten
leiden tot een evenwichtige toedeling van functies
aan locaties.” Dit criterium is de opvolger van een
goede ruimtelijke ordening van de Wet ruimtelijke
ordening bij een bestemmingsplan. Een gemeente-
raad, of bij delegatie het college van burgemeester
en wethouders, heeft net als bij een (Chw-)bestem-
mingsplan beleidsruimte voor het opnemen van re-
gels in een omgevingsplan. Dit geldt voor zowel de
inhoud als de soort regel. Wel moeten gemeenten
rekening houden met instructieregels van het Rijk
en de provincie. Het omgevingsplan is een juridisch
instrument en behoort op basis van de beleidscy-
clus van de Omgevingswet tot de uitvoering. Regels
van een omgevingsplan moeten voldoen aan het
recht en daarmee aan de vereisten van rechtsze-
kerheid en evenredigheid. De wetgever ziet graag
dat gemeenten flexibele omgevingsplannen maken.
Dergelijke plannen bieden ruimte aan initiatieven
en maken maatwerk mogelijk. Open normen spelen
hierbij een belangrijke rol.

et omgevingsplan kan voor de regeling van

bouw-, aanleg- en gebruiksactiviteiten verschil-
lende typen regels bevatten. Dit zijn: specifieke
zorgplicht, algemene regel, vergunningplicht, be-
oordelingsregel, meldingsplicht, informatieplicht,
verbod, gebod en bevoegdheidsregel voor het stel-
len van maatwerkvoorschriften. Daarnaast kunnen
nog de afwijkingsregel en de regel met voorwaarde-
lijke verplichtingen worden genoemd, dit zijn ech-
ter geen afzonderlijke regeltypen. Gemeenteraden,
of colleges van burgemeester en wethouders, kun-
nen uit genoemde regeltypen kiezen om tot een set
van regels te komen die leidt tot een evenwichtige
toedeling van functies aan locaties. Alle regeltypen
kunnen in beginsel regels met open normen bevat-
ten. De Omgevingswet sluit open normen niet uit.
Eventuele beperkingen voor het gebruik van open
normen vloeien met name voort uit rechtsbeginse-
len, en dan meer concreet het rechtszekerheidsbe-
ginsel.

7.2 Rechtszekerheid

mgevingsplanregels over bouw-, aanleg- en ge-
bruiksactiviteiten moeten in overeenstemming-
zijn met het recht en daarmee in voldoende mate
rechtszeker zijn. De bestuursrechter zal de regels
van een omgevingsplan daarop toetsen als het be-
roep daartoe aanleiding geeft. De verwachting is

15 Art.4.21id10w.
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dat de bestuursrechter in eerste instantie aanslui-
ting zoekt bij relevante uitspraken over Chw-be-
stemmingsplannen omdat deze ook wat betreft
open normen mede gegeven zijn met het oog op
het omgevingsplan. Vanwege de doelen en uit-
gangspunten van de Omgevingswet, het feit dat het
omgevingsplan een ander plan is dan een (Chw-)
bestemmingsplan en het omgevingsplan meerde-
re activiteiten bevat waarover nog uitspraken in
het kader van rechtszekerheid moeten worden ge-
daan, kunnen uitspraken over bouw-, aanleg- en
gebruiksregels van omgevingsplannen wat betreft
rechtszekerheid tot aanpassingen of verfijningen
leiden. De tot op heden door de Afdeling gevolg-
de lijn is niet in beton gegoten. De uitspraken over
Chw-bestemmingsplannen kunnen eerder als basis
voor toekomstige uitspraken worden gezien.

n paragraaf 6.3 plaats ik enkele kanttekeningen bij
de wijze waarop de Afdeling de mate van rechtsze-
kerheid van regels van een Chw-bestemmingsplan
heeft beoordeeld. In mijn optiek is het gewenst dat
een planregel zelf meer centraal staat in de beoorde-
ling en niet de hierin opgenomen verwijzingen naar
beleidsregels en beleidsdocumenten. Een planregel
moet in beginsel zelf, dus los van verwijzingen, vol-
doende zijn voor het beschermen van belangen en
rechten van derden. Naast het opnemen van geslo-
ten normen, van regels die de ruimte van open nor-
men inkaderen en van regels die zien op een goede
uitvoering van een open norm kan dit bijvoorbeeld
worden bereikt door criteria in een planregel op te
nemen die direct zien op de bescherming van be-
langen en rechten van belanghebbenden. Voorbeel-
den hiervan zijn een regel waarin wordt bepaald
dat de voor de bestaande bedrijfsvoering benodig-
de milieuruimte wordt gerespecteerd en een regel
die aangeeft dat een gebruik voor wonen niet eer-
der is toegestaan dan nadat de bedrijfsactiviteiten
op het perceel zijn beéindigd.!® Regels die de mate
van rechtszekerheid vergroten kunnen waarborgre-
gels worden genoemd. Gevolg van dergelijke regels
kan zijn dat een planregel dan zelf minder concreet
inzicht hoeft te geven in de toegestane activiteiten
en de gevolgen daarvan. Deze vermindering van
inzicht in de activiteiten wordt dan gecompenseerd
door het noemen en beschermen van de belangen
en rechten van derden in de planregel. Dit is vol-
gens mij ook feitelijk waar het bij rechtszekerheid
om draait. Niet mogelijke activiteiten en de gevol-
gen daarvan staan daarin centraal maar de belan-
gen en rechten van belanghebbenden en derden.
Formele en materi€le rechtszekerheid bepalen op
deze wijze gezamenlijk de vereiste mate van rechts-
zekerheid. Daarbij moet in mijn beleving in de mo-
tivering of de toelichting van een omgevingsplan
worden aangegeven waarom het vanuit het beleid
voor de fysieke leefomgeving of een evenwichtige

16 ABRVS 24 november 2021, ECLENL:RVS:2021:2649 en ABRvS 23
april 2025, ECLINL:RVS:2025:1845.

toedeling van functies aan locaties noodzakelijk of
wenselijk is met open normen te werken en welke
waarborgen er wat betreft rechtszekerheid worden
gesteld. Of zoals de Afdeling aangeeft wat de aan-
leiding voor het stellen van de open norm is.

p basis van de vereiste mate van rechtszekerheid

geef ik in mijn onderzoek aan dat niet alle in
paragraaf 7.1 genoemde regeltypen open normen
kunnen bevatten. Zo is het denk ik niet mogelijk om
open normen op te nemen in een vergunningplicht
en een meldingsplicht. Bij deze instrumenten moet
het op voorhand voor eenieder duidelijk zijn aan
welke verplichtingen moet worden voldaan. Voor
het opnemen van open normen in deze plichten
is overigens vanuit het gemeentelijk beleid of een
evenwichtige toedeling van functies aan locaties
waarschijnlijk ook geen aanleiding of noodzaak.
Open normen kunnen wel voorkomen in een alge-
mene regel, verbod, gebod en een bevoegdheids-
regel voor het stellen van maatwerkvoorschriften.
De aard van deze regels is echter zodanig dat open
normen door het ontbreken van voldoende duide-
lijkheid of waarborgen al snel in strijd komen met
het rechtszekerheidsbeginsel. Zo moet het bijvoor-
beeld duidelijk zijn wanneer en waarvoor een gebod
of verbod geldt, en wanneer het college bevoegd is
voor het stellen van maatwerkvoorschriften. Open
normen in deze regels zijn vanuit rechtszekerheid
dan ook alleen juridisch aanvaardbaar als deze in
combinatie met gesloten normen of andere (waar-
borg)regels tot een voldoende mate van concreet-
heid en objectieve begrenzing leiden of voldoende
bescherming bieden aan belangen van derden. Een
beoordelingsregel voor een omgevingsvergunning
leent zich in principe het meest voor een toepassing
van open normen. Ook dan is echter een samenspel
van open en gesloten normen en eventuele waar-
borgregels een vereiste om tot een voldoende mate
van rechtszekerheid te komen. De reden voor het
eerder en vaker kunnen opnemen van open normen
in beoordelingsregels is dat tegen een weigering of
verlening van een omgevingsvergunning waarbij
toepassing is gegeven aan een open norm bezwaar
en beroep open staat. Derden kunnen zo nodig bij
de bestuursrechter hun belangen veiligstellen. Een
specifieke zorgplicht zal vanuit het karakter van een
zorgplicht, de vangnetfunctie en de overige regels
van een omgevingsplan ook open normen kunnen
bevatten. Activiteiten die in het onderzoek centraal
staan zullen echter niet snel aan alleen een speci-
fieke zorgplicht worden getoetst. Gemeenteraden
zullen voor activiteiten ook andere regels in het
omgevingsplan opnemen.

etgeen hiervoor ten aanzien van de juridische
mogelijkheden van open normen is gesteld kan
naar mijn mening enigszins worden genuanceerd
als er in het kader van een evenwichtige toedeling
van functies aan locaties geen geschikte of passen-
de gesloten normen voor de betreffende belangen
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en activiteiten te formuleren en toepasbaar zijn of
dat een open norm essentieel is in het kader van
het bereiken van concrete beleidsdoelstellingen.
Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn bij bouwactivi-
teiten in gebieden met archeologische waarden en
bij aanleg- en gebruiksactiviteiten. Het is dan wel
van belang dat in de motivering, de artikelsgewijze
toelichting of de algemene toelichting van het om-
gevingsplan duidelijk wordt aangegeven waarom
een open norm vanuit het beleid noodzakelijk is. In
die motivering moet worden betrokken met welke
aspecten bij de uitvoering van een open norm reke-
ning moet worden gehouden en tot welke resultaten
de toepassing van een open norm moeten leiden.
Een andere optie is dat in de regel zelf wordt aange-
geven op welke wijze een open norm moet worden
toegepast en tot welk resultaat dat moet leiden. Ook
deze regel zal moeten worden toegelicht.

7.3 Evenredigheid

et het oog op het beginsel van evenredigheid

moeten bouw-, aanleg- en gebruiksregels van
een omgevingsplan zorgvuldig worden gemotiveerd
waarbij moet worden aangetoond dat de regels met
het oog op de te dienen doelen geschikt, noodzake-
lijk en evenwichtig zijn en (daarmee) voldoen aan
het evenredigheidsbeginsel van de Algemene wet
bestuursrecht. Bijzondere situaties dienen hierbij
voldoende aandacht te krijgen, zeker als deze situa-
ties naar voren zijn gebracht tijdens de participatie
of de zienswijzeprocedure. Evenredigheid vertaalt
zich bij een omgevingsplan voor een groot gedeel-
te in het criterium van een evenwichtige toedeling
van functies aan locaties. Het aanwezig zijn van een
evenwichtige toedeling van functies aan locaties
houdt in beginsel in dat een regel noodzakelijk en
geschikt is. De gemeenteraad dient dan nog wel te
bezien in hoeverre de regels evenwichtig zijn. Hier-
van zal doorgaans sprake zijn. Voor een dergelij-
ke afweging dient een gemeenteraad wel over alle
relevante feiten en informatie te beschikken. On-
derzoeken naar omgevingsaspecten en mogelijke
gevolgen van activiteiten en participatie zijn in dit
kader belangrijke onderdelen. Hierbij moet wel in
beschouwing worden genomen dat de Omgevings-
wet het mogelijk maakt om vereiste onderzoeken
te verschuiven naar het moment dat een activiteit
wordt uitgevoerd of wordt aangevraagd. Wat betreft
evenredigheid kan tenslotte nog worden opgemerkt
dat het hebben en het uitvoeren van een consistent
beleid dat als grondslag ligt aan een planregel een
bijdrage levert aan de evenredigheid.

Terugkijkend op het onderzoek kan worden ge-
concludeerd dat het beginsel van evenredigheid
in tegenstelling tot rechtszekerheid geen of in ieder
geval een minder grote rol speelt bij het beoordelen
van de juridische aanvaardbaarheid van open nor-
men in een omgevingsplan. Net als bij rechtszeker-
heid is het wel van belang dat in de motivering of

de toelichting aandacht aan dit beginsel wordt be-
steed. De motivering op het aspect evenredigheid
kan prima in het verlengde van de motivering van
een evenwichtige toedeling van functies aan locaties
worden meegenomen.

8. Open normen in regels van onderzochte
omgevingsplannen

n het onderzoek heb ik ook gekeken naar de mate
waarin gemeenten gebruik maken van open nor-
men in regels van een omgevingsplan voor de ac-
tiviteiten bouwen, aanleggen en gebruiken. Dit heb
ik gedaan door een aantal in 2024 op het Omge-
vingsloket gepubliceerde (ontwerp) wijzigingsbe-
sluiten van het tijdelijke deel van een omgevings-
plan te onderzoeken. Hieruit blijkt dat open nor-
men met name voorkomen in beoordelingsregels en
specifieke zorgplichten en dat deze open normen
vooral zijn opgenomen om de flexibiliteit van het
omgevingsplan te vergroten, om gebiedsontwikke-
lingen mogelijk te maken en om bepaalde waarden
of kwaliteiten te beschermen. De in de wijzigings-
besluiten opgenomen regels met open normen wij-
ken veelal niet af van de regels met open normen
in Chw-bestemmingsplannen. Van een trendbreuk
ten opzichte van Chw-bestemmingsplannen lijkt
dan ook geen sprake. Dit is te verklaren uit het feit
dat gemeenten in het eerste jaar na inwerkingtre-
ding van de Omgevingswet nog zoekende waren
naar de vorm en opzet van de regels van een omge-
vingsplan en hierbij aansluiting zochten bij die van
een Chw-bestemmingsplan. Het omgevingsplan is
voor alle betrokkenen een nieuw instrument. Op dit
moment is dat overigens nog niet veel anders. Zoals
de Evaluatiecommissie Omgevingswet naar mijn
mening terecht concludeert kan er met de Omge-
vingswet en het omgevingsplan worden gewerkt
maar worden alle mogelijkheden nog niet benut.!”

pvallend is dat de gebruikte open normen wat

betreft rechtszekerheid niet of nauwelijks inhou-
delijk worden onderbouwd in de toelichtingen of de
motiveringen van de onderzochte wijzigingsbeslui-
ten. Het beginsel van rechtszekerheid speelt geen
zichtbare rol bij de gemeentelijke overwegingen om
met open normen te werken.

n het praktijkonderzoek is niet gekeken naar de
evenredigheid van de onderzochte planregels. Bij
evenredigheid gaat het om de inhoud van een regel
en van een afweging van alle betrokken belangen.
Dit valt buiten het bestek van mijn onderzoek. Het
niet onderzoeken van de evenredigheid van de wij-
zigingsbesluiten heeft overigens geen gevolgen voor
het kunnen beantwoorden van de onderzoeksvraag
omdat de juridische randvoorwaarden wat betreft
evenredigheid wel zijn onderzocht. Bovendien is er

17 Reflectierapport Omgevingswet: In werking, maar onderbenut,
Evaluatiecommissie Omgevingswet 2024.
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geen nauwe relatie tussen een open norm en het
evenredigheidsbeginsel. Het evenredigheidsbegin-
sel is in tegenstelling tot het rechtszekerheidsbegin-
sel niet bepalend voor het wel of niet opnemen van
open normen.

9. Verwachte veranderingen in de wijze van
regelen van bouw-, aanleg- en gebruiks-
activiteiten

Op basis van mijn onderzoek spreek ik de ver-
wachting uit dat open normen niet tot een ge-
heel andere wijze van het regelen van bouw-, aan-
leg- en gebruiksactiviteiten zullen leiden, zoals deze
in mijn onderzoek centraal staan. De praktijk van-
uit het Chw-bestemmingsplan wordt waarschijnlijk
voortgezet en doorontwikkeld. De redenen voor
beperkte veranderingen vloeien met name voort uit
het beginsel van rechtszekerheid. Meerdere regelty-
pen lenen zich niet voor (een ruime toepassing van)
open normen. Het regeltype waarbij een ruimere
inzet wel mogelijk is, is de beoordelingsregel. Deze
kwam echter ook al regelmatig voor in het Chw-be-
stemmingsplan, wat leidt tot de verwachting dat de
verandering op dit punt niet groot is.

Wat betreft mogelijke veranderingen is het mij
tijdens het onderzoek opgevallen dat open nor-
men geen rol spelen in de politieke en maatschap-
pelijke discussies over het versnellen van de wo-
ningbouw. Waar eerder open normen als een moge-
lijkheid werden gezien om de bouw en de economie
te stimuleren is dat nu niet meer het geval. Een toe-
name van het aantal open normen is op dit moment
vanuit dit perspectief dan ook niet te verwachten.

10. Aanbevelingen

k doe aan het einde van mijn onderzoek enkele
aanbevelingen die zijn gericht zijn op het op een
(meer) juridisch verantwoorde manier opnemen
van open normen in bouw-, aanleg- en gebruiks-
regels van een omgevingsplan. Eén van de eerste
daarvan is dat in beginsel alleen van open normen
gebruik moet worden gemaakt als daarvoor vanuit
het beleid voor de fysieke leefomgeving redenen
zijn. Als deze er niet zijn kan doorgaans met geslo-
ten normen worden volstaan. Open normen enkel
opnemen om medewerking te kunnen verlenen aan
niet voorziene ruimtelijke activiteiten of om be-
leidsbeslissingen uit te stellen zijn naar mijn mening
geen goede redenen. Een andere aanbeveling die ik
doe is om de beginselen van rechtszekerheid en
evenredigheid in een vroegtijdig stadium te betrek-
ken bij het opstellen van een omgevingsplan. De ju-
ridische kwaliteit van de regels neemt hierdoor toe.
Bovendien kunnen mogelijke teleurstellingen bij
bestuurders of derden vanwege juridische beper-
kingen in de loop van het traject worden voorko-
men. Zoals vermeld, is het opstellen van planregels
met open normen vanwege de ruime reikwijdte,

de vele activiteiten en de juridische randvoorwaar-
den een complexe materie. Het zou dan volgens mij
ook goed zijn als er landelijke voorbeelden van ju-
ridisch aanvaardbare planregels met open normen
worden opgesteld en een reguliere opleiding wordt
gestart voor het opstellen van regels van een om-
gevingsplan. Beide laatste aanbevelingen kunnen
onzekerheid en onnodige juridische procedures
voorkomen. Daarbij kan het helpen de juridische
en praktische gevolgen van uitspraken van de be-
stuursrechter op een heldere manier tijdig en pe-
riodiek te delen. Kennis van en informatie over
open normen en uitspraken van de bestuursrechter
kunnen juridische risico’s verkleinen en gemeenten
houvast geven bij het opstellen van planregels.

M et het oog op de complexe keuzes en de juridi-
sche risico’s van open normen kan een gemeen-
te overwegen om in daarvoor in aanmerking ko-
mende gevallen in plaats van met open normen te
werken met de bevoegdheid om de vaststelling van
een wijziging van het omgevingsplan te delegeren
aan het college van burgemeester en wethouders.
Ook op deze wijze kan er relatief snel en efficiént
een voor een gebied of thema passende set van re-
gels tot stand komen waarbij overwogen kan wor-
den om het wijzigingsbesluit te codrdineren met
een omgevingsvergunning.'® Bijkomend voordeel is
dat alle regels dan in het omgevingsplan zijn opge-
nomen en niet zijn verdeeld over het omgevings-
plan en beleidsregels. Gemeenten die bestuurlijk of
ambtelijk vinden dat zij nog niet toe zijn aan het
werken met open normen kunnen dit in mijn be-
leving vanwege de juridische en uitvoeringstech-
nische aspecten beter nog niet doen. In een later
stadium kunnen altijd regels met open normen in
de regels van het omgevingsplan worden verwerkt.
Een gemeente heeft nog tot 1 januari 2032 de tijd
om tot het gemeente dekkende omgevingsplan te
komen dat aan de Omgevingswet voldoet.!®

e komende jaren zullen de voor- en nadelen en

de juridische mogelijkheden van het opnemen
van open normen in bouw-, aanleg- en gebruiks-
regels van het omgevingsplan ongetwijfeld worden
bediscussieerd en besproken. Voor het voeren van
de juiste discussies is het naar mijn mening belang-
rijk om te weten welke bestuurlijke, juridische en
praktische gevolgen open normen daadwerkelijk
in de praktijk van het omgevingsplan hebben. In
het kader van de introductie van het Chw-bestem-
mingsplan en het omgevingsplan is geen onderzoek
naar de effecten van open normen gedaan. Open
normen zijn door de wetgever steeds vanuit het the-
oretisch kader benaderd en beargumenteerd.

18 Afd.3.5Awb.

19 Art.22.6 Owenart. 11id1Besluit van 10 juli 2023 van de Minister
voor Volkshuisvesting en Ruimtelijke Ordening (tijdstippen Omgevings-
wet)
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Er kunnen derhalve meerdere acties worden uit-
gevoerd om tot een beleidsmatig en juridisch
juiste inzet van open normen in bouw-, aanleg- en
gebruiksregels van een omgevingsplan te komen.
Open normen kunnen zeker een meerwaarde heb-
ben voor een goede uitvoering van het gemeen-
telijk beleid voor de fysieke leefomgeving en voor
het bereiken van een evenwichtige toedeling van

functies aan locaties. Essentieel daarbij is wel dat de
planregels in voldoende mate rechtszeker zijn. Het
beginsel van rechtszekerheid gaat in mijn beleving
boven de bestuurlijke wens om met open normen
te werken. Zeker als er alternatieve regelmogelijkhe-
den zijn om bouw-, aanleg- en gebruiksactiviteiten
te regelen. @
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— Mr. M.G. van Esterik!

1. Introductie

e Nederlandse delta zit in een watervei-

ligheidstransitie. Het International Panel

on Climate Change (IPCC) verwacht dat

zonder aanvullende maatregelen de over-

stromingsrisico’s in Europa exponentieel
zullen toenemen.? Als gevolg van zeespiegelstijging,
stormvloeden en extreme regenval en bodemdaling
moeten de dijken groter en sterker worden om de
Nederlandse delta te blijven beschermen tegen de
toenemende, ernstige gevolgen van overstromin-
gen.? Daarmee rijst ook de vraag of de huidige
waterveiligheidsaanpak met het gebruik van techni-
sche oplossingen zoals pompen, waterkeringen en
spuisluizen, houdbaar is en, zo niet, of het anders
kan.*

H et Kennisprogramma Zeespiegelstijging onder-
scheidt drie denkrichtingen over hoe de Neder-

1 Martvan Esterik is promovendus aan de Universiteit Utrecht, in het
bijzonder bij het Utrecht Centre for Water, Oceans and Sustainability
Law. Hij doet onderzoek naar de rol van het recht bij de realisatie en
instandhouding van nature-based solutions in de Nederlandse Delta,

in het licht van klimaatmitigatie, klimaatadaptatie en natuurherstel.

Dit artikel is onderdeel van een tweeluik over nature-based solutions
en wisselpolders in de Zuidwestelijke Delta. Veel dank gaat uit naar zijn
promotoren, prof. mr. E.H.P. (Edward) Brans en prof. mr. H.K. (Herman
Kasper) Gilissen en aan zijn dagelijks begeleiders, A.M.E. (Aster) Veld-
kamp en L. (Liping) Dai, voor hun nuttige opmerkingen en commenta-
ren bij het voltooien van dit artikel.

2 International Panel on Climate Change, Climate Change 2022:
Impacts, Adaptation and Vulnerability Working Group Il Contribution to
the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate
Change, Geneve: IPCC 2022, p. 1827.

3 International Panel on Climate Change 2022, p 1827.

4 Zie over huidige aanpak: W. van Doorn-Hoekveld en anderen, ‘Adap-
tation to Climate Change Adaptation to Climate Change in Dutch Flood
Risk Management: Innovative Approaches and Related Challenges.,
Utrecht Law Review 2022/2, p. 51-69.

Ire-hased solutions en wisselpolders:
aatadaptatie, waterveiligheid en
natuurherstel in de Zuidwestelijke Delta

- de Unierechtelijke dimensie

landse delta kan omgaan met zeespiegelstijging.’
Beschermen is gericht op continuiteit van het huidi-
ge waterbeheer met voornamelijk waterbouwkun-
dige middelen, zoals dijkversterkingen, stormvloed-
keringen en zandsuppleties.® Zeewaarts is gericht
op het beperken van maatregelen in en langs de
riviermondingen door een tweede zeewaartse kust-
lijn en een kustmeer met een beheersbaar waterpeil
voor de Zuidwestelijke Delta aan te leggen. De aan-
leg van het kustmeer heeft wel grote gevolgen voor
de ecologie door het verdwijnen van de getijde- en
golfwerking en de sterk wisselende zoutgehaltes.’
Vanwege de Natura 2000-status van de Zuidwes-
telijke Delta is de verdere uitwerking van Zeewaarts
momenteel dus hoogstwaarschijnlijk juridisch on-
mogelijk.® Zeewaarts blijft in dit stuk dus verder bui-
ten beschouwing. Meebewegen is gericht op het aan-
passen van het landgebruik en de samenleving aan
de gevolgen van zeespiegelstijging door middel van
maatregelen die natuurlijke en dynamische pro-
cessen benutten zoals drijvend bouwen, waterber-
gende bufferpolders en het natuurlijk meegroeien
van de kust en de oevers.” Nature-based solutions

5 Het Kennisprogramma Zeespiegelstijging is een landelijk
onderzoeksprogramma van het Ministerie van Infrastructuur en
Waterstaat en de Deltacommissaris. Drie consortia van adviesbureaus,
wetenschappers, overheden en maatschappelijke organisaties hebben
meegewerkt aan de uitwerking van deze denkrichtingen. Ruimte voor
zeespiegelstijging, bijlage bij: Kamerstukken Il 2023-24, 36 410-J, nr. 9,
p.1lenp.17-32.

6 Binnen de oplossingsrichting beschermen wordt onderscheid
gemaakt tussen beschermen open en gesloten. Ruimte voor zeespie-
gelstijging, bijlage bij: Kamerstukken Il 2023-24, 36 410-J,nr.9,p. 1l en
p. 26-29.

7  Ruimte voor zeespiegelstijging, bijlage bij: Kamerstukken Il 2023-24,
36410-J,nr.9,p.33.

8 Ruimte voor zeespiegelstijging, bijlage bij: Kamerstukken Il 2023-24,
36410-J,nr.9,p. 33.

9 Ruimte voor zeespiegelstijging, bijlage bij: Kamerstukken Il 2023-24,
36410-J,nr.9,p. 21.
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Fig.1- Bron: Van Belzen. Rienstra en Bouma 2021, p. 4.

spelen met name een rol binnen de oplossingsrich-
tingen beschermen en meebewegen.'®

Het Kennisprogramma Zeespiegelstijging heeft
in november 2025 een vierde oplossingsrichting
geintroduceerd: Meegroeien, Meegroeien is gericht
op de grootschalige toepassing van nature-based
solutions in het waterveiligheidsbeheer, zoals het
verwijderen of aanpassen van dammen, buiten-
dijkse begroeide voorlanden en waterkerende land-
schappen.!! Meegroeien toont aan dat de borging
van de waterveiligheid samen kan gaan met het na-
tuurherstel, met brede baten voor de economie en
de maatschappij.'? Langs de kust, de Zuidwestelijke
Delta en het Waddengebied worden nature-based
solutions gezien als een potenti€le oplossing voor
de waterveiligheidsopgave.!?

Ook wordt in toenemende mate de beleidsambitie
getoond om aan de slag te gaan met nature-ba-
sed solutions in het waterveligheidsbeheer. Zo stelt
het ‘Nationaal Biodiversiteit Strategie en Actieplan
Nederland 2025-2030’ dat nature-based solutions
de voorkeursmaatregel worden binnen het waterbe-

10 Ruimte voor zeespiegelstijging, bijlage bij: Kamerstukken Il 2023-24,
36410-J,nr.9,p.19enp. 29.

11 Kennisprogramma Zeespiegelstijging, Meegroeien met zeespie-
gelstijging. Onderzoek naar nature-based strategieén om Nederland

te beschermen tegen de effecten van zeespiegelstijging, Den Haag:
Ministerie van lenW 2025, p. 16-17.

12 Kennisprogramma Zeespiegelstijging 2025, p. 33.

13 Ruimte voor zeespiegelstijging, bijlage bij: Kamerstukken Il 2023-24,
36 410-J, nr.9, p. 20. Kennisprogramma Zeespiegelstijging 2025, p. 18.

Functies
Agricultuur
Agquaculbuur
Recreatie

(") Natuur
€ koolstof

heer.'* Ook het Deltaprogramma stelt dat waar mo-
gelijk moet worden ingezet op nature-based soluti-
ons." Tenslotte worden in de Zuidwestelijke Delta
politieke en ambtelijke discussies gevoerd over de
wenselijkheid van de toepassing van nature-based
solutions in het waterveiligheidsbeleid.®

Een concrete nature-based solution voor water-
veiligheid in de Zuidwestelijke Delta is een zo-
genoemde ‘wisselpolder’. Een wisselpolder bestaat
uit twee dijken: een zeewaartse dijk, de bestaande
primaire waterkering, en een landwaartse dijk, een
bestaande oude (slaper)dijk of een nieuwe aan te
leggen dijk.'” In de zeewaartse dijk wordt een ope-
ning aangebracht waardoor het tussen de beide dij-
ken gelegen gebied (hierna: het tussengebied) met
eb en vloed overstroomt en zich ontwikkelt tot een
getijdegebied. Door de aanvoer van sediment stijgt
het tussengebied op termijn mee met de zeespie-
gel. Over een periode van tientallen jaren ontwik-
kelt zich een schorrenlandschap. Het proces van

14 Nationaal Biodiversiteit Strategie en Actieplan 2025-2030. De Ne-
derlandse inzet op de 23 actiedoelen van het Kunming-Montreal Global
Biodiversity Framework, bijlage bij: Kamerstukken Il 2024/25, 26 407, nr.
155, p. 54. Zie ook: Deltaprogramma 2025, bijlage bij: Kamerstukken Il
2024/25,36 600 A, nr. A, p. 33.

15 Deltaprogramma 2025, bijlage bij: Kamerstukken Il 2024/25, 36
600 A, nr.A,p. 16.

16 ‘Polders onder water zetten om het achterland te beschermen,

het is een serieuze optie geworden; 5 november 2024, Algemeen
Dagblad. ‘Zeeland verzet zich tegen ‘nieuwe Hedwiges', maar zet de
deur wel open voor proef met wisselpolder’, 25 oktober 2025, Algemeen
Dagblad.

17 J.van Belzen, G.U. Rienstra en T.J. Bouma, Dubbele dijken als ro-
buuste waterkerende landschappen voor een welvarende Zuidwestelijke
Delta, Yerseke: Koninklijk Nederlands Instituut voor Onderzoek der Zee
2021,p. 24
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opslibbing duurt naar verwachting ongeveer dertig
tot vijftig jaar.'® Wanneer het tussengebied zo ver
is opgehoogd dat het nog maar zelden overstroomt
kan de zeewaartse dijk eventueel weer worden ge-
sloten. Het perceel kan dan weer in gebruik worden
genomen door de oorspronkelijke perceeleigenaar
of diens rechtsopvolger. Deze teruggave levert in-
teressante juridische vragen die in dit eerste deel,
maar ook in het tweede deel aan de orde komen.

Het gebruik van een wisselpolder heeft diverse
voordelen op het gebied van waterveiligheid.
Als gevolg van het opslibben van het tussengebied
neemt de stabiliteit van de dijken toe en de faalkans
af.'’” Een dijkdoorbraak van een wisselpolder laat
als gevolg van het opgeslibde tussengebied minder
water door.?’ Hierdoor nemen de gevolgen van een
overstroming af, is het herstel na de overstroming
goedkoper en gemakkelijker en is er meer tijd voor
evacuatie. 2! Ondanks de hogere aanlegkosten is het
gebruik van een wisselpolder volgens Van Belzen,
Rienstra en Bouma op de lange termijn kostenef-
fectiever dan het ophogen van de dijken vanwege
de lage onderhoudskosten.?> Ook levert een wis-
selpolder andere belangrijke ecosysteemdiensten,
zoals het herstellen van de natuur, het opnemen
van koolstof en het bieden van recreatiemogelijk-
heden.?

Ondanks deze voordelen heeft het concept wis-
selpolders ook te maken met de nodige maat-
schappelijke weerstand. Dit is te verklaren door de
tijdelijke verandering van het grondgebruik en de
mogelijke aantasting van bestaande rechten. Dit
maakt een wisselpolder een ingrijpende maatregel.
Ook zien de tegenstanders wisselpolders als een
vorm van onomkeerbare ontpoldering.?* Zoals de
casus ‘Hedwigepolder’ illustreert, ligt ontpoldering
in Zeeland politiek gevoelig. Het is dus van belang
om politiek-bestuurlijk en maatschappelijk draag-
vlak te vinden voor het concept wisselpolder, omdat
dit helpt bij het legitimeren van de keuze voor een
wisselpolder als waterveiligheidsmaatregel en het
bijbehorende overheidsoptreden.

18 Van Belzen, Rienstra en Bouma 2021, p. 27.

19 Z.Zhuenanderen, ‘Historic storms and the hidden value of coastal
wetlands for nature-based flood defence’, Nature Sustainability 2020/3,
p.853-862, p. 858.

20 Zhu 2020, p. 856.

21 Zhu 2020, p. 856. Van Belzen, Rienstra en Bouma 2021, p. 27.

22 \Van Belzen, Rienstra en Bouma 2021, p. 39.

23 J.vanBelzen, T.J. Bouma en T. Ysebaert, Blue Carbon in het Verdron-
ken Land van Zuid-Beveland, Yerseke: Koninklijk Nederlands Instituut
voor Onderzoek der Zee 2020: B.L. Gilbyc en anderen, ‘Human Actions
Alter Tidal Marsh Seascapes and the Provision of Ecosystem Services;,
Estuaries and coasts 2020/44, p. 1628-1636. Wereld Natuur Fonds

en Stichting ARK Rewilding Nederland, Kennisrapport Groeiland. Naar
een natuurlijke kustbescherming met meer natuur. Zeist: WNF 2024, p.
29-31.

24 7ie bijvoorbeeld: Motie Babijn en Bos 19 september 2025, **Provin-
ciale Staten van Zeeland zijn TEGEN ELKE VORM VAN ONTPOLDERING!"
(inclusief ‘Wisselpolders' dus)"

Dit artikel is onderdeel van een tweeluik over de
rol van het recht bij de realisatie en duurzame
instandhouding van wisselpolders in de Zuid-
westelijke Delta. Ik ga in dit eerste deel in op de
Unierechtelijke dimensie: welke verplichtingen en
aanknopingspunten biedt het Europese watervei-
ligheidsrecht (paragraaf 2), het klimaatrecht (pa-
ragraaf 3) en het natuurherstelrecht (paragraaf 4)
voor de toepassing van nature-based solutions zo-
als wisselpolders in het waterveiligheidsbeheer? In
hoeverre verplicht het Unierecht hiertoe, of biedt
het Unierecht aanknopingspunten en bevoegdhe-
den voor de toepassing van nature-based solutions
in het waterveiligheidsbeheer? En welke randvoor-
waarden stelt het Unierecht aan de toepassing van
een concrete wisselpolder? Ik eindig met een con-
clusie (paragraaf 5). In het tweede deel behandel
ik het nationale recht: welke juridische kansen en
belemmeringen doen zich voor bij de realisatie en
instandhouding van wisselpolders en hoe kunnen
deze worden benut dan wel weggenomen? Het
tweede deel wordt op een later moment gepubli-
ceerd in dit tijdschrift.

2. Richtlijn overstromingsrisico’s:
introductie

De Richtlijn overstromingsrisico’s (Ror) is kader-
stellend voor de beoordeling en het beheer van
overstromingsrisico’s. Deze richtlijn is volgens de
preambule nodig omdat de Kaderrichtlijin Water
wel bijdraagt aan het verminderen van de gevolgen
van overstromingen, maar niet primair is gericht
op de vermindering van het overstromingsrisico en
geen rekening houdt met toekomstige veranderin-
gen in het overstromingsrisico als gevolg van Kkli-
maatverandering.? De Richtlijn overstromingsrisi-
co’s is sterk verbonden met de Kaderrichtlijn Water
door middel van twee afstemmingsbepalingen?,
maar richt zich op één sectoraal aspect van het wa-
terbeheer: het overstromingsrisicobeheer.

e richtlijn gaat uit van een risicobenadering en
beoogt de negatieve gevolgen van overstromin-
gen te beperken.?” Het overstromingsrisico wordt
bepaald aan de hand van de kans dat zich een over-

25 Preambule (4) Richtlijn 2007/60/EG.

26 Artikel 3 en artikel 9 Richtlijn 2007/60/EG. Artikel 3 Ror stelt dat
de lidstaten gebruik moeten maken van de in artikel 3 Krw neergelegde
stroomgebiedsbeheerbenadering en de in het kader van die benadering
aangewezen autoriteiten. Wel biedt de Ror de mogelijkheid om andere
autoriteiten aan te wijzen. Artikel 9 Ror stelt dat de lidstaten passende
maatregelen moeten nemen om de toepassing van de Ror en de Krw te
coordineren en te zoeken naar mogelijkheden voor de verbetering van
de efficiéntie en de infromatie-uitwisseling en voor het verwezenlijken
van gemeenschappelijke synergieén en voordelen. Het gaat hierbijin
het bijzonder om de coérdinatie van het opstellen van de overstro-
mingsgevaar en - risicokaarten, de toetsing van de overstromingsrisi-
cobeheerplannen en stroomgebiedsbeheerplannen en de participatie-
verplichtingen uit de Ror en de Krw. Zie ook: preambule (17) Richtlijn
2007/60/EG.

27 Artikel1Richtlijn 2007/60/EG.
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stroming voordoet in combinatie met de mogelij-
ke negatieve gevolgen van een overstroming.?® De
risicobenadering is gekozen omdat overstromingen
natuurverschijnselen zijn die niet kunnen worden
voorkomen.? Wel kunnen menselijke activiteiten en
klimaatverandering eraan bijdragen dat de gevol-
gen van overstromingen toenemen.>

De lidstaten moeten op grond van de richtlijn het
overstromingsrisico beoordelen en beheren aan
de hand van vier stappen: het maken van een ri-
sicobeoordeling voor elk stroomgebiedsdistrict, het
vaststellen van gebieden waar potentieel een signi-
ficant overstromingsrisico bestaat of kan worden
verwacht, het opstellen van overstromingsgevaar-
kaarten en -risicokaarten en het opstellen van een
overstromingsrisicobeheerplan.?' De lidstaten zijn
verplicht om de voorlopige overstromingsrisicobe-
oordeling, de overstromingsgevaarkaarten en -risi-
cokaarten en de overstromingsrisicobeheerplannen
om de zes jaar te toetsen en zo nodig bij te stellen.??
Uit de spaarzame rechtspraak van het Hof van Jus-
titie over de Richtlijn overstromingsrisico’s volgt
dat het doorlopen van de vier stappen, de toetsing
en de bijstelling van de overstromingsrisicobeheer-
plannen binnen de voorgeschreven termijnen moet
worden gezien als een resultaatsverplichting.??

2.1 Richtlijn overstromingsrisico’s: het
overstromingsrisicobeheerplan

n het overstromingsrisicobeheerplan moeten de
lidstaten ‘adequate doelstellingen’ vaststellen voor
het beheer van het overstromingsrisico.>* Volgens
de Richtlijn overstromingsrisico’s moeten de lidsta-
ten bij de vaststelling van de doelstellingen onder
meer aandacht besteden aan het verminderen van
de mogelijke negatieve gevolgen van overstromin-
gen voor de gezondheid van de mens en het milieu
en indien dit nodig wordt geacht aan de verminde-
ring van de kans op overstromingen.** De Richtlijn
overstromingsrisico’s schrijft echter geen doelstel-
lingen of maatregelen voor, omdat de soorten over-
stromingen en bijhorende overstromingsschade
verschillen van land tot land en van regio tot regio.>®
De doelstellingen op het gebied van het overstro-
mingsrisicobeheer moeten door de lidstaten zelf

28 Artikel 2 1id 2 Richtlijn 2007/60/EG. Zie ook: Van Doorn-Hoekveld
enanderen 2022.

29 Preambule (2) Richtlijn 2007/60/EG.

30 Preambule (2) Richtlijn 2007/60/EG.

31 Artikel 4 tot en met 7 Richtlijn 2007/60/EG.

32 Artikel 14 Richtlijn 2007/60/EG.

33 HvJ EU 2 april 2020, Zaak C-384/19, ECLI:EU:C:2020:271 (Com-
missie t. Spanje): HvJ EU 6 februari 2025, Zaak C-281/24, ECLI:EU:
2025:57 (Commissie t. Slowaakse Republiek).

34 Artikel 7 lid 2 Richtlijn 2007/60/EG.

35 Artikel 7 lid 2 Richtlijn 2007/60/EG.

36 Preambule (10) Richtlijn 2007/60/EG. Zie ook: Van Doorn-Hoek-
veld, Gilissen, Groothuijse en Van Rijswick 2022, p. 54.

worden vastgesteld en worden gebaseerd op lokale
en regionale omstandigheden.?’

H et overstromingsrisicobeheerplan moet maatre-
gelen bevatten om de doelstellingen te verwe-
zenlijken.*® In het overstromingsrisicobeheerplan
moeten alle aspecten van het overstromingsrisico-
beheer worden behandeld, met speciale aandacht
voor de kenmerken van het betrokken stroomge-
bied en met een speciale nadruk op preventie, be-
scherming en paraatheid.*

— Preventie is gericht op het voorkomen van
schade door overstromingen door de bouw van
huizen en industrieén in huidige en toekom-
stige overstromingsgevoelige gebieden te ver-
mijden; door toekomstige ontwikkelingen aan
te passen aan het overstromingsrisico en door
passende praktijken in landgebruik, landbouw
en bosbouw te bevorderen;

— Bescherming is gericht op het nemen van
(niet-)structurele maatregelen om de kans op
overstromingen en/of de gevolgen van overstro-
mingen op een specifieke locatie te verminde-
ren;

— Paraatheid is gericht op het informeren van de
bevolking over overstromingsrisico's en wat te
doen in het geval van een overstroming.*’

Uit onderzoek blijkt dat een combinatie van pre-
ventieve, beschermende en paraatheid verho-
gende maatregelen een samenleving meer veer-
krachtig maakt.*! Een wisselpolder als nature-based
solution is een beschermende maatregel die zowel
bijdraagt aan kans- als gevolgbeperking, maar ook
aan preventie. Dit omdat in het tussengebied in be-
ginsel geen overstromingsgevoelige activiteiten zo-

37 Preambule (10) Richtlijn 2007/60/EG. Er bestaan ook grote
verschillen in de wijze van implementatie, zie: S.J. Priest, C. Suykens,
H.F.MW.van Rijswick, T. Schellenberger, S.B. Goytia, ZW. Kundzewicz,
W.J. van Doorn-Hoekveld, J.C. Beyers en S. Homewood, ‘The European
Union approach to flood risk management and improving societal
resilience: lessons from the implementation of the Floods Directive in
six European countries’ Ecology and Society 2016/4.

38 Artikel 7 lid 3 Richtlijn 2007/60/EG.

39 Artikel 7 lid 3 Richtlijn 2007/60/EG. De Europese Commissie
onderschrijft nog twee extra strategieén. Noodmaatregelen zoals het
opstellen van calamiteitenplannen en herstelmaatregelen en het leren
van eerdere ervaring door de normale situatie te herstellen en de maat-
schappelijke en economische gevolgen voor de getroffen bevolking te
verzachten. COM(2004)472 final, p. 3. Uitgebreid: H.K. Gilissen, W. van
Doorn-Hoekveld en T. Lavrijsen, ‘Het Nederlandse overstromingsrisico-
beheer van de toekomst: méér (dan) dijken bouwen?’ in: C\Wh. Backes,
E.H.P.Brans en H.K. Gilissen (reds.), 2030: Het juridische instrumentari-
um voor mitigatie van klimaatverandering, energietransitie en adaptatie
in Nederland, Den Haag: VMR 2020, p. 365-384, p. 396.

40 COM(2004)472 final, p. 3.

41 PJ.J. Driessen, D.L.T. Hegger, M.H.N. Bakker, H.F.M.W. van Rijswick
& ZW. Kundzewicz, ‘Toward more resilient flood risk governance’,
Ecology and Society 2016, nr. 4, p. 53; D.L.T. Hegger, P.J.J. Driessen, M.
Wiering, H.F.MW. van Rijswick, ZW. Kundzewicz, P. Matczak, A. Crabbé,
G.T. Raadgever, M.H.N. Bakker, S.J. Priest, C. Larrue & K. Ek, ‘Toward
more flood resilience: Is a diversification of flood risk management
strategies the way forward?’ Ecology and Society 2016/4, p. 52.

1095 - nr 12 | december 2025




TBR - Tijdschrift voor Bouwrecht

als de bouw van huizen worden ondernomen. Het
tussengebied vormt als het ware een natuurlijke
buffer tussen het water en de maatschappij.

ij de vaststelling van het overstromingsrisicobe-

heerplan moeten de lidstaten rekening houden
met een aantal relevante aspecten. Deze aspecten
zijn de kosten en baten van de maatregelen, de
omvang van de overstroming en waterafvoerrou-
tes en gebieden met het vermogen om overstro-
mingswater vast te houden, zoals natuurlijke over-
stromingsgebieden, de milieudoelstellingen van de
Kaderrichtlijn water, het bodem- en waterbeheer,
de ruimtelijke ordening, het grondgebruik, het na-
tuurbehoud, de scheepvaart en de haveninfrastruc-
tuur.*? De Richtlijn overstromingsrisico’s stelt dus
dat de lidstaten rekening moeten houden met het
natuurbehoud in het overstromingsrisicobeheer-
plan, maar schrijft niet voor hoe dit moet gebeuren.
Ook moet rekening worden gehouden met aspecten
die mogelijk nadelig zijn voor het natuurbehoud zo-
als het (bestaande) grondgebruik, de scheepvaart
en de haveninfrastructuur. Uit de richtlijn blijkt ook
niet hoe deze aspecten tegen elkaar moeten worden
afgewogen. Het betrekken van het natuurbehoud in
het overstromingsrisicobeheer lijkt dus vooral een
motiveringsverplichting te zijn. De lidstaten heb-
ben ook de beleidsruimte om andere belangen te
laten prevaleren boven het natuurbelang.

H et overstromingsrisicobeheerplan kan ook voor-
zien in de bevordering van duurzaam landge-
bruik, de verbetering van de wateropvangcapaciteit
en de gecontroleerde overstroming van bepaalde
gebieden wanneer zich hoogwater voordoet.* Het
bevorderen van het duurzaam landgebruik moet
vanwege het doel van de richtlijn primair bijdragen
aan het beperken van het overstromingsrisico. Ook
moet volgens de preambule in het overstromings-
risicobeheerplan waar mogelijk aandacht worden
besteed aan het onderhoud en/of herstel van de
uiterwaarden om rivieren meer ruimte te geven.**
Hiermee lijkt de richtlijn natuurlijke en duurzame
waterveiligheidsoplossingen aan te moedigen, maar
omdat dit een ‘kan’ -bepaling is moet de juridische
waarde niet worden overschat. Met deze formu-
lering heeft de Uniewetgever dus bewust ruimte
gelaten aan de lidstaten om eigen beleidskeuzes te
maken in het overstromingsrisiciobeheer.*’

2.2 Richtlijn overstromingsrisico: conclusie en
aanbevelingen

De Richtlijn overstromingsrisico’s is een richtlijn
voor de beheersing van het overstromingsrisico

42 Artikel 7 lid 3 Richtlijn 2007/60/EG.

43 Artikel 7 lid 3 Richtlijn 2007/60/EG.

44 Preambule (14) Richtlijn 2007/60/EG.

45 Zie ook: A.van den Brink en S. Prechal, Methoden van omzetting
van EU-recht in Nederland, Rapport aan de Raad van State, Raad van
State: Den Haag 2011, p. 28.

met hoofdzakelijk een procedurele en sectorale be-
nadering.* De lidstaten hebben bij de vaststelling
van de doelstellingen en de te nemen maatregelen
beleidsruimte. #” De Richtlijn overstromingsrisico’s
moedigt het gebruik van integrale en natuurlijke
waterveiligheidsoplossingen aan en het overstro-
mingsrisicobeheerplan biedt een kans voor de toe-
passing van nature-based solutions.*® De richtlijn
bevat echter geen expliciete materiele verplichting
voor de toepassing van nature-based solutions.

Het is in de literatuur voorgesteld om een mate-
riele verplichting in de Richtlijn overstromings-
risico’s op te nemen om nature-based solutions te
gebruiken in het overstromingsrisicobeheer.* Maar
sluit dit wel aan bij de aard van het wetgevingsin-
strument? Een richtlijn is slechts verbindend ten
aanzien van het te bereiken resultaat waarbij de lid-
staten de bevoegdheid wordt gelaten om vorm en
middelen te kiezen.”® De Richtlijn overstromingsri-
sico’s is dus slechts bindend met betrekking tot het
doel: de beoordeling en het beheer van overstro-
mingsrisico’s. Als de Uniewetgever nature-based
solutions als voorkeursalternatief in het overstro-
mingsrisicobeheer wil voorschrijven, dan moeten
de doelstellingen van de Richtlijn overstromingsri-
sico’s worden verbreed door expliciet te verwijzen
naar nature-based solutions en de Unierechtelijke
doelstellingen op het gebied van natuur en biodi-
versiteit.>! Als de doelstellingen van de richtlijn
worden verbreed, dan kan ook een motiveringshi-
erarchie in de richtlijn worden opgenomen waarbij
het natuurbelang expliciet een zwaarder gewicht
krijgt toegekend ten opzichte van andere belan-
gen.>? Toch blijft het dat een richtlijn geen specifie-
ke maatregelen kan voorschrijven. Als de Uniewet-
gever een specifieke nature-based maatregel voor
het overstromingsrisicobeheer wil voorschrijven,
dan zou een Overstromingsrisicoverordening een
geschikter instrument zijn. Een verordening is na-
melijk verbindend in al haar onderdelen.>® Zonder
wetswijziging kan de Commissie ook in een com-
municatie aangeven dat nature-based solutions in

46 AM.Keessenen H.M.FW.van Rijswick, ‘Adaptation to Climate
Change in European Water Law and Policy, Utrecht Law Review 2012/8,
p.45

47 Uit de Richtlijn overstromingsrisico’s volgt bijvoorbeeld niet dat het
stroomvoerend deel van een rivierbed onbebouwd moet blijven. ABRvS
29 maart 2023, ECLI:NL:RVS:2023:1250, AB 2023/220 m.nt. J.J.H. van
Kempen.

48 K.Bogdzevi, ‘Floods and nature-based solutions. A call for a legal
approach. Current Opinion in Environmental Science & Health 2023/36.
49 E. Calliarien anderen, ‘Building climate resilience through natu-
re-based solutions in Europe: A review of enabling knowledge, finance
and governance frameworks., Climate Risk Management 2022/37.
Europese Milieuagentschap, Nature-based solutions in Europe: Policy,
knowledge and practice for climate change adaptation and disaster risk
reduction, Luxemburg: Bureau voor publicaties van de Europese Unie
2021, p.41.

50 Artikel 288 Verdrag betreffende Werking van de Europese Unie

51 Zie bijvoorbeeld: artikel 1 lid 1 Verordening 2024/1991.

52 Zie bijvoorbeeld: artikel 4 Richtlijn 2008/98/EG.

53 Artikel 288 Verdrag betreffende Werking van de Europese Unie
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het overstromingsrisicobeheer de voorkeur hebben
boven technische maatregelen.”* Een communica-
tie kan echter geen eigen, nieuwe rechtsgevolgen
in het leven roepen en is als zodanig niet juridisch
bindend.** Wel kan een communicatie dienen als in-
terpretatiemiddel en de lidstaten moeten op grond
van het beginsel van loyale samenwerking rekening
te houden met een aanbeveling of communica-
tie.*® Ook kan de Commissie in een communicatie
een voornemen tot wijziging van het juridisch ka-
der aankondigen. Dit is bijvoorbeeld gedaan in de
‘European Water Resilience Strategy’ met de aan-
kondiging van een wijziging van de Kaderrichtlijn
Mariene Strategie en de ‘EU Biodiversity Strategy
for 2030’ met de aankondiging van de Natuurher-
stelverordening.>”

3. Klimaatverordening: introductie

De Klimaatverordening stelt kaders om vooruit-
gang te boeken op het gebied van de mondiale
klimaatadaptatiedoelstelling zoals neergelegd in de
Overeenkomst van Parijs.®® De lidstaten moeten
zorgen voor een voortdurende vooruitgang bij het
vergroten van het vermogen tot aanpassing aan, het
versterken van de veerkracht en het verminderen
van de kwetsbaarheid voor klimaatverandering.*®
Het versterken van de veerkracht (‘resilience’) te-
gen klimaatverandering kan worden gezien als het
overkoepelende adaptatiedoel van de Klimaatver-
ordening.®

De Klimaatverordening gaat uit van een kwali-
tatieve klimaatadaptatieverplichting. De veror-
dening bevat dus geen objectieve of kwantitatieve
doelstellingen zoals een specifiek beschermings-
niveau en stelt geen eisen aan klimaatadaptatie in
specifieke sectoren.®' Hierdoor lijkt de verplichting
weinig sturend. De lidstaten moeten wel zorgen
voor een voortdurende vooruitgang bij het vergro-
ten van de veerkracht, een nationale klimaatadap-
tatiestrategie maken en nature-based solutions be-
vorderen en klimaatadaptatie integreren in andere
relevante beleidsterreinen.®? Dit heeft wel degelijk

54 Vergelijkbaar met COM(2021) 82 final.

55 HvJEG 16 juni 1993, zaak C-325/91, ECLI:EU:C:1993:245, punt 26
(Frankrijk/Commissie).

56 Conc.A-G M. Bobek, zaak C-16/16 P, ECLI:EU:C:2017:959, punt
103-104. Artikel 4 lid 3 Verdrag betreffende de Europese Unie.

57 COM(2025) 280 final, p. 4: COM(2020) 380 final, p. 6.

58 Artikel 1 Verordening (EG) 2021/1119

59 Artikel 5lid 1 Verordening (EG) 2021/1119.

60 A.Buser 2023, Towards a Climate Resilient European Union? Pros-
pects and Limitations of a General EU Climate Adaptation Law’, Journal
for European Environmental and Planning Law 2023/2, p.127-144. para
312

Buser 2023, para 3.1.2.

61 Zie ook: H.K. Gilissen, A. Lippens en M. Vandekerckhove, ‘Klimaat-
adaptatie in stedelijk gebied vergeleken' in: C. Suykens, H.E.MW. van
Rijswick, B.J. de Leeuw & H.J.M. Havekes (red.), Waterbeheer in de Lage
Landen. Een rechtsvergelijking tussen Nederland en Vlaanderen, Den
Haag: Koninklijk Nederlands Waternetwerk 2024, p. 173-195, p. 175.

62 Artikel 51id 1, lid 3 en lid 4 Verordening (EG) 2021/1119.

gevolgen voor het overstromingsrisicobeheer van
de lidstaten.

3.1 Klimaatverordening: het vooruitgangsgebod

De Klimaatverordening bevat een zogenoemd
vooruitgangsgebod.®® De lidstaten moeten zor-
gen voor een voortdurende vooruitgang bij het
vergroten van de veerkracht tegen klimaatveran-
dering.** Uit het vooruitgangsgebod kan worden
afgeleid dat de lidstaten geen maatregelen mogen
nemen die de veerkracht tegen klimaatverandering
verminderen.

H et onaangepast vasthouden aan het traditionele
waterveiligheidsbeheer door middel van traditi-
onele dijkversterkingen sluit om twee redenen niet
goed aan bij het vooruitgangsgebod. Ten eerste
kan het leiden tot grotere klimaatrisico’s omdat in
een scenario van toenemende zeespiegelstijging en
bodemdaling de gevolgen van overstromingen toe-
nemen.® Ten tweede kunnen traditionele dijkver-
sterkingen leiden tot een versterkte padathankelijk-
heid.®® Padathankelijkheid is een situatie waarin de
keuzes uit het verleden in een te sterke mate en ten
onrechte de keuzes in de toekomst bepalen.®” Een
voorbeeld van een zichzelf versterkend pad is de
aanleg van dijken om de veiligheid te garanderen,
wat ook meer mensen en investeringen aantrekt die
ook voor de toekomst bescherming verwachten.%
Padafhankelijkheid beperkt volgens de IPCC de
oplossingsruimte en kan leiden tot een ‘lock-in’-si-
tuatie.® In een ‘lock-in’-situatie is het overstappen
naar een andere oplossingsrichting heel kostbaar,
onmogelijk door onvoldoende tijd of onwenselijk
vanwege de grote maatschappelijke impact.”” Een
‘lock-in’-situatie kan worden voorkomen door het
gebruik van meer adaptieve en ‘low-regret’ maat-
regelen.”! Dit zijn maatregelen die in meerdere
adaptatiepaden voorkomen en flexibel genoeg zijn
om later te worden aangevuld met andere maatre-
gelen.”?Voorbeelden van adaptatieve en ‘low-regret’
maatregelen zijn het creéren van ruimte voor water-

63 Artikel 51id 1 Verordening 2021/1119. Gilissen, Lippens en Vande-
kerckhove 2024, p. 176.

64 Artikel 5 lid 1 Verordening 2021/1119.

65 International Panel on Climate Change, Climate Change 2023:
Synthesis Report. Contribution of Working Groups I, Il and Il to the Sixth
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change,
Geneve: IPCC, p. 79 en 106. International Panel on Climate Change
2022, p.1830.

66 International Panel on Climate Change 2022, p. 1830. Specifiek
voor de Westerschelde: ‘Wisselpolders in de Westerschelde tegen de
gevolgen van overstromingen, www.h2owaternetwerk.nl.

67 S.Hanger-Kopp en anderen, ‘Defining and operationalizing path de-
pendency for the development and monitoring of adaptation pathways),
Global Environmental Change 2022/72.

68 M.Haasnoot en F. Diermanse (red.), Analyse van bouwstenen en
adaptatiepaden voor aanpassen aan zeespiegelstijging in Nederland,
Delft: Deltares 2021, p. 48..

69 International Panel on Climate Change 2022, p. 1830.

70 Haasnoot en Diermanse 2021, p. 48

71 International Panel on Climate Change 2022, p. 1830.

72 Haasnoot en Diermanse 2021, p. 48.
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berging en het bieden van meer ruimte voor water,
het herstel van het natuurlijk watersysteem en het
voorkomen van bebouwing in overstromingsgevoe-
lig gebied.”

3.2 Klimaatverordening: een nationale
adaptatiestrategie en nature-based solutions

De Klimaatverordening verplicht de lidstaten om
een algemene klimaatadaptatiestrategie vast te stel-
len, uit te voeren en regelmatig bij te werken.” Dit
betekent dat de zogenoemde beleidscyclus moet
worden doorlopen. De Klimaatverordening geeft in
tegenstelling tot de Richtlijn overstromingsrisico’s
geen termijnen voor het bijwerken van de klimaat-
adaptatiestrategie. De strategieén moeten worden
gebaseerd op het beste beschikbare en meest re-
cente wetenschappelijke bewijs met betrekking tot
klimaatverandering.”

In hun klimaatadaptatiestrategiec moeten de lidsta-
ten de toepassing van nature-based solutions be-
vorderen.”® Dit kan worden gezien als een ‘groen,
tenzij’-principe.”” Nature-based solutions zijn dus
in beginsel de voorkeursmaatregel voor klimaat-
adaptatie. Als de lidstaten kiezen voor ‘grijze’ op-
lossingen dan zullen de lidstaten dit moeten mo-
tiveren. Het ‘groen, tenzij’-principe biedt dus een
duidelijk aanknopingspunt om nature-based soluti-
ons 0ok toe te passen in het waterveiligheidsbeheer.

Uiterlijk op 30 december 2023 en vervolgens om
de vijf jaar beoordeelt de Commissie of de nationale
adaptatiemaatregelen en adaptatiestrategieén stro-
ken met het vooruitgangsgebod.”® De Commissie
moet deze beoordeling baseren op de meest actuele
wetenschappelijke, technische en sociaal-economi-
sche conclusies zoals de rapporten van de IPCC.”
Indien de Commissie vindt dat de maatregelen
van een lidstaat in onvoldoende mate stroken met
het vooruitgangsgebod, dan kan de Commissie op
grond van de Klimaatverordening aanbevelingen
doen.® In de recente EU-brede beoordeling stelt
de Commissie dat nature-based solutions slechts in
beperkte mate zijn opgenomen in de nationale Kkli-
maatadaptatiestrategieén.®! Dit terwijl de Commis-
sie in een recente communicatie heeft aangegeven

73 M. Haasnoot en R. Biesbroek, ‘Wat brengt het nieuwe IPCC rapport
voor Europa?, Water Governance 2022/2, p. 9; International Panel on
Climate Change 2022, p.1832.

74 Artikel 51id 4 Verordening (EU) 2021/1119.

75 Preambule (31) Verordening (EU) 2021/1119.

76 Artikel 5lid 3 Verordening (EU) 2021/1119.

77 Gilissen, Lippens en Vandekerckhove 2024.

78 Artikel 7 lid 1 sub b Verordening (EU) 2021/1119.

79 Preambule (37) Verordening (EU) 2021/1119.

80 Artikel 7 lid 2 Verordening (EU) 2021/1119. Deze bevoegdheid
bestaat naast de bevoegdheden op grond van het primaire Unierecht
81 COM(2023) 796 final, para 3. Zie over Nederland: SWD(2023) 932
final, p. 221.

dat nature-based solutions de voorkeursmaatregel
voor klimaatadaptatie zijn.*?

3.3 Klimaatverordening: integratieverplichtingen

e lidstaten moeten er ook voor zorgen dat de

beleidsmaatregelen met betrekking tot klimaat-
adaptatie coherent zijn, elkaar ondersteunen en ne-
venvoordelen opleveren voor sectoraal beleid.®* Zo
moeten de lidstaten volgens de preambule de ge-
meenschappelijke baten van klimaatadaptatie met
andere beleidsinstrumenten en wetgeving maxi-
maliseren.®* Daarnaast moeten de lidstaten streven
naar een betere, coherent doorgevoerde integratie
van klimaatadaptatie in alle beleidsterreinen, waar-
onder en waar passend relevante sociaaleconomi-
sche en ecologische beleidsmaatregelen.®> Gelet op
de formulering (‘streven’) moet dit worden gezien
als een inspanningsverplichting.®® De Klimaatver-
ordening verplicht dus tot de integratie van Kkli-
maatadaptatie in andere beleidsterreinen om zo
gemeenschappelijke baten te vinden, maar verdui-
delijkt dit, naast de verplichting om nature-based
solutions te bevorderen, niet.

De verplichting tot integratie volgt mogelijk ook
al uit het primaire Unierecht. De Klimaatveror-
dening neemt namelijk ook het integratiebeginsel
neergelegd in artikel 37 Handvest van de grond-
rechten van de Europese Unie en artikel 11 Verdrag
betreffende de werking van de Europese Unie ex-
pliciet in acht.®” Het integratiebeginsel stelt dat een
hoog niveau van milieubescherming en verbetering
van de kwaliteit van het milieu moeten worden ge-
integreerd in het beleid van de Unie overeenkom-
stig het beginsel van duurzame ontwikkeling.®® Het
secundaire Unierecht moet volgens Jans en Vedder
en Sjafjell worden geinterpreteerd in het licht van
het primaire Unierecht, waaronder het integratie-
beginsel.®” Het integratiebeginsel lijkt echter geen
directe juridische gevolgen te hebben voor de lid-
staten. De overkoepelende doelstellingen van de
verdragen kunnen namelijk geen verplichtingen
voor de lidstaten en geen rechten voor particulieren
laten ontstaan.”

82 COM(2024) 91 final, para 4.

83 Artikel 5 lid 3 Verordening (EU) 2021/1119.

84 Preambule (31) Verordening (EU) 2021/1119.

85 Artikel 5 lid 3 Verordening (EU) 2021/1119. Zie ook de grondslag van
de Klimaatverordening: artikel 191 Verdrag betreffende Werking van de
Europese Unie.

86 Zie ook: Buser 2023, p.137.

87 Preambule (6) Verordening (EU) 2021/1119.

88 Artikel 37 Handvest van de grondrechten van de Europese Unie.

89 J.H.Jans enH.H.B. Vedder, European Environmental Law. Treaty Ba-
sed Law, Amsterdam: Europa Law Publishing 2023, p. 27. B. Sj&fjell, The
Legal Significance of Article 11 TFEU for EU Institutions and Member
States’ in: B. Sjafjell en A. Wiesbrock (red.), The Greening of European
Business under EU Law: Taking Article 11 TFEU Seriously, Routledge:
London 2015, p. 51-72, p. 66. J.H. Jans, ‘Stop the Integration Principle?;
Fordham International Law Journal 2011/5, p.1533-1547, p. 1541.

90 Jansen Vedder 2023, p. 28. Zie ook: HvJ EG 29 september 1987,
ECLI:EU:C:1987:395, zaak 126/86, punt 10 en 11 (Zaera).
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och kan volgens Jans en Vedder en Sjafjell wor-

den beargumenteerd dat het integratiebeginsel
direct van toepassing is op de lidstaten wanneer zij
het Unierecht ten uitvoer brengen.’! Dit is onder
meer het geval wanneer de lidstaten toepassing ge-
ven aan Unierechtelijke verplichtingen en bevoegd-
heden zoals de operationalisering van verordenin-
gen en de omzetting van richtlijnen.®? De nationale
maatregelen moeten tot doel hebben om de bepa-
lingen van het Unierecht ten uitvoer te brengen of
het Unierecht moet een bijzondere regeling hebben
die van toepassing is of van invloed kan zijn op de
nationale regeling.”® Dit is het geval bij de uitvoering
van het waterveiligheids- en klimaatadaptatiebeleid,
omdat uitvoering wordt gegeven aan de Richtlijn
overstromingsrisico’s en Klimaatverordening.

H oewel Jans opmerkt dat uit het integratiebegin-
sel niet volgt wat en in welke mate moet wor-
den geintegreerd®, betekent dit volgens Sjafjell
dat het Unierecht zoveel mogelijk moet worden
toegepast in het licht van het integratiebeginsel.”
Volgens Sjafjell zijn de lidstaten verplicht om het
integratiebeginsel in acht te nemen, ook wanneer
de Uniewetgever dit onvoldoende heeft gedaan.®
Dit betekent dat het integratiebeginsel en de inte-
gratieverplichting en het ‘groen, tenzij’- principe
uit de Klimaatverordening kunnen worden ge-
bruikt om de Richtlijn overstromingsrisico’s ‘zo
groen mogelijk’ uit te leggen.’” Klimaatverandering
is namelijk van invloed op de te maken keuzes in
het overstromingsrisicobeheer.”® Vanwege dit ver-
band valt het overstromingsrisicobeheer als beleid-
sterrein binnen de reikwijdte van de integratiever-
plichting uit de Klimaatverordening. Dit betekent
dat de Richtlijn overstromingsrisico moet worden
geinterpreteerd in het licht van de Klimaatveror-
dening en het ‘groen-tenzij’-principe. Zo kan de
Klimaatverordening en het ‘groen, tenzij’-principe
worden gebruikt om de ‘kleurloze’ Richtlijn over-

91 Jansen Vedder 2023, p. 28. B. Sjafjell, The environmental
integration principle. A necessary step towards policy coherence for
sustainability’ in: F. Ippolito, M.E. Bartoloni en M. Condinanzi (reds.),
The EU and the Profileration of Integration Principles under the Lisbon
Treaty, London: Routledge: 2019, p. 105-122, p. 117-118. Zie ook: S. Peers
enanderen (reds.), The EU Charter of Fundamental Rights: A Commen-
tary, Oxford: Hart Publishing 2021, p. 1042-1043.

92 Uitgebreid: S. Prechal en R.J.G.M. Widdershoven, Inleiding tot het
Europees Bestuursrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2017, p. 139-140. Dit
wordt ook wel de ‘agent'-situatie genoemd

93 Acontrario: HvJ EU 27 maart 2014, zaak C-265/13, ECLI:EU:C:2014:
187, punt 32 (Torralbo Marcos): HvJ EG 13 juni 1996, zaak C-144/95,
ECLI:EU:C:1996:235, punt 11-12 (Maurin) en HvJ EU 6 maart 2014, zaak
C-206/13, ECLI:EU:C:2014:126, punt 25-26 (Siragusa).

94 Jans 2011, p. 1542.

95 Sjafiell 2015, para 3.2. Zie over deze discussie ook: W.A. Janssen

en E.E. Neele, ‘De (in)effectiviteit van open en concrete aanbestedings-
rechtelijke verplichtingen in de strijd tegen klimaatverandering’, TBR
2021/16.

96 Sjafjell 2015, para 3.2.

97 Sjafjell 2015, para 4.5.2.

98 Preambule (2) Richtlijn 2007/60/EG en H.K. Gilissen, Adaptatie
aan klimaatverandering in het Nederlandse waterbeheer, Deventer:
Kluwer 2013 (diss. Utrecht), p. 81-86.

stromingsrisico’s ‘groen in te kleuren’. Dit betekent
dat ook binnen de Richtlijn overstromingsrisico’s
nature-based solutions de voorkeur hebben als kli-
maatadaptatiemaatregel binnen het overstromings-
risicobeheer.

3.4 Klimaatverordening: conclusie

e Klimaatverordening kent een algemene kwa-

litatieve verplichting en stelt geen eisen aan kli-
maatadaptatie in specifieke sectoren. Toch heeft de
verordening wel gevolgen voor het overstromings-
risicobeheer. Op grond van het vooruitgangsgebod
dienen de lidstaten zich te onthouden van maatre-
gelen die kunnen leiden tot grotere klimaatrisico’s.
Het onaangepast vasthouden aan traditionele dijk-
versterkingen sluiten mogelijk op termijn niet goed
aan bij het vooruitgangsgebod. Gelet op het ‘groen,
tenzij’-principe en de integratieverplichting ver-
plicht de Klimaatverordening tot het gebruik van
natuurlijke en integrale klimaatadaptatiemaatrege-
len. Bovendien moet de Richtlijn overstromingsri-
sico’s, gelet op het integratiebeginsel uit artikel 11
VWEU en artikel 37 Handvest en de integratie-
verplichting uit de Klimaatverordening, zo groen
mogelijk worden uitgelegd. Vanwege het ‘groen,
tenzij’-principe uit de Klimaatverordening lijken
nature-based solutions dus ook binnen de Richtlijn
overstromingsrisico’s te moeten worden gezien als
de voorkeursmaatregel voor het overstromingsrisi-
cobeheer.

4. Natuurherstelverordening: introductie

De Natuurherstelverordening voorziet in regels
voor het herstel van ecosystemen en het waar-
borgen van de veerkracht van de natuur op het
grondgebied van de Unie, maar ook om de Unie-
rechtelijke doelstellingen op het gebied van klimaat
en bodemdegradatie te bereiken.” De doelstellin-
gen van de Natuurherstelverordening erkennen dus
de relatie tussen natuurherstel- en klimaat(adapta-
tie)maatregelen.

De Natuurherstelverordening bevat diverse ver-
plichtingen die relevant zijn voor nature-based
solutions en waterveiligheid.!® Tk bespreek in deze
paragraaf een specifieke herontwikkelingsverplich-
ting, omdat deze het meest relevant is voor wissel-
polders in de Zuidwestelijke Delta. Verder ga ik in
op de integratieverplichtingen uit de Natuurher-
stelverordening, de vraag of een wisselpolder kan
worden gekwalificeerd als een herstelmaatregel en
de randvoorwaarden voor het gebruik van wissel-
polders.

99 Artikel 11id 1 Verordening (EU) 2024/1991.
100Zie bijvoorbeeld: artikel 4 lid 1 en artikel 9 Verordening (EU)
2024/1991.
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4.1 Natuurherstelverordening: integratie-
verplichtingen

De Natuurherstelverordening integreert klimaat-
adaptatie en in enige mate het overstromings-
risicobeheer in de natuurherstelverplichtingen. Dit
blijkt uit de doelen van de verordening, maar ook
uit de verplichtingen over de voorbereiding en de
inhoud van het nationale herstelplan en de keuzes
voor de concrete locaties van de natuurherstelmaat-
regelen.

Ten eerste gaat de Natuurherstelverordening uit
van een integrale planvormingsverplichting met
het nationale herstelplan als centraal instrument.'*!
Bij de voorbereiding van het nationale herstelplan
moeten de lidstaten de synergieén van de herstel-
maatregelen met klimaatmitigatie- en adaptatie,
bodemdegradatieneutraliteit en rampenpreventie
in kaart brengen en op basis hiervan prioriteit ge-
ven aan de herstelmaatregelen.!® Ook moeten de
lidstaten bij de voorbereiding van het nationale her-
stelplan rekening houden met de overstromingsrisi-
cobeheerplannen uit de Richtlijn overstromingsri-
sico’s.!% Dit lijkt echter vooral een motiveringsver-
plichting te zijn. In het nationale herstelplan moeten
de lidstaten een gedeelte opnemen over de potentie
van de herstelmaatregelen voor klimaatadaptatie en
over de synergieén van de herstelmaatregelen met
de nationale adaptatiestrategie.!®*

en tweede wordt de integratic van de klimaat-

doelstellingen nagestreefd in de voorwaarden
die gelden bij de keuzes voor de concrete locaties
van de herstelmaatregelen. In het nationale herstel-
plan moeten de lidstaten indicatieve kaarten opne-
men van de potentieel te herstellen gebieden.!” Op
deze kaarten moeten de lidstaten aangeven waar de
herstelmaatregelen zullen worden genomen.!®® De
herstelmaatregelen moeten strategisch worden ge-
pland zodat zij zo doeltreffend mogelijk bijdragen
aan het herstel van de natuur, maar moeten ook
gericht zijn op klimaatmitigatie en -adaptatie en op
de preventie en beheersing van de gevolgen van na-
tuurrampen en bodemdegradatie.'’” Bij de vaststel-
ling van de concrete locaties van de herstelmaatre-
gelen moet dus niet alleen worden gekeken naar het
ecologisch potentieel van de locatie, maar ook naar
de potenti€le bijdrage van de herstelmaatregel aan
het bereiken van de klimaatdoelstellingen.

Een integrale maatregel zoals een wisselpolder
waarbij een natuurherstelopgave wordt gecom-

101 Hoofdstuk Il Verordening (EU) 2024/1991.

102 Artikel 14 lid 9 Verordening (EU) 2024/1991.

103 Artikel 14 lid 14 sub c Verordening (EU) 2024/1991.

104 Artikel 15 Iid 3 sub t Verordening (EU) 2024/1991. Uitvoeringsveror-
dening (EU) 2025/912, p. 6.

105Artikel 15 lid 3 sub a Verordening (EU) 2024/1991.

106 Uitgebreid: Uitvoeringsverordening (EU) 2025/912, p. 14.

107 Preambule (65) Verordening (EU) 2024/1991.

bineerd met een klimaatadaptatie- en waterveilig-
heidsopgave lijkt dus een goed voorbeeld van een
maatregel die de Natuurherstelverordening voor-
staat.

4.2 Natuurherstelverordening: definitie herstel

e Natuurherstelverordening verplicht tot het ne-

men van herstelmaatregelen. Wil een wisselpol-
der worden meegenomen bij de uitvoering van de
Natuurherstelverordening, dan moet deze maatre-
gel wel voldoen aan de definitie van herstel. Herstel
wordt gedefinieerd als:

thet proces van het actief of passief ondersteunen

van het herstel van een ecosysteem teneinde de
structuur en functies ervan te verbeteren met als
doel de biodiversiteit en de veerkracht van het eco-
systeem in stand te houden of te verbeteren, door
een habitattypeoppervlakte te verbeteren tot een
goede toestand, door de gunstige referenticopper-
vlakte opnieuw te ontwikkelen (...)’.1%8

et begrip herstel lijjkt een brede betekenis te

hebben. Dit blijkt ook uit bijlage VII van de Na-
tuurherstelverordening die voorbeelden van her-
stelmaatregelen bevat.'” Voorbeelden van herstel-
maatregelen zijn het wegnemen van barriéres als
dijken en dammen om rivierdynamiek te herstellen
en het bevorderen van natuurlijke sedimentatiepro-
cessen.!'?

Herstelmaatregelen zijn maatregelen die het pro-
ces van herstel van het ecosysteem actief of pas-
sief ondersteunen. Volgens de Commissie ziet her-
stel toe op het nemen van alle noodzakelijke maat-
regelen die nodig zijn om het herstel van een eco-
systeem mogelijk te maken.!'"" Herstelmaatregelen
kunnen volgens de Commissie relatief snel worden
uitgevoerd, maar het daadwerkelijke herstel van het
ecosysteem kan meer tijd kosten.!'? De verplichting
om herstelmaatregelen te nemen lijkt dus vooral toe
te zien op het creéren van de noodzakelijke ecologi-
sche en hydrologische randvoorwaarden waardoor
het natuurherstel op termijn kan optreden.

Ook lijkt het doel van de maatregelen van belang
te zijn. De maatregelen moeten tot doel hebben
om de biodiversiteit en de veerkracht van het eco-
systeem in stand te houden of te verbeteren. Als
lidstaten tijdelijke maatregelen uitvoeren waarvan
op voorhand duidelijk is dat het herstel op termijn
weer verloren gaat, is het de vraag of deze maatre-
gelen wel aansluiten bij de doelen van de Natuur-
herstelverordening.

108 Artikel 3 lid 3 Verordening (EU) 2024/1991.
109 Artikel 14 lid 16 Verordening (EU) 2024/1991
110 Bijlage VII Verordening (EU) 2024/1991.

111 SWD(2022) 167 final, p. 45.

112 SWD(2022) 167 final, p. 45.
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elet op de definities en de voorbeelden uit bij-

lage VII van de Natuurherstelverordening kan
een wisselpolder worden gekwalificeerd als een
herstelmaatregel. Als gevolg van het verleggen van
de primaire waterkering kan het natuurlijk sedi-
mentatieproces worden hersteld en kunnen in het
tussengebied beschermende habitattypen zoals het
habitattype ‘Atlantische schorren’ opnieuw worden
gerealiseerd.!!® De realisatie van een wisselpolder in
de Westerschelde moet, om daadwerkelijk als her-
stelmaatregel te kwalificeren, ook voldoen aan de
eisen zoals opgenomen in de materiele verplichtin-
gen, in het bijzonder artikel 4.

4.3 Natuurherstelverordening: introductie
artikel 4 Natuurherstelverordening

rtikel 4 Natuurherstelverordening verplicht tot

het nemen van herstelmaatregelen om de bijlage
T opgenomen habitattypen (hierna: de habitattypen)
te herstellen of opnieuw te ontwikkelen en om de
habitats van soorten te herstellen. De herstelmaat-
regelen kunnen zowel binnen als buiten bestaande
Natura 2000-gebieden worden genomen.''* Ik ga
hier in op de verplichting om habitattypen opnieuw
te ontwikkelen buiten de begrenzing van een be-
staand Natura 2000-gebied. Deze verplichting
is namelijk het meest relevant voor wisselpolders,
want op de meeste locaties waar een wisselpolder
kan worden gerealiseerd komen nu (nog) geen be-
schermde habitattypen voor en liggen buiten de
begrenzing van een bestaand Natura 2000-gebied.

ijjlage I Natuurherstelverordening bevat diverse

habitattypen die voorkomen in de Zuidwestelijke
Delta, zoals estuaria, slik- en zandplaten en Atlanti-
sche schorren.!!® Deze bijlage bevat de beschermde
habitattypen die in het tussengebied kunnen wor-
den ontwikkeld. Bijlage I Natuurherstelverordening
komt overeen met bijlage I van de Habitatrichtlijn
en kan worden gezien als een directe operationali-
sering van de Habitatrichtlijn, omdat het termijnen
stelt voor het nemen van de herstelmaatregelen die
ontbreken in artikel 6 van de Habitatrichtlijn.!'®
Vanwege dit verband verwacht ik dat de jurispru-
dentie onder de Habitatrichtlijn relevant blijft voor
de interpretatie van de Natuurherstelverordening.
Uit eerdere uitspraken over de Habitatrichtlijn is
namelijk te zien dat het Hof van Justitie aansluit bjj
de Vogelrichtlijn, maar ook bij andere Unierechte-

113 Bijlage | Verordening (EU) 2024/1991.

114 Preambule (26) Verordening (EU) 2024/1991.

115 Bijlage | Groep 1: Wetlands (aan de kust en in het binnenland)
Verordening (EU) 2024/1991. Zie voor het Natura 2000-beheerplan:
‘Westerschelde & Saeftinghe

116 B.J. de Leeuw en Ch.W. Backes, ‘The Non-Deterioration Obligation
in the Nature Restoration Regulation — a Necessary and Proportionate
Addition to the Habitats Directive or a Monstrosity with Disastrous Con-
sequences for Society?, JEEPL 2024/1, p. 22-40. Zie ook: preambule
(24-27) Verordening (EU) 2024/1991.

lijke milieurichtlijnen, zoals de Mer-richtlijn.!'” Dit
wordt ook de systematische interpretatiemethode
genoemd.!!®

4.3.1 Natuurherstelverordening: artikel 4 lid 4
Natuurherstelverordening

rtikel 4 lid 4 Natuurherstelverordening bepaalt

dat de lidstaten herstelmaatregelen moeten ne-
men om de habitattypen opnieuw te ontwikkelen
in gebieden waar deze habitattypen niet voorkomen
om zo de gunstige referenticoppervlakte te realise-
ren. De gunstige referentieoppervlakte is de totale
oppervlakte van een habitattype in een bepaalde
biogeografische regio op nationaal niveau dat wordt
beschouwd als het minimum om de levensvatbaar-
heid op de lange termijn van het habitattype in zijn
natuurlijke verspreidingsgebied te waarborgen.!'"’
De gunstige referentieoppervlakte bestaat uit het
huidige oppervlakte van het habitattype en, wan-
neer het huidige oppervlakte onvoldoende is voor
de levensvatbaarheid van het habitattype, het beno-
digde aanvullende oppervlakte om het habitattype
opnieuw te ontwikkelen.!? Artikel 4 lid 4 Natuur-
herstelverordening richt zich op dit aanvullende
oppervlakte.

Bij de vaststelling van de gunstige referentieop-
pervlakte in het nationale herstelplan moeten
de lidstaten rekening houden met historische ver-
spreidingsgegevens en de verwachte veranderingen
in milieuomstandigheden als gevolg van klimaat-
verandering.'?! Volgens Lees en Pedersen lijkt de
gunstige referenticoppervlakte de geschiedenis
als uitgangspunt te nemen: het habitattype kwam
vroeger in een specifiek gebied voor en moet ook
daar worden hersteld.!?> Deze benadering lijkt niet
strikt, want bij de vaststelling van de gunstige refe-
rentieoppervlakte hoeft slechts rekening te worden

117 HvJ EG 11juli 1996, zaak C-44/95, ECLI:EU:C:1996:297, punt 39-40
(Regina v Secretary of State for the Environment): HvJ EG 7 september
2004, zaak C-127/02, ECLI:EU:C:2004:60, punt 26 (Kokkelvisserij):

HvJ EU 14 januari 2010, zaak C-226/08, ECLI:EU:C:2010:10, punt 38
(Stadt Papenburg): HvJ EU 7 november 2018, zaak C-293/17, ECLI:EU:
(C:2018:882, punt 60-66 (Codperatie Mobilisation for the Environment):
HvJ EU 29 juli 2019, zaak C-411/17, ECLI:EU:C:2019:622, punt 122-126
(Inter-Environnement Wallonie and Bond Beter Leefmilieu Vlaanderen).
118 HvJ EG 6 oktober 1982, zaak 283/81, ECLI:EU:C:1982:335, punt 20
(Cilfit). A-G Conclusie E. Sharpston, zaak C-226/08, ECLI:EU:C:2009:
440, punt 39. Zie over interpretatiemethoden binnen het Unierecht: K.J.
Defares, "Van meelwormen, krekels, sprinkhanen en andere wijzen van
uitlegging van Unierecht’ NtEr 2021/1-2: J.J. van den Broek, ‘Interpreta-
tie van het Hof van Justitie in belastingzaken. Een kwantitatieve analyse’,
in: R.Baas, T. Havinga en M.T.A.B. Laemers en J.D.A. van Tonkelaar
(reds.), Rechtspleging en rechtsbescherming. Liber amicorum voor prof.
dr. Leny E. de Groot-van Leeuwen, Deventer: Kluwer 2015, p. 247-261, p.
252.S. Doroga en A. Mercescu, ‘A Call to Impossibility: The Methodology
of Interpretation at the European Court of Justice and the PSSP Ruling.,
European Journal of Legal Studies, 2021/13, p. 87-120, p. 103-104.

119 Artikel 3 onder 8 Verordening (EU) 2024/1991.

120 Artikel 3 onder 8 Verordening (EU) 2024/1991.

121 Artikel 14 lid 2 onder a Verordening (EU) 2024/1991.

122 £ Lees en O.W. Pedersen, ‘Restoring the Regulated: the EU's Nature
Restoration Law, Journal of Environmental Law 2025/1, p. 75-96, p. 91.
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gehouden met historische verspreidingsgegevens
en moet bovendien ook rekening worden gehouden
met verwachte veranderingen in milieuomstandig-
heden door klimaatverandering.!?* De geschiedenis
vormt dus slechts een hulpmiddel voor de vaststel-
ling van de gunstige referenticoppervlakte.'?* Of de
lidstaten habitattypen ‘opnieuw’ mogen realiseren
op plekken waar een dergelijk habitattype voorheen
nog niet voorkwam blijft nog wel een open vraag.!*
De impact assessment bij de Natuurherstelveror-
dening stelt hierover dat het opnieuw realiseren
met name, maar niet uitsluitend hoeft te gebeuren
in gebieden waar de habitattypen verloren zijn ge-
gaan.'?® Het lijkt dus wel aanvaardbaar om rekening
te houden met veranderende landschappen als
gevolg van klimaatverandering en andere antro-
pogene en natuurlijke processen.'?” Het realiseren
van schorren op een locatie waar deze vroeger niet
voorkwamen lijkt dus wel juridisch aanvaardbaar,
maar moet gelet op de definitie van gunstige refe-
rentieoppervlakte wel binnen het natuurlijke ver-
spreidingsgebied van het habitattype gebeuren.!®

4.3.2 Natuurherstelverordening: deadlines en
verbeteringsgebod

De herstelmaatregelen moeten uiterlijk in 2030
van toepassing zijn op gebieden die minstens 30
procent uitmaken van de extra benodigde opper-
vlakte om de totale gunstige referenticoppervlakte
voor elke groep habitattypen te realiseren.!? Deze
herstelmaatregelen moeten uiterlijk in 2040 op 60
procent en in 2050 op 100 procent van het extra
benodigde oppervlakte van toepassing zijn."*° De
Natuurherstelverordening biedt de mogelijkheid
om voor 2050 een lager percentage tussen de 90 en
100 procent vast te stellen.’! Van belang is dat de
Natuurherstelverordening geen termijn geeft voor
het bereiken van een gunstige referenticoppervlak-
te, maar slechts termijnen stelt voor het nemen van
herstelmaatregelen.'?> De gunstige referentieop-
pervlakte mag dus ook na 2050 worden bereikt.

123 Artikel 14 lid 2 sub a onder i Verordening (EU) 2024/1991

124 In tegenstelling tot wat critici tijdens het onderhandelingsproces
beweerden: ‘Start over with the Nature Restoration Law’, www.epp-
group.eu/newsroom/start-over-with-the-nature-restoration-law.

125 L ees en Pedersen 2025, p. 91. B.J. de Leeuw, H. Schoukens en
E.H.P.Brans, ‘Natuurherstel, water en klimaat: een onafscheidelijk trio;
in: C. Suykens, H.F.M.W. van Rijswick, B.J. de Leeuw en H.J.M. Havekes
(red.), Waterbeheer in de Lage Landen. Een rechtsvergelijking tussen Ne-
derland en Vlaanderen, Den Haag: Koninklijk Nederlands Waternetwerk
2024, p. 239-264, p. 254.

126 SWD/2022/167 final, para 4.2.

127 Lees en Pedersen 2025, p. 92.

128 Zie ook: Lees en Pedersen 2025, p. 92.

129 Artikel 4 lid 4 Verordening (EU) 2024/1991. De Natuurherstelver-
ordening biedt flexibiliteit om voor 2030 en 2040 de herstelopgave te
verdelen over verschillende habitattypen binnen een groep habitat-
typen, omdat artikel 4 lid 4 Natuurherstelverordening kijkt per groep
habitattypen. Voor 2050 bestaat deze flexibiliteit niet meer.

130Artikel 4 lid 4 Verordening (EU) 2024/1991.

131 Artikel 4 lid 5 Verordening (EU) 2024/1991.

132 Zie ook: De Leeuw en Backes 2024, p. 26.

e maatregelen moeten ook resultaat hebben. De

lidstaten moeten verzekeren dat in de gebieden
waarop de herstelmaatregelen van toepassing zijn,
de kwaliteit van de habitattypen voortdurend ver-
betert totdat een goede toestand is bereikt.'** Dit
kan worden gezien als een verbeteringsgebod. Dit
is interessant, want artikel 4 lid 4 Natuurherstelver-
ordening stelt alleen eisen aan de kwantiteit van de
opnieuw ontwikkelde habitattypen. De Leeuw en
Backes merken terecht op dat er onduidelijkheid
bestaat over de reikwijdte van het verbeterings-
gebod: is iedere vorm van achteruitgang verbo-
den of zijn tijdelijke en geringe verslechteringen
toegestaan, zolang de habitattypen in hun geheel
maar blijven verbeteren?'** Omdat de twee hierna
te bespreken verslechteringsverboden uitgaan van
een ‘significante’ verslechtering als schadedrempel,
lijkt deze tweede interpretatie wetssystematisch het
beste aan te sluiten. Over het algemeen moeten de
lidstaten een toename van de oppervlakte in goede
toestand verkerende habitattypen verzekeren, tot-
dat 90 procent in een goede toestand verkeert en elk
habitattype van de betrokken lidstaat een gunstige
referenticoppervlakte heeft bereikt.!*’ Vanwege dit
tweede, algemene verbeteringsgebod moet artikel 4
lid 4 Natuurherstelverordening worden gezien als
een resultaatsverplichting.!3¢

4.3.3 Natuurherstelverordening: verslechterings-
verboden

Artikel 4 Natuurherstelverordening kent twee
verslechteringsverboden en het besproken ver-
beteringsgebod. Ik bespreek eerst het verslechte-
ringsverbod voor gebieden waar nog geen herstel-
maatregelen zijn getroffen. Het eerste verslechte-
ringsverbod geldt sinds de inwerkingtreding van
de verordening, maar is minder relevant voor wis-
selpolders. Nadat de herstelmaatregelen zijn geno-
men geldt het verbeteringsgebod totdat een goede
toestand is bereikt. Wanneer een goede toestand is
bereikt gaat het tweede verslechteringsverbod gel-
den. Schematisch kan dit worden weergegeven als
afgebeeld in fig. 2.

et eerste verslechteringsverbod geldt voor ge-

bieden waar nog geen herstelmaatregelen zijn
genomen. Voor deze gebieden moeten de lidsta-
ten ‘trachten’ de nodige maatregelen te nemen ter
voorkoming van een significante verslechtering van
de gebieden waar de habitattypen voorkomen en
in een goede toestand verkeren of nodig zijn om
de vastgestelde hersteldoelen te halen.!®” Dit ver-

133 Artikel 4 lid 11 Verordening (EU) 2024/1991.

134B.J. de Leeuw en Ch.W. Backes, ‘Het verslechteringsverbod in de
Natuurherstelverordening. Een noodzakelijke en proportionele aanvul-
ling van de Habitatrichtlijn of een draak met desastreuze gevolgen voor
de maatschappij?’, NtEr 2023/7-8, p. 142-150.

135 Artikel 4 1id 17 Verordening (EU) 2024/1991.

136 Zie ook: De Leeuw, Schoukens en Brans 2024, p. 248.

137 Artikel 4 lid 12 Verordening (EU) 2024/1991.
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Herstelmaatregelen worden genomen.

Goede toestand

Eerste verslechteringsverbod:
artikel 4 lid 12 Nhv.

Slechte toestand ~

Goede toestand is bereikt.
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Tweede verslechteringsverbod: artikel 4
lid 11 Nhv, tweede zin.

~ Verbeteringsgebod: artikel 4 lid 11 Nhv, eerste

zin.

2024

Fig.2

slechteringsverbod is een duidelijke inspannings-
verplichting.!®

et tweede verslechteringsverbod geldt voor ge-

bieden waar herstelmaatregelen zijn getroffen
en een goede toestand is bereikt. Wanneer de goede
toestand is bereikt, moeten de lidstaten maatrege-
len nemen om te verzekeren dat deze gebieden niet
significant verslechteren.'® Dit verslechteringsver-
bod geldt zowel binnen als buiten bestaande Natu-
ra 2000-gebieden. Binnen Natura 2000-gebieden is
dit verslechteringsverbod vooral een herbevestiging
van artikel 6 lid 2 Habitatrichtlijn.!*’ Buiten Natura
2000-gebieden is dit verslechteringsverbod nodig
voor het behoud van de resultaten van de her-
stelmaatregelen op de lange termijn.'*! Er bestaat
onduidelijkheid over de aard van de verplichting
van dit verslechteringsverbod. Het kan aan de ene
kant worden gezien als een resultaatsverplichting
vanwege de te bespreken limitatief opgesomde uit-
zonderingsgronden.'#? Dit sluit aan bij de aard van
het verslechteringsverbod onder de Habitatricht-
lijn.'** Aan de andere kant stelt de preambule van
de Natuurherstelverordening dat het niet realiseren
van de resultaten niet betekent dat niet is voldaan
aan de verplichting om maatregelen te treffen die
geschikt zijn om die resultaten te bereiken.'** De
wetssystematiek lijkt dus te wijzen op een resul-

138 Zie ook: preambule (37) Verordening 2024/1991. Uitgebreid: A. Cli-
quet en anderen, ‘The negotiation process of the EU Nature Restoration
Law Proposal: bringing nature back in Europe against the backdrop of
political turmoil?; Restoration Ecology 2024/5.

139 Artikel 4 lid 11 Verordening (EU) 2024/1991.

140De Leeuw en Backes 2023.

141 Preambule (37) Verordening (EU) 2024/1991.

142 De Leeuw, Schoukens en Brans 2024, p. 246.

143 Zie over artikel 6 lid 2 Habitatrichtlijn: J. Verbeek en R. Uylenburg,
‘Passende maatregelen. Artikel 6, tweede lid, Habitatrichtlijn nader
beschouwd., in: Bart Jan van Ettekoven en anderen (red.), Evenwichtig
bestuursrecht. Voortbouwen op het wetenschappelijke werk van Ben
Schueler, Boom: Den Haag 2024, p. 179-196.

144 Preambule (37) Verordening (EU) 2024/1991.

2050

taatsverplichting, terwijl de preambule lijkt te wij-
zen op een inspanningsverplichting.

De Natuurherstelverordening kent enkele, limi-
tatief opgesomde uitzonderingsgronden op het
verbeteringsgebod en het tweede verslechterings-
verbod.' Voor buiten Natura 2000 vallende ge-
bieden, is slechts een uitzondering mogelijk voor
verslechtering veroorzaakt door overmacht (force
majeure)'*®, onvermijdelijke habitattransformaties
die rechtstreeks het gevolg zijn van klimaatverande-
ring, een plan of project van groot openbaar belang
waarvoor geen minder schadelijke alternatieven be-
schikbaar zijn, wat per geval moet worden bepaald,
of door handelingen of nalatigheid van derde lan-
den waarvoor de lidstaat niet verantwoordelijk is.'¥’
Daarnaast is er geen strijd met het verslechterings-
verbod indien een gebied als gewenst resultaat van
een herstelmaatregel wordt omgevormd van één
habitattype naar een ander habitattype.'*®

e Natuurherstelverordening biedt de mogelijk-

heid voor gebieden buiten Natura 2000 om de
twee verslechteringsverboden op nationaal niveau
toe te passen.'* Dit heeft als gevolg dat lokale ver-
slechteringen in beginsel zijn toegestaan, zolang
het habitattype op nationaal niveau niet significant
verslechtert.!>*Wel moet de lidstaat uiterlijk op 19
februari 2025 de Commissie op de hoogte hebben
gesteld van dit voornemen, moeten alternatieven

145 Artikel 4 lid 14 Verordening (EU) 2024/1991.

146 Het begrip overmacht is een algemeen beginsel van het Unierecht
endient volgens het Hof van Justitie te worden uitgelegd als abnormale
en onvoorziene omstandigheden die zich hebben voorgedaan buiten
het toedoen van degene (de lidstaat) die zich erop beroept, en waarvan
de gevolgen, ondanks alle voorzorgsmaatregelen, niet konden worden
vermeden. HvJ EU 25 januari 2017, zaak C-640/15, ECLI:EU:C:2017:39,
punt 53 (Vilkas). COM(2024) 225 final.

147 Artikel 4 1id 14 en 15 Verordening (EU) 2024/1991.

148Preambule (37) Verordening (EU) 2024/1991.

149 Artikel 4 lid 13 Verordening (EU) 2024/1991.

150 Preambule (37) Verordening (EU) 2024/1991.
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ontbreken en moeten compenserende maatregelen
worden genomen.'”! Nederland heeft van deze mo-
gelijkheid gebruik gemaakt.'s?

4.4 Natuurherstelverordening: randvoorwaarden
voor het gebruik van wisselpolders

et realiseren van wisselpolders kan bijdragen aan

de uitvoering van de Natuurherstelverordening
in de Zuidwestelijke Delta. Binnen de wisselpolder
kunnen beschermde habitattypen zoals ‘Atlantische
schorren’ opnieuw worden ontwikkeld en kan een
bijdrage worden geleverd aan het bereiken van de
gunstige referenticoppervlakte.!>* Wel gelden er en-
kele juridische randvoorwaarden.

De meest relevante is het tweede verslechterings-
verbod. Dit verslechteringsverbod leidt voor
wisselpolders tot twee vragen: is het dynamische
proces van opslibbing in het tussengebied toege-
staan en is teruggave aan de plaatselijke landeige-
naar mogelijk?

Ten eerste zal in het tussengebied van de wissel-
polder een dynamisch proces plaatsvinden. Op
termijn zal zich een schorrenlandschap ontwikke-
len, maar in de tussentijd kan een ander beschermd
habitattype ontstaan. Dit andere habitattype mag
vanwege het verslechteringsverbod in beginsel niet
verslechteren, terwijl het verdwijnen van dit habi-
tattype onderdeel is van het dynamische proces
binnen de wisselpolder. De Natuurherstelverorde-
ning biedt ruimte voor dit soort processen, want
een gebied wordt als niet verslechterd beschouwd
als een gebied als gewenst resultaat van een herstel-
maatregel wordt omgevormd van één habitattype
naar een ander habitattype.'>*

Ten tweede, wanneer de wisselpolder wordt ge-
sloten, wordt het land weer in gebruik genomen
als landbouwgrond door de plaatselijke landeige-
naar. Het gerealiseerde natuurherstel gaat dan weer
verloren. Er zal waarschijnlijk sprake zijn van een
significante verslechtering. Om teruggave mogelijk
te maken moet een succesvol beroep worden ge-
daan op één van de uitzonderingsgronden van het
verslechteringsverbod. Voor een wisselpolder is de
enige relevante uitzonderingsgrond de in artikel 4
lid 14 sub ¢ genoemde grond voor een project van
groot openbaar belang.

Hoe moet deze uitzonderingsgrond worden be-
oordeeld? De Natuurherstelverordening bevat

151 Artikel 4 1id 13 juncto artikel 15 lid 3 punt g Verordening (EU)
2024/1991.

152 Kamerstukken Il 2024/25, 33576, nr. 440.

153 Bijlage | Verordening (EU) 2024/1991, in het bijzonder Habitattype
1330. Zie ook beheerplan Natura 2000-gebied ‘Westerschelde &
Saeftinghe’

154 Preambule (37) Verordening (EU) 2024/1991.

namelijk geen expliciete habitattoets.!* Dit bete-
kent daarentegen niet dat voor projecten die leiden
tot een verslechtering geen beoordeling benodigd
is. Voor een succesvol beroep op deze uitzonde-
ringsgrond moet worden beoordeeld of het plan of
project van groot openbaar belang is en er mogen
geen minder schadelijke alternatieven beschikbaar
zijn.'*® Dit moet per geval worden bepaald.'*” Gelet
op deze voorwaarden lijkt de Natuurherstelveror-
dening een projecttoets per concreet geval voor te
staan. Een projecttoets op individueel niveau sluit
ook aan bij ander Unierecht.!*®

en geslaagd beroep op deze uitzonderingsgrond

lijkt voor een individuele boer ingewikkeld te
zijn. Uit de rechtspraak over het begrip ‘project van
groot openbaar belang’ uit de Habitatrichtlijn blijkt
dat de met het project behartigde belang zo groot
moet zijn dat het kan worden afgewogen tegen het
natuurbelang.'” Werken met het oog op de vesti-
ging of uitbreiding van een onderneming vervullen
deze voorwaarden slechts in uitzonderlijke geval-
len.'®® Een particulier project kan van groot open-
baar belang zijn, maar dit dient te volgen uit de aard
van het economische en sociale kader van het pro-
ject.’®! Volgens de conclusie van advocaat-generaal
Kokott in de PAS-zaak zal voor individuele boeren
in de regel geen sprake zijn van een project van
groot openbaar belang.!®?

mdat geen succesvol beroep op een uitzonde-

ringsgrond mogelijk lijkt, is een tweede optie om
het verslechteringsverbod op nationaal niveau toe te
passen. Dit betekent dat verslechteringen op lokaal
niveau zijn toegestaan, zolang op nationaal niveau
maar geen significante verslechtering optreedt. Wel
moeten alternatieven ontbreken en lokale verliezen
worden gecompenseerd.'®® Dit kan door op een
andere locatie compensatienatuur te realiseren.
Deze compenserende maatregelen moeten wel ad-

155 Zie ook: Berenschot, Analyse verplichtingen Verordening Natuurher-
stel, bijlage bij: Kamerstukken Il 2023-24, 21501-08 nr. 935.

156 Artikel 4 lid 14 onder ¢ Verordening 2024/1991.

157 Artikel 4 lid 14 onder ¢ Verordening 2024/1991.

158 Zie bijvoorbeeld artikel 6 lid 4 Habitatrichtlijn die een individuele
toets vereist: HvJ EG 20 september 2007, zaak C-304/05, ECLI:EU:
C:2007:532, punt 83 (Commissie t. Itali€): HvJ EU 21juli 2016, zaak
(C-387/15, ECLI:EU:C:2016:583, punt 60 (Orleans): HvJ EG 4 maart
2010, zaak C-241/08, ECLI:EU:C:2009:398, punt 72 (Commissie t.
Frankrijk) en 2019/C 33/01, para. 5.2. Maar ook bij de Kaderrichtlijn
Water die geen expliciete projecttoets bevat: HvJ EU 1juli 2015, zaak
C-461/13, ECLI:EU:C:2015:433, punt 47-50 (Wezer).

159 HvJ EU 16 februari 2012, zaak C-182/10, ECLI:EU:C:2012:82, punt
75 (Solvay).

160HvJ EU 16 februari 2012, zaak C-182/10, ECLI:EU:C:2012:82, punt
76 (Solvay).

161 HvJ EU 16 februari 2012, zaak C-182/10, ECLI:EU:C:2012:82, punt
77 (Solvay).

162 Conclusie A-G J. Kokott, zaken C-293/17 en C-294/17, ECLI:EU:C:
2018:622, punt 161.

163 Artikel 15 lid 3 punt g Verordening (EU) 2024/1991.

1104 - nr 12 | december 2025



TBR - Tijdschrift voor Bouwrecht

ditioneel zijn op de geplande herstelmaatregelen.!®
Dit betekent dat compenserende maatregelen die
nodig zijn voor het verlies van herstelmaatregelen
voor 2030, niet kunnen worden betrokken bij de
herstelopgave voor 2040 of 2050. ' De Natuur-
herstelverordening biedt dus wel enige flexibiliteit
waardoor het onder voorwaarden mogelijk lijkt om
lokale verliezen toe te staan. De wisselpolder zou
dan eventueel kunnen worden gesloten en het land
worden teruggegeven aan de plaatselijke landeige-
naar of diens rechtsopvolger. Maar het is de vraag
of teruggave vanuit de systematiek van de Natuur-
herstelverordening wenselijk is. De oppervlakte van
een specifiek habitattype moet door de tijd toene-
men, en niet gelijk blijven of zelfs tijdelijk afnemen.

Een derde optie is om het natuurherstel binnen het
waterkerende landschap niet mee te nemen bij
de uitvoering van de Natuurherstelverordening. Dit
zou de moeilijkheden wat betreft teruggave wegne-
men. Er is dan echter geen sprake van een integra-
le uitvoering van doelstellingen op het gebied van
water, natuur en klimaat. Voor het bereiken van de
doelstellingen van de Natuurherstelverordening
zijn dan aparte maatregelen nodig. Het is de vraag
of een wisselpolder vanwege het grote en langdu-
rige ruimtebeslag dan een wenselijke optie zal zijn.

5. Conclusie

n dit artikel ben ik ingegaan op de vraag welke ver-

plichtingen, bevoegdheden en aanknopingspunten
het Europese waterveiligheidsrecht, klimaatrecht en
natuurherstelrecht biedt om nature-based solutions
zoals wisselpolders voor waterveiligheid toe te pas-
sen. In deze conclusie volgt een korte samenvatting
en analyse per rechtshandeling.

Waterveiligheid: Richtlijn overstromingsrisico’s

e Richtlijn overstromingsrisico’s is een sectora-

le en procedurele richtlijn die uitgaat van een
risicobenadering. De Richtlijn overstromingsri-
sico’s schrijft geen specifieke doelstellingen of ty-
pen maatregelen voor de beheersing van overstro-
mingsrisico’s. Uit de Richtlijn overstromingsrisico’s
kan dus geen verplichting worden afgeleid om
nature-based solutions in het overstromingsrisico-
beheer toe te passen. De Richtlijn overstromings-
risico’s bevat wel een formele motiveringsverplich-
ting over hoe in het overstromingsrisicobeheerplan
rekening wordt gehouden met bepaalde belangen,
waaronder het natuurbehoud en natuurlijke over-
stromingsgebieden, maar ook de scheepvaart en
de haveninfrastructuur. Het is onduidelijk hoe
deze belangen tegen elkaar moeten worden afge-

164 Artikel 15 lid 3 onder g sub i Verordening (EU) 2024/1991. Zie
onder Habitatrichtlijn: 2019/C 33/01, para 5.4.1: ABRvS 18 juli 2018,
ECLINL:RVS:2018:2454, r.0. 31.3 (PAS).

165 Artikel 15 lid 3 sub g onder ii Verordening (EU) 2024/1991

wogen, want de richtlijn bevat geen prioritering.
Ook kan het overstromingsrisicobeheerplan voor-
zien in de bevordering van duurzaam landgebruik.
De Richtlijn overstromingsrisico’s biedt dus wel
aanknopingspunten om in het overstromingsrisi-
cobeheerplan gebruik te maken van nature-based
solutions, maar daartoe bestaat geen verplichting
en de lidstaten hebben veel beleidsruimte. Maar
de Richtlijn overstromingsrisico’s sluit de toepas-
sing van nature-based solutions ook zeker niet uit.
Nature-based solutions moeten onder de Richtlijn
overstromingsrisico’s dus wel degelijk als kansrijk
worden beschouwd.

n de literatuur is voorgesteld om in de Richtlijn
overstromingsrisico een verplichting op te nemen
om nature-based solutions toe te passen, maar dit
sluit niet goed aan bij de aard van het wetgevings-
instrument. Een richtlijn is namelijk slechts verbin-
dend ten aanzien van het te bereiken resultaat, ter-
wijl de lidstaten vorm en middelen mogen kiezen.!®®
De doelen van de Richtlijn overstromingsrisico’s
kunnen wel worden verbreed door te verwijzen
naar nature-based solutions en de Unierechtelijke
doelstellingen op het gebied van natuur en biodi-
versiteit. Ook zou een motiveringshiérarchie in de
richtlijn kunnen worden opgenomen waarbij het
natuurbelang een zwaarder gewicht krijgt toege-
kend ten opzichte van andere belangen zoals de ha-
veninfrastructuur en de scheepvaart. Toch zou een
Overstromingsrisicoverordening een geschikter in-
strument zijn, als de Uniewetgever specifieke maat-
regelen zou willen voorschrijven.'®” Het is echter de
vraag of daartoe voldoende politieke bereidheid be-
staat. Bovendien zullen nature-based solutions niet
in alle gevallen mogelijk of haalbaar zijn. Zonder
wetswijziging kan de Commissie ook in een com-
municatie aangeven dat nature-based solutions in
het overstromingsrisicobeheer de voorkeur hebben
boven technische maatregelen.!*® Een communica-
tie is echter niet juridisch bindend, maar het zou
de lidstaten wel aansporen om nature-based soluti-
ons te overwegen in het overstromingsrisicobeheer.
Bovendien kan de Commissie een communicatie
gebruiken om een beleidsvoornemen tot wijziging
van het juridisch kader aan te kondigen. Zo stelt
de nieuwe Europese “Water Resilience Strategy’ dat
nature-based solutions in het waterbeheer de prio-
riteit moeten Kkrijgen, maar deze strategie heeft wei-
nig expliciete aandacht voor nature-based solutions
in het overstromingsrisicobeheer.!® Wat mij betreft
een gemiste kans.

166 Artikel 288 Verdrag betreffende Werking van de Europese Unie
167 Artikel 288 Verdrag betreffende Werking van de Europese Unie
168 Vergelijkbaar met COM(2021) 82 final.

169 COM(2025) 280 final, p. 4.
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Klimaat: Klimaatverordening

De Klimaatverordening stelt geen kwantitatieve
eisen aan klimaatadaptatie in specificke secto-
ren. Hierdoor lijkt de klimaatadaptatieverplichting
weinig sturend. Toch sluit het vasthouden aan het
huidige Nederlandse waterveiligheidsbeheer dat
sterk leunt op technische maatregelen niet goed aan
bij het verbeteringsgebod uit de Klimaatverorde-
ning. Dit omdat als gevolg van zeespiegelstijging en
bodemdaling de gevolgen van overstromingen kun-
nen toenemen en het kan leiden tot een ‘lock-in’-si-
tuatie. Daarnaast kunnen uit de Klimaatverorde-
ning twee aanknopingspunten worden afgeleid om
integrale en natuurlijke waterveiligheidsoplossin-
gen toe te passen. Het betreft ten eerste het ‘groen,
tenzij’-principe. De lidstaten moeten het gebruik
van nature-based solutions in hun klimaatadapta-
tiestrategieén bevorderen. Nature-based solutions
zijn dus expliciet aangemerkt als voorkeursmaatre-
gel in het Europese klimaatadaptatierecht. Wanneer
de lidstaten kiezen voor technische oplossingen,
zullen zij dit moeten motiveren. Ten tweede moeten
de lidstaten met hun klimaatadaptatiebeleid neven-
voordelen voor ander (milieu)beleid behalen en een
coherent doorgevoerde integratie van klimaatadap-
tatie in alle relevante beleidsterreinen realiseren.
Omdat klimaatverandering invloed zal hebben op
de te maken keuzes in het waterveiligheidsbeleid,
kan de Klimaatverordening en in het bijzonder het
‘groen, tenzij’-principe doorklinken in de (toepas-
sing van de) Richtlijn overstromingsrisico’s en daar
een ‘groene invulling’ aan geven. Van een duidelijke
en afdwingbare verplichting lijkt geen sprake, maar
het verdient wel aanbeveling hier meer juridisch
onderzoek naar te doen en deze vanuit de Commis-
sie nader toe te lichten.

Natuur: Natuurherstelverordening

De Natuurherstelverordening draagt bij aan het
natuurherstel, maar ook aan het bereiken van
de Unierechtelijke klimaatdoelstellingen. De relatie
tussen natuurherstel en klimaat wordt in de doelen
van de Natuurherstelverordening dus expliciet er-
kend. Ook bij het maken van het nationale herstel-
plan en de keuzes voor de concrete locaties van de
herstelmaatregelen moeten de klimaat(adaptatie)
doelstellingen en in enige mate het overstromingsri-
sicobeheer worden betrokken. Dit biedt kansen om
natuurherstelopgaven te combineren met klimaat-
adaptatie- en waterveiligheidsopgaven. De natuur-
herstelopgave staat wel steeds centraal. Wel moe-
digt de verordening het ‘meekoppelen’ van andere
opgaven sterk aan, maar deze zijn vanuit de Na-
tuurherstelverordening niet leidend. Van een con-
crete verplichting om de waterveiligheidsopgave te
realiseren door middel van nature-based solutions
lijkt op grond van de Natuurherstelverordening dus
niet te bestaan. Het bestaan van een natuurherste-
lopgave in een bepaald gebied kan lidstaten er wel
toe dwingen om na te gaan welke andere opgaven

(waaronder de klimaatadaptatie- en waterveilig-
heidsopgave) kunnen worden meegenomen. De
Natuurherstelverordening spoort de lidstaten met
andere woorden aan om bij de totstandkoming en
uitvoering van hun natuurherstelplan integraal en
gebiedsgericht te denken.

De Natuurherstelverordening kent diverse ver-
plichtingen met relevantie voor nature-based
solutions en waterveiligheid. Voor een wisselpolder
is de herontwikkelingsverplichting uit artikel 4 lid
4 Natuurherstelverordening het meest relevant.
Het realiseren van een wisselpolder kan worden
gekwalificeerd als een herstelmaatregel, want door
het verleggen van de dijken wordt het natuurher-
stel actief ondersteund. In het tussengebied kun-
nen beschermde habitattypen zoals ‘Atlantische
schorren’ opnieuw worden ontwikkeld. Wel gelden
er voorwaarden wanneer een wisselpolder wordt
meegenomen bij de uitvoering van de Natuurher-
stelverordening. Het betreft in het bijzonder het
tweede verslechteringsverbod, dat inhoudt dat na
het bereiken van een goede toestand geen signi-
ficante verslechtering mag optreden. Dit verbod
heeft gevolgen voor de mogelijkheden tot teruggave
van een gebied en het verlies van natuurherstel aan
de oorspronkelijke gebruiker zodat deze dat (veel-
al agrarische) gebruik weer kan hervatten. Er zal
dan waarschijnlijk een significante verslechtering
plaatsvinden, waardoor er sprake zal zijn van tij-
delijk natuurherstel. De Natuurherstelverordening
lijkt zonder een succesvol beroep op een uitzonde-
ringsgrond geen tijdelijke maatregelen toe te staan.
Het lijkt wel mogelijk om het verslechteringsverbod
op nationaal niveau toe te passen, waardoor loka-
le verslechteringen zijn toegestaan, mits er elders
compenserende maatregelen worden genomen die
additioneel zijn op de bestaande herstelmaatrege-
len. Een andere optie is om teruggave los te laten,
maar daarmee wordt een belangrijk kenmerk van
het concept wisselpolder ondergraven, wat ten kos-
te kan gaan van de maatschappelijke aanvaardbaar-
heid.

Afsluiting

Er bestaat binnen het Unierecht geen expliciete
en concrete juridische verplichting waaruit volgt
dat nature-based solutions of specifieke maatrege-
len zoals wisselpolders moeten worden toegepast
binnen het waterveiligheidsbeheer. Op het eerste
gezicht lijken het waterveiligheidsrecht, het klimaat-
adaptatierecht en het natuurherstelrecht zelfs losse,
sectorale wetgevingskaders. Binnen het Unierecht
wordt echter in toenemende mate gestuurd op de
koppeling en integratie van deze sectoren. Wan-
neer deze kaders in samenhang worden bekeken,
ontstaat wel degelijk een beeld dat uitnodigt tot
integraal en nature-based waterbeheer en daartoe
mogelijk ook op aanstuurt.
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Het geheel aan opgaven vraagt dus om een inte-
grale benadering.!”’ Het kan beleidsmakers hel-
pen om de besproken verplichtingen te zien als een
nexus. Het nexus-denken richt zich op de onder-
linge verbanden tussen sectoren en streeft naar een
integrale wijze van beleidsvorming, uitvoering en
beheer zodat synergieén tussen de sectoren kunnen
worden benut.!”" Meer juridisch en interdisciplinair
onderzoek naar de waterveiligheid-klimaatadapta-
tie-natuurherstel nexus in de Zuidwestelijke Delta
is aan te bevelen. Zo zou juridisch onderzoek naar
andere Unierechtelijke en mensenrechtelijke ver-
plichtingen met relevantie voor nature-based solu-

170 H.K. Gilissen, Met recht naar klimaatbestendige en duurzame delta's
(oratie Utrecht), Utrecht: Universiteit Utrecht 2025.

171 R.H. Estoque, ‘Complexity and diversity of nexuses: A review of

the nexus approach in the sustainability context’ Science of The Total
Environment 2023/854.N.A. Harvey, Coordinating the Water, Energy
and Food Nexus Through Law, (diss. Utrecht), p. 27.

tions en waterveiligheid, zoals de Habitatrichtlijn,
de Kaderrichtlijn water of het Europees Verdrag
voor de Rechten van de Mens, interessant kunnen
zijn. Maar ook zou bestuurskundig onderzoek naar
de legitimiteit van innovatieve waterveiligheids-
maatregelen zoals wisselpolders in het licht van zee-
spiegelstijging interessant zijn. In het volgende deel
van dit tweeluik ga ik in op de nationaalrechtelijke
dimensie: de juridische kansen en belemmeringen
die spelen bij de realisatie en het beheer van wissel-
polders in de Zuidwestelijke Delta. Waterveiligheid
is in ieder geval meer dan dijken bouwen'’%: het
vraagt om integraal te denken én te doen! @

172 Zie ook: Gilissen, Van Doorn-Hoekveld en Lavrijsen 2020.
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Jurisprudentie - |. Ruimtelijk ordeningsrecht

TBR 2025/141

Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State, 4 september
2024, No. 202302442/1/R2, ECLI:NL:RVS:2024:3590
(Bestemmingsplan appartementen Breda)

(Mr. J. Hoekstra)
Wro: art. 3.1; Activiteitenbesluit: art. 2.17, art. 2.18

Piekgeluiden. Woningbouw. Binnenstedelijke transformatie.
Akoestisch onderzoek

Met gastnoot L.J. Wildeboer, Red.!

Inleiding
Het plan voorziet in de herontwikkeling van

« cen bestaand kantoorgebouw tot een appar-
tementengebouw in de binnenstad van Breda. Be-
oogd is om op de verdiepingen in totaal maximaal
33 woonappartementen te realiseren en om op de
begane grond te voorzien in plintfuncties, zoals bij-
voorbeeld detailhandel en dienstverlening. Het plan
staat de toevoeging van een extra bouwlaag toe.

[appellant] is eigenaar van de woning aan de
[locatie]. Dit perceel grenst aan de noordzijde van
het plangebied. Hij kan zich niet verenigen met
het plan, omdat hij vreest voor aantasting van het
woon- en leefklimaat op zijn perceel. (...)

Bouwmogelijkheden
5 [appellant] betoogt dat de bouwmogelijkhe-
« den die het plan biedt in strijd zijn met een
goede ruimtelijke ordening, omdat de bouwmoge-
lijkheden het woon- en leefklimaat aantasten, in het
bijzonder door de toegestane hoogte en woonfunc-
tie. Hierbij wijst [appellant] op een verlies aan be-
zonning en privacy en een toename van hinder. In
de nabije omgeving mag minder hoog worden ge-
bouwd dan wat het voorliggende plan toestaat. Ook
wijst [appellant] erop dat de inbreuk op het woon-
en leefklimaat op zijn perceel door de toegekende
woonfunctie de hele dag door plaatsvindt, terwijl
dit bij de kantoorfunctie beperkt is. De woonfunctie
leidt tot een toename aan autoverkeer op het par-
keerterrein naast zijn woning.
5 1 De raad stelt dat de extra bouwmoge-
o o lijkheden goed aansluiten bij de direc-
te omgeving en acht een extra bouwhoogte van 4
m ten opzichte van het voorheen geldende plan
aanvaardbaar. Het gaat om een binnenstedelijke
inbreidingslocatie. Het transformeren van bestaan-
de panden met een niet-woonfunctie en tevens het

1 Luurt Wildeboer is advocaat omgevingsrecht bij Houthoff.

optoppen van bestaande gebouwen is een van de
oplossingen om de woningvoorraad te vergroten en
hiermee de druk op de woningmarkt te verminde-
ren. Hierbij verwijst de raad naar de gemeentelijke
bouwopgave van 6000 extra woningen tot 2026.
De toegestane extra bouwlaag heeft een setback, en
de setback sluit aan op de karakteristiek en opbouw
van de straatwand, waarin de bouwmassa boven de
gootlijn ondergeschikt is en terug ligt achter de ge-
vel.

De raad stelt verder dat geen sprake is van een
onevenredige aantasting van de privacy. De afstand
van het bouwvlak van het voorliggende plan tot het
perceel van [appellant] bedraagt ongeveer 18 m en
tot de woning van [appellant] ongeveer 25 m. Deze
afstanden worden door de raad in een binnenstede-
lijke omgeving acceptabel geacht. De verkeersbe-
wegingen vinden nu en in de toekomst voorname-
lijk plaats op dezelfde momenten, met dat verschil
dat de bewegingen gespiegeld zijn (voor wat betreft
komen en gaan) én dat bewoners ook in het week-
end voor bewegingen zorgen. Het totale aantal ver-
keersbewegingen neemt volgens de raad af van 265
mvt/etmaal naar 194 mvt/etmaal.

5 De Afdeling overweegt dat niet is uitge-

. « sloten dat de realisering van het appar-
tementengebouw zal leiden tot enige vermindering
van de privacy bij het perceel van [appellant]. Naar
het oordeel van de Afdeling heeft de raad zich ech-
ter op het standpunt mogen stellen dat dit niet leidt
tot een onaanvaardbare aantasting van het woon-
en leefklimaat aldaar. Hierbij betrekt de Afdeling
dat het gaat om een inbreidingslocatie in de bin-
nenstad van Breda en dat de raad heeft aangegeven
dat de afstand van het voorziene appartementenge-
bouw tot het perceel van [appellant] en de gekozen
bouwhoogte van het voorziene appartementenge-
bouw (deels maximaal 14 meter en deels maximaal
18 meter) niet ongebruikelijk zijn in binnenstedelijk
gebied in Breda. Verder heeft de raad toegelicht dat
het totale aantal verkeersbewegingen juist afneemt
door het vervallen van de kantoorfunctie.

Het betoog slaagt niet.

Parkeren
6 [appellant] betoogt dat de voor de heront-
« wikkeling uitgevoerde parkeertoets ontoerei-
kend is, ondanks dat de parkeertoets is aangepast.
Volgens [appellant] heeft de raad het ten onrechte
niet noodzakelijk geacht om het parkeren voor de
plintfuncties mee te nemen in de parkeerbehoefte
omdat hier geen planologische wijziging plaats-
vindt. Omdat de kantoorfunctie is vervallen is er
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wel sprake van een planologische wijziging volgens
[appellant]. Daarnaast is het parkeerbeleid gewij-
zigd na de vaststelling van het voorgaande plan, en
moet de raad volgens [appellant] ook de plintfunc-
ties aan het nu geldende beleid toetsen.
6 1 De raad stelt dat er feitelijk geen uit-
o « breiding van functies plaatsvindt voor
de begane grond, en dat volgens vaste jurispruden-
tie alleen de parkeerbehoefte voor de nieuwe func-
ties (wonen op de verdiepingen) berekend hoeft te
worden. Het parkeren voor de plintfuncties vindt
na herontwikkeling plaats in de openbare ruimte,
zoals in de bestaande situatie ook het geval is.
6 2 De Afdeling ziet geen aanleiding voor
o o het oordeel dat de raad het parkeren
in de plintfuncties mee had moeten nemen in de
berekening van de parkeerbehoefte. De raad heeft
toegelicht dat de in het plan toegestane functies
voor de begane grond niet worden uitgebreid ten
opzichte van het vorige bestemmingsplan. Verder
heeft de raad uiteengezet dat het parkeren voor de
plintfuncties in de bestaande situatie al plaatsvindt
in de openbare ruimte en dat dat ook zo zal blijven
gelden na de herontwikkeling. In de omgeving van
het plangebied is al sprake van gereguleerd parke-
ren, juist ter voorkoming van parkeeroverlast.

Naar het oordeel van de Afdeling is de raad,
gelet op het vorenstaande, voldoende ingegaan op
de gestelde vrees voor parkeeroverlast vanwege de
plintfuncties. De parkeerbehoefte voor de voorzie-
ne woningen is wel berekend en wordt opgelost op
eigen terrein. De raad heeft voldoende toegelicht
dat vanwege dit aspect geen sprake zal zijn van een
onaanvaardbare aantasting van het woon- en leef-
klimaat bij het perceel van [appellant].

Het betoog slaagt niet.

Geluid
7 [appellant] betoogt dat de akoestische on-
« derbouwing van het plan onvoldoende is.
Hierbij wijst [appellant] op geluid van toekomstig
verkeer en parkeren, en stemgeluid van toekomsti-
ge bewoners en bezoekers. Op het binnenterrein
wordt namelijk in de aanleg van 20 parkeerplaatsen
voorzien. Het 'carré' van bebouwing aan de ach-
terzijde van de woning van [appellant] zorgt voor
weerkaatsing en versterking van geluid, zeker door
de extra bouwlaag. [appellant] voert aan dat in het
akoestische onderzoek dat de raad alsnog heeft uit
laten voeren verschillende geluidsaspecten niet of
onjuist zijn beoordeeld. Hierbij verwijst [appellant]
naar het rapport ‘Beoordeling akoestisch onder-
zoek ‘Marktveste te Breda, beoordeling parkeren en
stemgeluid balkon’ van Cauberg Huygen te Best’
van Greten raadgevende Ingenieurs van 8 juli 2024
(hierna: geluidsrapport van Greten). Volgens [ap-
pellant] gaat het akoestisch onderzoek ten onrechte
uit van gemengd gebied. Omdat het gaat om een
binnenterrein, is volgens [appellant] sprake van een
rustige woonwijk. Daarnaast wijst [appellant] op de
opmerkingen van Greten over de verkeersgeneratie

en voertuigverdeling, warmte- of koudeopwekking
installatiegeluid, geluid vanwege de nieuwe toe-
gangspoort, werkelijk gebruik van de commerciéle
ruimten, laad- en losactiviteiten en het cumuleren
van de geluidbelasting van relevante geluidbronnen
die horen bij het nieuwe plan. Ook wijst [appellant]
op het ontbreken van het berekenen en beoordelen
van piekgeluid/maximaal toelaatbare geluiddrukni-
veaus en van de indirecte geluidhinder vanwege
de verkeersaantrekkende werking van en naar het
nieuwe plan.

7 1 De raad stelt dat de akoestische onder-

. « bouwing voldoende is. Achter het be-
staande pand waren al parkeerplaatsen aanwezig.
Vanuit het bestaande pand waren ook al geluid-
seffecten van stemmen en verkeer/parkeren mo-
gelijk. De raad is van mening dat het wijzigen van
de gebruiksmogelijkheden op de verdiepingen en
het toevoegen van een extra bouwlaag geen onaan-
vaardbare nadelige geluidseffecten van stemmen en
verkeer/parkeren met zich meebrengen.

Ook heeft de raad akoestisch onderzoek laten
doen. In het onderzoek is de geluidbelasting ten
gevolge van het verkeer en parkeren en het stemge-
luid vanaf balkons inzichtelijk gemaakt ter plaatse
van de woning van [appellant]. De resultaten van
het akoestisch onderzoek laten volgens de raad zien
dat de geluidseffecten van het verkeer en parkeren
en het stemgeluid op de toekomstige balkons op de
woning van [appellant] aanvaardbaar kan worden
geacht.

7 2 De raad heeft Cauberg Huygen op-

. » dracht gegeven om een geluidsonder-
zoek uit te voeren naar de geluidbelasting ter plaatse
van de woning van [appellant]. De uitkomsten van
dit onderzoek zijn vastgelegd in de notitie ‘Markt-
veste te Breda; beoordeling parkeren en stemgeluid
balkon’ van 13 november 2023 van Cauberg Huy-
gen (hierna: het akoestisch onderzoek). Het akoes-
tisch onderzoek dateert van na de vaststelling van
het bestreden besluit. Uit de gedingstukken blijkt
niet dat de raad bij de vaststelling van het plan re-
kening heeft gehouden met de geluidsbelasting ter
plaatse van de woning van [appellant]. Het bestre-
den besluit is in zoverre in strijd met artikel 3:2 van
de Awb niet met de vereiste zorgvuldigheid voor-
bereid.

Het betoog slaagt.

7 De Afdeling ziet in dit geval aanleiding

o o om te onderzoeken of de rechtsgevol-
gen van het bestreden besluit met toepassing van
artikel 8:72, derde lid, van de Awb in stand kunnen
worden gelaten. Hiervoor is van belang dat de raad
alsnog onderzoek heeft laten doen naar de geluids-
belasting ter plaatse van de woning van [appellant].

Nadat [appellant] het geluidsrapport van Gre-
ten heeft overgelegd, heeft de raad in reactie hierop
de memo ‘Beoordeling Marktveste Breda’ van 10
juli 2024 van Cauberg Huygen overgelegd (hierna:
de geluidsmemo).
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7 Wat het omgevingstype betreft over-
o o weegt de Afdeling als volgt. Zoals de
Afdeling eerder heeft overwogen, onder andere in
de uitspraak van de Afdeling van 24 januari 2024,
ECLI:NL:RVS:2024:224, onder 4.3, vindt de be-
oordeling welk omgevingstype in de zin van de
VNG-brochure van toepassing is niet plaats aan de
hand van de specificke situatie van een naastgele-
gen woonperceel, maar aan de hand van de beoor-
deling op een groter schaalniveau van de omgeving.
De Afdeling stelt vast dat het plangebied is gelegen
in het centrum van Breda, in de omgeving van het
plangebied komen verschillende bestemmingen
voor, onder meer voor wonen, kantoren, horeca,
(ontsluitings-)wegen en water. De Afdeling is dan
ook van oordeel dat in het akoestisch onderzoek te-
recht is uitgegaan van gemengd gebied.

Voor zover in het geluidsrapport van Greten
is aangegeven dat meerdere woningen beoor-
deeld hadden moeten worden in plaats van alleen
de geluidsniveaus bij de woning van [appellant],
overweegt de Afdeling dat [appellant] gelet op het
relativiteitsvereiste alleen op kan komen voor zijn
eigen belang, en niet voor dat van bewoners van
omliggende woningen.

De toegelaten invulling van de commerciéle
ruimte in de plint wijzigt niet. De raad heeft toe-
gelicht dat ruimschoots aan de richtafstand van 10
m voor de plintfuncties wordt voldaan - de afstand
tot het perceel van [appellant] bedraagt immers 16
m - en dat daarom kan worden gesteld dat naar ver-
wachting aan de gestelde grenswaarde wordt vol-
daan. Hier hoefde naar het oordeel van de Afdeling
in het geluidsrapport geen extra onderzoek naar
gedaan te worden.

Wat de installatie voor warmte- of koudeop-
wekking betreft overweegt de Afdeling als volgt.
De raad heeft toegelicht dat het gebouw wordt
voorzien van een elektrisch warmte-/koudeopwek-
king-systeem en dat er technische maatregelen te
treffen zijn om de geluiduitstraling naar de omge-
ving van de warmte-/koudeopwekking zo veel mo-
gelijk te beperken. Dit komt aan de orde bij het op-
stellen van een bouwaanvraag. Er moet in het kader
van de beoordeling van die bouwaanvraag worden
aangetoond dat terzake aan de eisen van het Besluit
bouwwerken leefomgeving wordt voldaan. Naar
het oordeel van de Afdeling is voldoende aanneme-
lijk gemaakt dat aan deze eisen kan worden voldaan
en het geluidniveau op dit aspect zodanig beperkt
kan worden dat er geen sprake is van strijd met een
goede ruimtelijke ordening.

De Afdeling ziet geen aanleiding voor het oor-
deel dat de verkeersgeneratie in het geluidsrapport
is onderschat, of dat mogelijke nadelige akoestische
effecten die ontstaan door het versmallen van de
toerit en de realisatie van de toegangspoort ten on-
rechte niet zijn meegenomen in het geluidsrapport.
Op de zitting is toegelicht dat de cumulatie van
geluid van het parkeren, de verkeersbewegingen

en het installatiegeluid zou uitkomen onder de 45
dB(A).

In wat [appellant] heeft aangevoerd ziet de Af-
deling geen aanleiding voor het oordeel dat niet
wordt voldaan aan de geluidswaarden voor het
langtijdgemiddelde beoordelingsniveau.

In zoverre slaagt het betoog niet.

7 Wat het piekgeluid betreft overweegt de

. « Afdeling als volgt. De raad heeft toege-
licht dat naar piekgeluid door laad- en losactivitei-
ten geen onderzoek hoeft plaats te vinden, omdat
de laad- en losactiviteiten in de dagperiode moeten
plaatsvinden en dan zijn uitgesloten van toetsing.
De raad heeft ook geen onderzoek uitgevoerd naar
piekgeluid van parkeren (dichtslaande autodeuren),
omdat dit in de huidige situatie ook plaatsvindt.

De Afdeling stelt vast dat op het binnenterrein
na de herontwikkeling meer auto’s kunnen parke-
ren. De raad hoort de gevolgen van de voorziene
ontwikkeling inzichtelijk te maken en mee te nemen
in zijn belangenafweging, ook als de betreffende
piekgeluiden onder het voorgaande planologische
regime ook voorkwamen. Daarnaast klopt het dat
de maximale geluidniveaus ten gevolge van laden
en lossen overdag in het Activiteitenbesluit mi-
lieubeheer zijn uitgesloten van toetsing. Uit het
oogpunt van een goede ruimtelijke ordening mo-
gen deze gevolgen echter niet buiten beschouwing
worden gelaten. Naar het oordeel van de Afdeling
heeft de raad dus ten onrechte niet gemotiveerd dat
het piekgeluid van parkeren en laden en lossen niet
leidt tot een onaanvaardbare toename van het ge-
luid bij de woning van [appellant].

Het betoog slaagt. (...)

Conclusie
9 Met het oog op een spoedige beslechting van
« het geschil zal de Afdeling de raad opdragen
om binnen 16 weken na verzending van deze uit-
spraak met inachtneming van wat is overwogen on-
der 7.5 toereikend te motiveren dat het piekgeluid
ten gevolge van de voorziene ontwikkeling bij de
woning van [appellant] aanvaardbaar is en geen on-
evenredige aantasting van het woon- en leefklimaat
aldaar vormt. (Enz., enz., Red.)

NOOT

Er bestaat op dit moment in Nederland grote behoef-

. te aan woningbouw. Om tegemoet te komen aan de
toenemende woningnood streeft het Rijk naar de bouw van
100.000 nieuwe woningen per jaar. In de praktijk blijkt het
vinden van geschikte locaties voor nieuwe woningen nog
niet zo eenvoudig. Dergelijke projecten roepen bovendien
veel weerstand op. Van bedrijven die vrezen voor beper-
kingen voor hun activiteiten en van omwonenden vanwege
onder andere toenemende parkeerdruk en lawaai. Ook in
(binnen)steden, waar men in het algemeen meer geluid
of andere vormen van hinder zal moeten dulden. Zo ook in
deze zaak waar het gaat om de transformatie van een kan-
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toorgebouw naar appartementen, waarbij een verdieping
wordt toegevoegd, het zogeheten 'optoppen'. Het komen tot
een goede ruimtelijke ordening, of zoals nu een evenwichti-
ge toedeling van functies aan locaties onder de Omgevings-
wet, onder andere wat betreft geluidhinder, is geen sinecure.
Deze uitspraak bevestigt dat maar weer eens. De weerstand
van omwonenden en de eisen die worden gesteld aan een
goede ruimtelijke ordening verklaren mede het grote aantal
juridische procedures. De Afdeling bestuursrechtspraak van
de Raad van State geeft vanwege het grote maatschappe-
lijke belang sinds 2024 voorrang aan de behandeling van
woningbouwzaken. Die aanpak blijkt succesvol en daarom
heeft de Afdeling besloten daar in ieder geval mee door te
gaan tot de zomer van 2026.2

De nieuwe werkwijze van de Afdeling is weliswaar een
. stap in de goede richting, maar ook bij de voorberei-
ding van de besluitvorming kan winst worden behaald. In
deze noot bespreek ik een (tussen)uitspraak waarin het
(geluid)onderzoek dat ten grondslag is gelegd aan de be-
sluitvorming onvoldoende bleek en opnieuw moest worden
gedaan. Dat kost (veel) tijd en had mogelijk voorkomen kun-
nen worden, hoewel dat achteraf altijd makkelijk is vast te
stellen. In woningbouwzaken wordt bij de Afdeling regelma-
tig met succes aangevoerd dat onderzoek naar (geluid)hin-
der niet deugt. Bij de vaststelling van een bestemmingsplan
of het verlenen van een omgevingsvergunning moest de
gemeente in het kader van een goede ruimtelijke ordening
beoordelen of sprake is van een goed woon- en leefklimaat.
Daarvoor moesten onder andere alle relevante geluidbron-
nen worden onderzocht. Een veelvoorkomend probleem is
dat niet alle geluidsaspecten zijn beoordeeld en de akoesti-
sche onderbouwing van een plan of omgevingsvergunning
rammelt. Daarmee is onvoldoende aangetoond dat de ge-
luidbelasting aanvaardbaar is en niet zal leiden tot aantas-
ting van het woon- en leefklimaat en kan het besluit geen
stand houden. Zo ook in dit geval.

De uitspraak heeft betrekking op het bestemmings-
. plan 'Binnenstad Marksingel 1' dat voorziet in de her-
ontwikkeling van een bestaand kantoorgebouw tot appar-
tementengebouw in de binnenstad van Breda. In de plint
is detailhandel toegestaan en er wordt een extra bouwlaag
toegevoegd. Onderdeel van de ontwikkeling is de aanleg van
een aantal parkeerplaatsen op het binnenterrein van het
gebouw. Appellant is eigenaar van een perceel dat direct
grenst aan dat binnenterrein. Hij vreest voor een onaan-
vaardbare aantasting van het woon- en leefklimaat door
(piek)geluid van parkeren en verkeer alsmede stemgeluid
van toekomstige bewoners en bezoekers en het dichtslaan
van autoportieren. Vooral in de nachtperiode zal dat leiden
tot slaapverstoring. Deze beroepsgrond slaagt. Hieronder
zal ik me beperken tot de beoordeling van het piekgeluid en
wat daarbij fout is gegaan.

De gemeente had geen akoestisch onderzoek uitge-
« voerd, hoewel er in de bestaande situatie 13 parkeer-

2 Persbericht Raad van State, ‘Afdeling bestuursrechtspraak geeft
ook komend jaar voorrang aan woningbouwzaken, raadvanstate.nl, 23
mei 2025.

plaatsen zijn en in de nieuwe situatie 23 parkeerplaatsen
zijn toegestaan waardoor er meer auto's kunnen parkeren.
Onderzoek was volgens de gemeente niet nodig omdat par-
keren reeds was toegestaan en het stem- en parkeergeluid
al was beoordeeld en geen onaanvaardbare nadelige effec-
ten zou opleveren. Dit geldt volgens de gemeente ook voor
het toevoegen van de extra woonlaag. Dit was (achteraf) een
wel erg rooskleurige verwachting, gezien de functiewijziging
naar wonen en de toename van het aantal parkeerplaatsen
met als gevolg extra piekgeluiden in de nachtperiode. De
gemeente heeft pas na vaststelling van het bestemmings-
plan akoestisch onderzoek laten doen. Dat is onzorgvuldig.
Reeds daarom slaagt het beroep en wordt het plan door de
Afdeling vernietigd.

De Afdeling beoordeelt vervolgens of op basis van
« het achteraf uitgevoerde geluidonderzoek door de
gemeente de rechtsgevolgen van het bestreden besluit in
stand kunnen worden gelaten. Indien dat onderzoek immers
toereikend is, had de zaak alsnog finaal kunnen worden be-
slecht. Dat bleek echter niet het geval. De gemeente heeft
namelijk ook in dat stadium geen onderzoek laten uitvoe-
ren naar piekgeluid door laad- en losactiviteiten, omdat de
laad- en losactiviteiten in de dagperiode plaatsvinden en
dan - volgens het Activiteitenbesluit - zijn uitgesloten van
toetsing. Daarnaast heeft de gemeente ook geen onderzoek
laten doen naar piekgeluid van parkeren (dichtslaande por-
tieren), omdat dit in de huidige situatie ook al plaatsvindt.
De Afdeling constateert dat het plan meer parkeerplaatsen
toelaat dan eerder aanwezig waren. De gevolgen daarvan
voor het geluid heeft de gemeente niet onderkend. Volgens
vaste jurisprudentie hoort de gemeente de gevolgen van de
voorziene ontwikkeling inzichtelijk te maken en mee te ne-
men in de belangenafweging. Ook in het geval parkeren eer-
der al mogelijk was, maar het aantal parkeerplaatsen wordt
uitgebreid ten opzichte van de bestaande situatie waardoor
er extra piekgeluiden kunnen optreden. Dat is hier niet ge-
beurd. Het plan kan daarom niet in stand blijven.

Daarnaast stelt de gemeente dat overdag niet hoeft

. te worden getoetst aan de geluidnormen van het Ac-
tiviteitenbesluit en daarom piekgeluiden vanwege laden en
lossen niet hoefden te worden onderzocht. Uit het oogpunt
van een goede ruimtelijke ordening mogen de gevolgen van
het geluid in de dagperiode echter niet buiten beschouwing
worden gelaten. Dit had de gemeente dus wel moeten on-
derzoeken. Het Activiteitenbesluit bevat milieuregels voor
bedrijven. In het kader van een goede ruimtelijke ordening
moet de aanvaardbaarheid van piekgeluiden zelfstandig
worden beoordeeld en mag voor wat betreft het aspect ge-
luid niet zonder meer worden aangesloten bij de voorschrif-
ten in het Activiteitenbesluit. Dit is niet nieuw (zie 0.a. ABR-
vS 23juni 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1339, ro. 13.1-13.2). Juist
vanwege het ontbreken van geluidnormen voor de dagperi-
ode in het Activiteitenbesluit is er aanleiding om in het ka-
der van de belangenafweging de aanvaardbaarheid van het
geluid van activiteiten te beoordelen alvorens deze plano-
logisch mogelijk te maken. De gemeente heeft met haar
keuze om dit niet te doen een zeker risico genomen en had
dit mogelijk kunnen voorkomen door dergelijke geluidhinder
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op voorhand te onderzoeken of dit van de initiatiefnemer
te verlangen. Mogelijk heeft de gemeente dit risico op voor-
hand minder groot ingeschat. Achteraf is het altijd makkelijk
te constateren dat een besluit niet zorgvuldig is genomen.
Maar in veel gevallen is er ook vaak de wens om tot snelle
besluitvorming te komen, waarbij dit soort risico's al dan
niet bewust wordt genomen. Feit is dat op basis van het uit-
gevoerde onderzoek niet vaststaat of er geen sprake is van
een onaanvaardbare toename van het geluid. Dat betekent
niet dat de herontwikkeling niet door kan gaan, maar wel dat
er meer onderzoek is vereist om de aanvaardbaarheid van
alle geluidaspecten van de nieuwe ontwikkeling te (kunnen)
beoordelen. Het beroep van de appellant slaagt daarom. De
Afdeling heeft de gemeente in deze tussenuitspraak in de
gelegenheid gesteld om de gebreken te herstellen.

De gemeente heeft nieuw geluidonderzoek laten doen

« en het plan opnieuw vastgesteld met een verbeterde

motivering. De Afdeling heeft dit (herstel)besluit in de eind-

uitspraak op 2 juli 2025 (ECLI:NL:RVS:2025:2967) beoor-

deeld en grotendeels in stand gelaten. Bijna één jaar nadat
de tussenuitspraak is gedaan.

De pijn in deze zaak is gelegen in het gebrekkige on-
« derzoek naar het (piek)geluid/maximaal toelaatbare
geluidniveau op het perceel van appellant. De gemeente
heeft in het nieuwe akoestisch onderzoek alsnog onderzoek
laten doen naar piekgeluiden. Hieruit blijkt dat er een toena-
me kan optreden van piekgeluiden van verkeer en parkeren,
laad- en losactiviteiten, waaronder het legen van afval- en
oud papier-containers (rolcontainers), en het stemgeluid
van toekomstige bewoners op de toekomstige balkons.
Deze toename is voor de gemeente echter aanvaardbaar,
omdat sprake is van een geringe overschrijding van de
grenswaarden in het Besluit kwaliteit leefomgeving (Bkl),
het gaat om een binnenstedelijke locatie, het piekgeluid ge-
ring en kortdurend van aard is, overschrijdingen niet of be-
perkt in de nachtperiode plaatsvinden en het niet gaat om
hinderlijk piekgeluid, maar om een algemeen geaccepteerd
geluid in de openbare ruimte.

De Afdeling gaat hierin mee. In de eerste plaats wor-

. den de piekgeluiden afkomstig van het dichtslaan van
autoportieren beoordeeld. De motivering van de gemeente
vindt de Afdeling aanvaardbaar. In de bestaande situatie vin-
den al piekgeluiden plaats van 80 dB(A), terwijl het piekni-
veau van het gebruik van de aan te leggen parkeerplaatsen
ten hoogste 64 dB(A) zal bedragen, zo heeft de gemeente
berekend. Dit piekniveau is - volgens het nieuwe geluidrap-
port - bovendien lager dan op grond van het Bkl is toege-
staan. Daarmee is kennelijk uitgegaan van de meest recente
normstelling voor de beoordeling of sprake is van een goede
ruimtelijke ordening, hoewel in deze zaak nog het oude recht
van toepassing is en niet de Omgevingswet en het op grond
daarvan geldende Bkl. Ook heeft de gemeente in aanmer-
king mogen nemen dat de locatie in het centrum van Breda
is gelegen en het dichtslaan van autoportieren, vanwege het
veelvuldig voorkomen ervan, een algemeen geaccepteerd
kortdurend type geluid betreft. Daarbij heeft de gemeente
in aanmerking mogen nemen dat in het worstcasescenario

deze piekgeluiden gemiddeld per nacht twee keer vaker
zullen optreden, hetgeen volgens de Afdeling acceptabel
is. Voorts staat vast dat in de dag- en avondperiode de fre-
quenties van het piekgeluid dalen, omdat het noodzakelijk is
om vlak bij de gevel van appellant te fileparkeren. Daardoor
kan men aan de zijde van de woning niet in en uit een gepar-
keerde auto stappen, waardoor het geluid van dichtslaande
portieren afscherming ondervindt van de aldaar tegen de
gevel van de woning geparkeerde auto. Ten slotte overweegt
de Afdeling dat in het akoestisch onderzoek een worst-
casescenario is onderzocht en het berekende geluidniveau
hierdoor hoogstwaarschijnlijk minder vaak zal voorkomen
en bovendien lager zal zijn. Deze laatste overweging is wel
opmerkelijk, omdat bij de beoordeling of een bestemmings-
plan voorziet in een aanvaardbaar woon- en leefklimaat, of-
tewel voldoet aan de eis van een goede ruimtelijke ordening,
in de regel wordt uitgegaan van een representatieve invul-
ling van de maximale planologische mogelijkheden (zie bijv.
ABRVS 6 september 2023, ECLI:NL:RVS:2023:3404, ro0.2.4-
2.5). 0ok overigens gaat het om specifieke omstandigheden
die de situatie in dit geval naar het oordeel van de Afdeling
aanvaardbaar maken. Hieruit kan moeilijk een algemene
regel worden afgeleid voor de beoordeling van (piek)geluid.
In zoverre blijft sprake van een casuistische benadering, het-
geen niet direct zal bijdragen aan het verminderen van het
aantal juridische procedures en uiteindelijk versnelling van
de woningbouw. Hoewel begrijpelijk is dit teleurstellend om
te moeten constateren.

1 Ten slotte wordt het legen van de afvalcontainers

« verplaatst van de binnenplaats naar de voorkant
van het gebouw, waardoor piekgeluiden vanwege het legen
van deze containers niet meer tot onaanvaardbare geluid-
hinder kunnen leiden. Dit zal wat betreft geluid ongetwijfeld
leiden tot een aanzienlijke verbetering. Dit blijkt echter niet
in het plan te zijn geborgd. Deze fout wordt door de Afdeling
alsnog zelf hersteld. Het is jammer dat die oplossing niet
eerder was voorzien. Dat had een twistpunt in deze juridi-
sche procedure kunnen voorkomen.

1 Steeds vaker hoor je de roep om woningbouw te

. versnellen. In verband met de schaarse ruimte voor
nieuwe woningen zal steeds vaker worden gekeken naar
locaties in en nabij (binnen)steden. De complexiteit van
dergelijke (binnenstedelijke) locaties vergt veel onderzoek
voor het deugdelijk onderbouwen dat daar woningbouw
mogelijk is. Daarnaast betekent het bouwen op binnenste-
delijke locaties een grote groep aan potentiéle belangheb-
benden. Het risico op bezwaar- en beroepsprocedures en
tekortkomingen in de besluitvorming neemt daardoor toe.
Dat vereist een zorgvuldige(r) voorbereiding en goed onder-
bouwde vergunningaanvragen. Daarmee kunnen de risico's
op gebreken in de besluitvorming en mogelijke vernietiging
van besluiten worden verkleind en vertraging in de realise-
ring worden beperkt. Ook dat draagt bij aan de broodnodige
versnelling van bouwprojecten. Daar ligt een uitdaging voor
alle betrokken partijen.

L.J. Wildeboer
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Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State, 25 juni
2025, No. 202304069/1/R1, ECLI:NL:RVS:2025:2848
(Paraplubestemmingsplan darkstores Amsterdam)

(Mr. D.A. Verburg, mr. G.0. van Veldhuizen en mr. N.H. van den
Biggelaar)

Richtlijn 2006/123/EG (Dienstenrichtlijn): art. 9, art. 10, art. 15

Dienstenrichtlijn. Evenredigheid. Discriminatieverbod.
Vergunningstelsel. Gebruiksverbod

Met gastnoot D.C.E. de Haas en S.A. de
Graaff, Red.!

Inleiding
Met het parapluplan wordt de vestiging
« van zogenoemde darkstores in een groot
gedeelte van Amsterdam planologisch niet meer
rechtstreeks toegelaten, maar alleen via een omge-
vingsvergunning tot (binnenplanse) afwijking van
het bestemmingsplan. Aanleiding daarvoor is de
toename van flitsbezorging vanuit darkstores en
daarmee samenhangende overlast voor bewoners
en ondernemers door transportbewegingen van
de koeriers, het laden en lossen, het parkeren van
(brom)fietsen op straat en het rumoer van de flits-
bezorgers. Flink is het oneens met de vaststelling
van het plan. Zij heeft verschillende vestigingen in
Amsterdam waar boodschappen en andere dage-
lijkse producten worden verkocht. Zij biedt (ook)
flitsbezorging aan. (...)

Het beroep van Flink
Flink betoogt dat artikel 2.2 van het paraplu-
« plan (hierna: het gebruiksverbod) in strijd is
met artikel 15, derde lid, van Richtlijn 2006/123/
EG van het Europees Parlement en de Raad van 12
december 2006 betreffende diensten op de interne
markt (hierna: de Dienstenrichtlijn).

Artikel 2.2 van het parapluplan luidt: “Voor
« alle in het plan betrokken gronden geldt dat
deze niet mogen worden gebruikt als darkstore.”
Een ‘darkstore’ is volgens de definitie in artikel
1.3 van het parapluplan: ‘vorm van bedrijfsvoering
die in hoofdzaak is gericht op de verkoop en be-
zorging binnen zeer korte termijn (flitsbezorging)
van online aangeboden producten, overwegend da-
gelijkse goederen, vanuit een opslagruimte, al dan
niet met uitstalling ten verkoop, al dan niet met een
afhaalloket of afhaalbalie en die al dan niet toegan-
keljjk is voor winkelend publiek.” (...)

1 Dominique de Haas en Simon de Graaff werken als advocaten bij
Wijn & Stael Advocaten N.V.

7 Vaststaat dat het gebruiksverbod in artikel
e 2.2,van de planregels een eis is in de zin van
artikel 4, onder 7, van de Dienstenrichtlijn en dat
dit verbod is te beschouwen als een territoriale be-
perking in de zin van artikel 15, tweede lid, onder a,
van de Dienstenrichtlijn.

8 Artikel 15, derde lid, van de Dienstenricht-
o lijn luidt:

‘De lidstaten controleren of de in lid 2 bedoelde ei-
sen aan de volgende voorwaarden voldoen:

a) discriminatieverbod: de eisen maken geen direct
of indirect onderscheid naar nationaliteit of, voor
vennootschappen, de plaats van hun statutaire ze-
tel;

b) noodzakelijkheid: de eisen zijn gerechtvaardigd
om een dwingende reden van algemeen belang;

¢) evenredigheid: de eisen moeten geschikt zijn om
het nagestreefde doel te bereiken; zij gaan niet ver-
der dan nodig is om dat doel te bereiken en dat doel
kan niet met andere, minder beperkende maatrege-
len worden bereikt.

9 De Afdeling zal hierna aan de hand van de
o beroepsgronden van Flink beoordelen of
het parapluplan aan de voorwaarden van artikel
15, derde lid, van de Dienstenrichtlijn voldoet. De
Afdeling gaat eerst in op het discriminatieverbod
(onder 10 t/m 10.2). Vervolgens gaat de Afdeling
in op de evenredigheid (onder 11 t/m 13.5). Tussen
partijen is niet in geschil dat het parapluplan nood-
zakelijk is in de zin van artikel 15, derde lid, onder
b, van de Dienstenrichtlijn. Op die voorwaarde gaat
de Afdeling daarom niet in.

Discriminatieverbod
1 Flink betoogt dat de definitie van dark-
« store als opgenomen in artikel 1.3 van de
planregels tot gevolg heeft dat indirect onderscheid
wordt gemaakt naar nationaliteit dan wel statutaire
zetel. Zij stelt dat de voorwaarde in artikel 1.3 dat
de bedrijfsvoering ‘in hoofdzaak’ is gericht op flits-
bezorging eerder kan worden vervuld door nationa-
le retailers, die al langer op de Nederlandse markt
actief zijn en zich vanuit traditionele retail hebben
kunnen doorontwikkelen, dan door internationale
nieuwkomers.
1 O 1 Eisen waarop de Dienstenricht-
. o lijn van toepassing is en die direct
of indirect discrimineren, zijn in strijd met arti-
kel 15, derde lid, van de richtlijn en kunnen niet
gerechtvaardigd worden. Dit betekent dat voor
dienstverrichters geen direct of indirect onder-
scheid mag worden gemaakt naar nationaliteit of,
voor vennootschappen, de plaats van hun statutaire
zetel. Vergelijk de uitspraak van de Afdeling van 2
augustus 2023, ECLLI:NL:RVS:2023:2834, onder
5.Tussen partijen is niet in geschil en ook de Afde-
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ling stelt vast dat met artikel 1.3 geen direct onder-
scheid wordt gemaakt.
1 O De in artikel 1.3 van de planregels
o « opgenomen definitie van een dark-
store levert naar het oordeel van de Afdeling even-
min een vorm van indirecte discriminatie op naar
nationaliteit of statutaire zetel. Het artikel heeft tot
doel om te bepalen of bedrijfsvoering moet wor-
den aangemerkt als darkstore of bijvoorbeeld als
reguliere detailhandel, waarvoor een afzonderlijke
bestemming is opgenomen. Daarvoor is de verhou-
ding tussen de flitsbezorgactiviteiten en detailhan-
delsactiviteiten van belang. De raad heeft toegelicht
dat de beoordeling of de bedrijfsvoering in hoofd-
zaak is gericht op flitsbezorging onder meer wordt
bezien aan de hand van omzetcijfers, uitstraling en
inrichting, presentatie, aantal transacties en perso-
neelsbestand. Deze criteria ter invulling van artikel
1.3 van de planregels gelden op dezelfde manier
voor alle dienstverrichters die een darkstore wil-
len beginnen. Hierbij worden dienstverrichters uit
andere lidstaten niet direct of indirect in een an-
dere positie gebracht dan dienstverrichters uit Ne-
derland (vergelijk het arrest van het Hof van Jus-
titie van 23 februari 2016, ECLI:EU:C:2016:108
(Commissie tegen Hongarije), punt 85 tot en met
88). Hoogstens leidt artikel 1.3 van de planregels
ertoe dat nieuwkomers ongeacht hun nationaliteit
sneller moeten worden aangemerkt als darkstore.
De Afdeling ziet in wat Flink heeft aangevoerd
geen aanknopingspunten voor het oordeel dat ar-
tikel 1.3 van de planregels er feitelijk toe leidt dat
een niet-Nederlandse speler op de Nederlandse da-
gelijkse boodschappenmarkt eerder als ‘darkstore’
wordt aangemerkt dan een nationale aanbieder van
dagelijkse boodschappen. Flink stelt in dat verband
dat bestaande nationale supermarkten met een vas-
te klantenkring 60k bezorgdiensten kunnen gaan
aanbieden en dan in veel gevallen niet als darksto-
re worden aangemerkt, omdat zij niet aan het ‘in
hoofdzaak’-onderdeel uit de definitie van artikel 1.3
voldoen. Daarmee miskent Flink dat supermarkten
in Amsterdam planologisch gereguleerd zijn met
een specifieke detailhandelsbestemming. Of bin-
nen die specifieke bestemming ook ondergeschikte
(flits)bezorgdiensten kunnen worden verricht, ligt
op zichzelf niet ter beoordeling voor in deze proce-
dure over het paraplubestemmingsplan darkstores.
De vraag of sprake is van een darkstore als bedoeld
in artikel 1.3 van de planregels hangt af van de lo-
catie waarop een nieuwkomer zijn dagelijkse bood-
schappendiensten wil aanbieden en van de beoogde
bedrijfsvoering op die locatie. Als op de locatie geen
detailhandelsbestemming geldt waarop een regulie-
re supermarkt is toegestaan, is voor iedere aanbie-
der ongeacht de nationaliteit of statutaire zetel de
definitie van artikel 1.3 van de planregels bepalend.
De door Flink genoemde omstandigheden, waar-
onder de uitstraling en presentatie van een buiten-
landse nieuwkomer op de markt, het ontbreken van
een vaste klantenbasis en de herkenning van deze

nieuwkomer vanwege (flits)bezorgactiviteiten, lei-
den naar het oordeel van de Afdeling niet tot de
conclusie dat een nieuwe buitenlandse aanbieder
eerder dan een nieuwe binnenlandse aanbieder
wordt aangemerkt als een in beginsel niet toegesta-
ne darkstore. Gelet hierop heeft het gebruiksver-
bod geen discriminerende werking jegens bepaalde
dienstverrichters op grond van hun nationaliteit of
statutaire zetel.

De conclusie is dat artikel 1.3 er niet toe leidt
dat dienstverrichters met een niet-Nederlandse na-
tionaliteit of statutaire zetel uitsluitend of bij uitstek
worden geraakt. In dat verband verwijst de Afdeling
naar overweging 18.3 van haar uitspraak van 19 de-
cember 2018, ECLI:NL:RVS:2018:4173.

Gelet op het voorgaande heeft de raad zich te-
recht op het standpunt gesteld dat in dit geval geen
sprake is van een eis die een direct of indirect on-
derscheid maakt in de zin van artikel 15, derde lid,
onder a, van de Dienstenrichtlijn.

Het betoog slaagt niet.

Evenredigheid
1 1 Flink betoogt dat met het in het paraplu-
o plan opgenomen gebruiksverbod het na-
gestreefde doel niet coherent en systematisch wordt
nagestreefd. Volgens Flink heeft de raad niet inzich-
telijk gemaakt, waarom flitsbezorging van maaltij-
den en flitsbezorging vanuit traditionele detailhan-
del zijn uitgezonderd van het gebruiksverbod.

Verder betoogt Flink dat de raad de geschiktheid
van het gebruiksverbod niet op een deugdelijke
wijze heeft onderbouwd. De raad heeft geen ana-
lyse met specifieke gegevens aan het parapluplan
ten grondslag gelegd om de effectiviteit van het ge-
bruiksverbod te onderbouwen.

Ten slotte betoogt Flink dat het gebruiksverbod
verder gaat dan nodig is om het nagestreefde doel
te bereiken. Volgens Flink had de raad ook kunnen
kiezen voor minder verstrekkende maatregelen, zo-
als het beperken van de exploitatietijden of eisen
aan het uiterlijk van de vestigingen.

1 2 In het kader van de evenredigheid staat
« ter beoordeling of de raad heeft kunnen
concluderen dat de regeling geschikt is en niet ver-
der gaat dan nodig om de daarmee beoogde doelen
te bereiken en of die doelen niet met andere, min-
der beperkende maatregelen kunnen worden be-
reikt. Vergelijk de uitspraak van de Afdeling van 12
januari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:77, onder 5.4.

Geschikt?

-Wordt het doel coherent en systematisch

nagestreefd?

1 3 Zoals volgt uit de rechtspraak van het
o Hof (zie het arrest van 10 maart 2009,

ECLLI:EU:C:2009:141 (Hartlauer Handelsgesell-

schaft mbH), en het arrest van 12 januari 2010,

ECLILEU:C:2010:4 (Domnica Petersen)) is voor

het oordeel dat een eis geschikt is om het nage-
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streefde doel te bereiken onder meer vereist dat het
doel coherent en systematisch wordt nagestreefd.
Bij het coherentievereiste gaat het erom of de raad
zijn doelen op een samenhangende en systemati-
sche wijze nastreeft.
1 3 De Afdeling stelt vast dat het doel
o o van de maatregel in dit geval is het
nader kunnen reguleren van de vestigingslocatie
van darkstores en het kunnen stellen van voorwaar-
den voor de vestiging daarvan met het oog op het
borgen van een aangenaam woon- en leefklimaat
en vestigingsklimaat. Verder stelt de Afdeling vast
dat op grond van de definitie in artikel 1.3 van de
planregels, zowel de bezorging van maaltijden als
de bezorging vanuit reguliere detailhandel zijn uit-
gesloten van het gebruiksverbod.

De raad heeft toegelicht dat flitsbezorging van-
uit darkstores een nieuwe vorm van bedrijfsvoering
is die sinds 2020 in opkomst is. Uit onder meer
klachten, handhavingsverzoeken en feitelijke waar-
nemingen is gebleken dat de vestiging van darksto-
res negatieve effecten kan hebben op de omgeving.
Om de vestiging van darkstores te reguleren is het
parapluplan opgesteld. Daarbij heeft de raad toe-
gelicht dat de bedrijfsvoering van en de bezorging
vanuit supermarkten of (afhaal)restaurants niet de-
zelfde ruimtelijke effecten heeft als de bedrijfsvoe-
ring van en bezorging vanuit darkstores. Daarbij
gaat het onder meer om de transportbewegingen,
het frequent laden en lossen, het parkeren van fiet-
sen en bromfietsen in de openbare ruimte en de
ruimtelijke uitstraling.

Voor bezorging van maaltijJden en bezorging
vanuit reguliere detailhandel is bij de vaststelling
van het bestemmingsplan de planologische aan-
vaardbaarheid van de vestiging daarvan in een
bepaald gebied al beoordeeld in het kader van de
daarvoor geldende specifieke bestemmingen. Zo-
als de raad heeft toegelicht kunnen de ruimtelijke
effecten daarvan ook niet zonder meer op een lijn
worden gesteld met de ruimtelijke effecten van
flitsbezorging vanuit darkstores. Het parapluplan
maakt het mogelijk om ook voor flitsbezorging van-
uit darkstores vooraf de planologische aanvaard-
baarheid te kunnen beoordelen met het oog op het
borgen van een aangenaam woon- en leefklimaat en
vestigingsklimaat.

Gelet op het vorenstaande is de Afdeling van
oordeel dat de raad inzichtelijk heeft gemaakt,
waarom de bezorging van maaltijden en de bezor-
ging vanuit reguliere detailhandel zijn uitgesloten
van het gebruiksverbod. De Afdeling ziet in wat
Flink heeft aangevoerd dan ook geen aanleiding
voor het oordeel dat het doel niet coherent en syste-
matisch wordt nagestreefd.

Het betoog slaagt niet.

-Effectiviteit

1 3 2 In de tussenuitspraak van 20 juni
o &so 2018, ECLINIL:RVS:2018:2062,
heeft de Afdeling uit de rechtspraak van het Hof

van Justitie afgeleid dat het onderzoek in het kader
van artikel 15, derde lid, onder ¢, van de Diensten-
richtlijn moet geschieden aan de hand van een ana-
lyse met specifieke gegevens. Er moet sprake zijn
van een analyse van de geschiktheid van de door
het bestuursorgaan genomen maatregel en van spe-
cifieke gegevens ter onderbouwing van zijn betoog
over de geschiktheid van de getroffen maatregel.

Daarbij is van belang dat de Afdeling in staat
moet zijn om op basis van deze onderbouwing te
toetsen of de planregeling evenredig is (vergelijk
het arrest van het Hof van Justitie van 18 september
2019, EU:C:2019:751 (VIPA), punten 69 en 70).
Daarvoor is alleen een cijfermatige onderbouwing
vereist als de specifieke omstandigheden van het
geval daar aanleiding toe geven.

1 3 3 De Afdeling stelt vast dat het in het

. o kader van de effectiviteit van de
maatregel gaat over de vraag of het gebruiksverbod
voor darkstores bijdraagt aan het borgen van een
aangenaam woon- en leefklimaat en vestigingskli-
maat in de stad.

De raad heeft toegelicht dat in de afgelopen ja-
ren veel darkstores in binnenstedelijke (woon)buur-
ten zijn geopend en dat is gebleken dat deze nieuwe
vorm van bedrijfsvoering meer overlast met zich
brengt dan de raad ruimtelijk aanvaardbaar acht
in het gemengde stedelijke milieu van Amsterdam.
In paragraaf 2.2 van de plantoelichting wordt na-
der beschreven, waarom de raad het uit ruimtelijk
oogpunt wenselijk acht de vestiging van darkstores
te reguleren. Daarbij gaat het onder meer om het
beperken van verkeersoverlast en geluidsoverlast en
de effecten van de ruimtelijke uitstraling van dark-
stores. In die toelichting staat ook dat is gebleken
dat darkstores zich ook hebben gevestigd in smalle
straten, waar weinig ruimte is voor het laden en los-
sen. Dit kan leiden tot onveilige verkeerssituaties.
Daarnaast zijn ook darkstores dicht bij woningen
gevestigd en treedt er veelvuldig geluidsoverlast
op als gevolg van de bedrijfsvoering, waaronder
inpandig geluid en (stem)geluid op straat. Daar-
bij worden de locaties intensief benut en hebben
darkstores vaak ruime openingstijden, waardoor
de geluidsoverlast over het algemeen vaak en lang
optreedt. Verder acht de raad de vestiging van dark-
stores in winkel- en horecagebieden niet represen-
tatief en daarom niet wenselijk, gelet op de ruimte-
lijke uitstraling daarvan. Flink heeft niet betwist dat
de vestiging van darkstores op bepaalde locaties in
de stad onder meer verkeers- en geluidsoverlast kan
veroorzaken. De Afdeling acht dit ook aannemelijk.
Gelet op het voorgaande heeft de raad naar het
oordeel van de Afdeling voldoende gemotiveerd dat
het gebruiksverbod strekt tot een goede ruimtelijke
ordening. Het gebruiksverbod is daarmee geschikt
in de zin van artikel 15, derde lid, aanhef en onder
¢, van de Dienstenrichtlijn.

Het betoog slaagt niet.
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-Geen minder beperkende maatregelen?
1 3 4 In de hiervoor al genoemde tussen-
o « uitspraak van 20 juni 2018 heeft de
Afdeling uit de rechtspraak van het Hof afgeleid dat
ook de toets of de maatregel niet verder gaat dan
nodig is en of er geen andere, minder beperkende
maatregelen beschikbaar zijn, moet gebeuren aan
de hand van een analyse met specifieke gegevens.
Zoals het Hof heeft overwogen in zijn arrest van
23 december 2015, EU:C:2015:845 (The Scotch
Whisky Association en anderen), kan deze bewijs-
last echter niet zo zwaar zijn dat de bevoegde nati-
onale autoriteiten, indien zij een nationale regeling
tot invoering van een maatregel vaststellen, positief
moeten aantonen dat het legitieme doel dat wordt
nagestreefd, niet met andere denkbare maatregelen
kan worden bereikt onder dezelfde omstandighe-
den.
1 3 5 Zoals al onder 13.1 is overwogen is
. « het doel van de maatregel het regu-
leren van de vestiging van darkstores om een aan-
genaam woon- en leefklimaat en vestigingsklimaat
te borgen. De raad heeft toegelicht dat door het
opnemen van een algeheel gebruiksverbod vooraf
een afweging kan plaatsvinden over de ruimtelijke
aanvaardbaarheid van de vestiging van darkstores.
De raad heeft in dat kader uiteengezet dat de door
Flink genoemde maatregelen, zoals het beperken
van de exploitatietijden of het stellen aan eisen
aan het uiterlijk van de vestigingen weliswaar de
invloed kunnen beperken, maar dat daarmee niet
vooraf een ruimtelijke afweging kan plaatsvinden
over de locaties waarop darkstores zich vestigen.
In het parapluplan is naast het gebruiksverbod een
binnenplanse afwijkingsmogelijkheid opgenomen,
waardoor bij die afweging rekening kan worden
gehouden met lokale omstandigheden en maatwerk
geleverd kan worden. Omdat met de door Flink
voorgestelde maatregelen niet hetzelfde resultaat
kan worden bereikt als met het parapluplan zoals
de raad dat heeft vastgesteld, heeft de raad naar het
oordeel van de Afdeling voldoende gemotiveerd dat
het doel niet met andere, minder beperkende maat-
regelen kan worden bereikt.
Het betoog slaagt niet.

Artikel 9 en 10 van de Dienstenrichtlijn

1 4 Flink betoogt dat de binnenplanse afwij-
« kingsbevoegdheid die is opgenomen in

artikel 2.4 van de planregels in strijd is met artikel

9, eerste lid van de Dienstenrichtlijn.

Flink betoogt verder dat dit artikel in strijd is
met artikel 10, tweede lid, onder d, van de Dien-
stenrichtlijn. Volgens Flink zijn de daarin opgeno-
men criteria niet duidelijk en niet ondubbelzinnig.
In artikel 2.4, onder ¢ wordt verwezen naar de ‘Be-
leidsregel Darkstores 2023’. Daarin staat -kortge-
zegd- dat een darkstore slechts in een aantal situ-
aties en onder voorwaarden passend is in een ge-
mengd gebied. Volgens Flink is niet duidelijk onder
welke situaties en voorwaarden dat het geval is.

1 4 1 Artikel 2.4 van de planregels luidt:

. . ‘Het bevoegd gezag kan bij om-
gevingsvergunning afwijken van het verbod in ar-
tikel 2.2 voor de vestiging of uitbreiding van een
darkstore indien dit niet leidt tot een onevenredige
aantasting van:

a) het woon- en leefklimaat;

b) de gebruiksmogelijkheden van de openbare

ruimte, en

¢) de gebruiksmogelijkheden van de aangrenzende

gronden; waarbij de Beleidsregel darkstores 2023

in acht wordt genomen. Indien gedurende de plan-

periode de Beleidsregel darkstores 2023 wordt ge-

wijzigd, wordt deze gewijzigde versie in acht geno-

men.

1 4 Artikel 9, eerste lid, van de Dien-
. « stenrichtlijn, luidt:

‘De lidstaten stellen de toegang tot en de uitoe-
fening van een dienstenactiviteit niet afthankelijk
van een vergunningstelsel, tenzij aan de volgende
voorwaarden is voldaan:

a. Het vergunningstelsel heeft geen discrimineren-

de werking jegens de betrokken dienstverrichter;

b. De behoefte aan een vergunningstelsel is ge-

rechtvaardigd om een dwingende reden van alge-

meen belang;

c. Het nagestreefde doel kan niet door een minder

beperkende maatregel worden bereikt, met name

omdat een controle achteraf te laat zou komen om

werkelijk doeltreffend te zijn.

Artikel 10 van de Dienstenrichtlijn, voor zover van

belang, luidt:

2. De in lid 1 bedoelde criteria zijn:

[..]

d. duidelijk en ondubbelzinnig; (...)

1 4 Daargelaten de vraag of artikel 2.4
. o van de planregels als vergunnings-

stelsel als bedoeld in artikel 4, onder 6, van de

Dienstenrichtlijn is aan te merken, ziet de Afdeling

geen aanleiding voor het oordeel dat artikel 2.4 van

de planregels in strijd is met artikelen 9 en 10 van

de Dienstenrichtlijn.

Hiervoor heeft de Afdeling overwogen dat geen
aanleiding bestaat voor het oordeel dat het gebruiks-
verbod in artikel 2.2, van de planregels in strijd is
met artikel 15, derde lid van de Dienstenrichtlijn.
Zoals tijdens de zitting is besproken, bestaat om die
reden ook geen aanleiding voor het oordeel dat ar-
tikel 2.4 van de planregels in strijd is met artikel 9,
eerste lid, van de Dienstenrichtlijn.

Over de stelling dat de voorwaarden die zijn
opgenomen in artikel 2.4 niet duidelijk en niet on-
dubbelzinnig zijn overweegt de Afdeling het vol-
gende. Artikel 10 van de Dienstenrichtlijn verzet
zich in beginsel niet tegen vergunningscriteria bij
de toepassing waarvan het bevoegd gezag beoor-
delingsruimte toekomt. Het college zal per geval
moeten beoordelen of sprake is van een oneven-
redige aantasting van het woon- en leefklimaat, de
gebruiksmogelijkheden van de openbare ruimte of
de gebruiksmogelijkheden van de aangrenzende
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gronden. Wel vereist artikel 10, tweede lid, van de
Dienstenrichtlijn dat in zo’n geval vooraf duidelijk
is wanneer aan die criteria wordt voldaan (zie punt
58 uit het arrest van het Hof van 8 mei 2013, ECLI:
EU:C:2013:288, Libert). Die specificatie kan zijn
vastgelegd in de wettelijke regeling van het ver-
gunningstelsel, maar dit kan ook plaatsvinden op
bestuurlijk niveau, zoals in een beleidsregel of een
ander beleidsstuk. De Afdeling verwijst als voor-
beeld naar haar uitspraak van 1 juni 2022, ECLI:
NL:RVS:2022:1560. In dit geval is de specifica-
tie vastgelegd in de Beleidsregel darkstores 2023,
waarin concretiserende regels zijn opgenomen. In
de Beleidsregels darkstores 2023 is omschreven
met welke criteria rekening wordt gehouden. Het
gaat daarbij onder meer om milieuhinder, zoals
geluid en licht, de verkeersaantrekkende werking,
de verkeersveiligheid, het gebruik van de openbare
ruimte, de parkeerdruk en de representativiteit. De
voorwaarden zijn daarom voor een ieder duidelijk,
dan wel kunnen dat zijn (vergelijk uitspraak van de
Afdeling van 17 november 2021, ECLI:NL:RVS:
2021:2594).
Het betoog slaagt niet. (...)

Conclusie

1 6 Het beroep is ongegrond. (Enz., enz.,
. Red)

NOOT

Een van de meest moderne gemakken waar de mens

. van is voorzien, is het fenomeen flitsbezorging. Bij
flitsbezorging worden producten vanuit opslagruimtes -
zogenoemde darkstores - binnen zeer korte tijd aan consu-
menten geleverd. Om de belofte van snelle bezorging waar
te maken, zijn de darkstores bij voorkeur dicht op de woon-
omgeving gevestigd. Dit leidt tot meldingen van overlast
door de hoeveelheid fietsbewegingen, wachtende koeriers
en de bevoorrading van deze stores. Zo eenvoudig en snel
boodschappen met flitsbezorging thuis worden bezorgd,
z0 groot is dan ook de weerstand tegen de vestiging van de
darkstores. Gemeenten voelen zich daarom genoodzaakt
om tegen deze overlast op te treden. Dat doen zij in de eer-
ste plaats door handhavend op te treden tegen bestaande
darkstores wegens strijd met het bestemmingsplan.? In de
tweede plaats wordt de vestiging van nieuwe darkstores in

2 Zie:Rb. Zeeland-West-Brabant (vzr.) 31 mei 2024, ECLI:NL:RBZWB:
3532; Rb. Den Haag (vzr.) 6 april 2024, ECLI:NL:RBDHA:2022:3082;
Rb. Amsterdam (vzr.) 2 augustus 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:4974;
Rb. Amsterdam (vzr.) 6 oktober 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:5767;

Rb. Zeeland-West-Brabant (vzr.) 15 september 2022, ECLI:NL:RBZWB:
2022:5370; Rb. Amsterdam (vzr.) 20 juli 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:
4159; Rb. Amsterdam (vzr.) 23 juni 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:3514;
Rb. Amsterdam (vzr.) 26 april 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:2255; Rb.
Den Haag (vzr.) 25 februari 2022, ECLI:NL:RBDHA:2022:1471.

het bestemmingsplan uitgesloten?, al dan niet voorafgegaan
door een voorbereidingsbesluit.*

Zo ook in de gemeente Amsterdam, waar de gemeen-
. teraad, in navolging van een voorbereidingsbesluits, bij
besluit van 10 mei 2023 het bestemmingsplan ‘Paraplube-
stemmingsplan Darkstores’ heeft vastgesteld. Dit bestem-
mingsplan voorziet in een verbod om gronden binnen een
groot gedeelte van Amsterdam te gebruiken ten behoeve
van darkstores.® Wel is in het bestemmingsplan voor een
beperkt aantal adressen een uitzondering op dit gebruiks-
verbod opgenomen en voorziet het bestemmingsplan in
een binnenplanse afwijkingsmogelijkheid om de vestiging
van een darkstore alsnog mogelijk te maken.

Flitsbezorger Flink B.V. (hierna: Flink) vreest voor ge-
. volgen voor haar bedrijfsvoering. Zij voert aan dat het
gebruiksverbod dat is opgenomen in art. 2.2 van de planre-
gels’ in strijd is met het discriminatieverbod en het even-
redigheidsbeginsel uit art. 15 lid 3 van de Dienstenrichtlijn
(Drl). Ook voert Flink aan dat de binnenplanse afwijkingsbe-
voegdheid die is opgenomen in art. 2.4 van de planregels in
strijd is met art. 9 lid 1 van de Drl en de daarin opgenomen
criteria niet duidelijk en ondubbelzinnig zijn, waardoor ook
sprake is van strijd met art. 10 lid 2 onder d van de Drl. He-
laas voor Flink gaat de Afdeling hier niet in mee.

De uitspraak zelf bevat ten aanzien van de vermeende
. strijd met art. 15 van de Drl een opvallend uitgebreide
bespreking van het discriminatieverbod (ro. 10-10.2) en een
aantal interessante overwegingen over de evenredigheid
(minder beperkende maatregelen) (ro. 13.1 en 134-13.5).
Deze overwegingen zullen wij bespreken. De noodzakelijk-
heid blijft onbesproken, omdat tussen partijen niet in geschil
is dat de eisen zijn gerechtvaardigd om een dwingende re-
den van algemeen belang. Ook bespreken wij de vermeende
strijdmetart. 9 en10 van de Drl (ro.14) en biedt de uitspraak
ruimte voor een doorkijkje naar de toepassing van de Drl op
vergunningstelsels in omgevingsplannen.

3 Zie bijv. Gemeenteblad 5 juli 2023, nr. 285989 (Vlaardingen); Ge-
meenteblad 12 april 2023, nr. 186661 (Gouda); Gemeenteblad 15 maart
2023, nr. 106692 (Amersfoort); Gemeenteblad 27 juli 2023, nr. 325457
(Hilversum); Gemeenteblad 18 februari 2022, nr. 77342 (Utrecht);
Gemeenteblad 4 februari 2022, nr. 51377 (Rotterdam); Gemeenteblad
27 januari 2022, nr. 38493 (Amsterdam).

4 Zie bijv. Gemeenteblad 27 januari 2022, nr. 38493 (Amsterdam);
Gemeenteblad 7 februari 2023, nr. 52019 (Amstelveen); Gemeenteblad
17 februari 2022, nr. 74308 (Gouda).

5 Gemeenteblad 27 januari 2022, nr. 38493 (Amsterdam).

6 Een'darkstore'is volgens de definitie in art. 1.3 van de planregels:
‘een vorm van bedrijfsvoering die in hoofdzaak is gericht op de verkoop
en bezorging binnen zeer korte termijn (flitsbezorging) van online
aangeboden producten, overwegend dagelijkse goederen, vanuit een
opslagruimte, al dan niet met uitstalling ten verkoop, al dan niet met
een afhaalloket of afhaalbalie en die al dan niet toegankelijk is voor
winkelend publiek’

7 Art.2.2vande planregels luidt: ‘voor alle in het plan betrokken
gronden geldt dat deze niet mogen worden gebruikt als darkstore:
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Artikel 15 lid 3 van de Dienstenrichtlijn
Discriminatieverbod

Het discriminatieverbod uit art. 15 lid 3 onder a van
. de Drl wordt in procedures betrekkelijk weinig aange-
voerd. In uitspraken in beroepsprocedures tegen besluiten
tot vaststelling van een bestemmingsplan waar strijd met de
Drlis bepleit en in dat kader de woorden ‘discriminatie’ of
‘onderscheid’ voorkomen, is (naast onderhavige uitspraak)
vier keer aangevoerd dat het betreffende bestemmingsplan
in strijd is met het discriminatieverbod. Dat wil zeggen: er is
aangevoerd dat een planregel specifiek de toegang tot uitoe-
fening van een dienstenactiviteit regelt, of daarop specifiek
van toepassing is en dat deze direct of indirect onderscheid
maakt naar nationaliteit of plaats van statutaire zetel (vgl.
HvJEU 30 januari 2018, ECLI:EU:C:2018:44, AB 2018/18],
m.nt. A.G.A. Nijmeijer). In slechts één van deze vier gevallen
slaagde dit betoog (ABRVS 1 februari 2023, ECLI:NL:RVS:
2023:419, TBR 2023/32, m.nt. H.J. de Vries).® Wat opvalt is
dat in geen van de andere drie gevallen zo uitgebreid door
de Afdeling is ingegaan op de betogen als in onderhavige
uitspraak (vgl. ABRVS 2 augustus 2023, ECLENL:RVS:2023:
2834, AB 2023/272, m.nt. AG.A. Nijmeijer, TBR 2023/103,
m.nt. H.J. de Vries; ABRvS 15 april 2020, ECLI:NL:RVS:2020:
1075, TBR 2020/83, m.nt. H.J. de Vrries; ABRVS 11 oktober
2023, ECLENL:RVS:2023:3780). Wij vermoeden dat dit
komt doordat het betoog van Flink daadwerkelijk ziet op
eventuele discriminatie van bepaalde dienstverleners en
niet op discriminatie van potentiéle klanten of gebruikers
zoals in andere zaken werd aangevoerd.®

Flink betoogt namelijk dat de definitie van een dark-
. store zoals opgenomen in art. 1.3 van de planregels
- ‘een vorm van bedrijfsvoering die in hoofdzaak is gericht
op de verkoop en bezorging binnen zeer korte termijn (flits-
bezorging) - tot gevolg heeft dat indirect onderscheid wordt
gemaakt tussen gevestigde nationale retailers en internati-
onale nieuwkomers op de retailmarkt. Dit indirecte onder-
scheid heeft te maken met de manier waarop de nationale
retail zich organisch zou hebben ontwikkeld tot flitsbezor-
ging. Uit de uitspraak kan niet worden opgemaakt wat Flink
beoogde met dit betoog. Inro. 10 lijkt het erop dat Flink stelt
dat internationale nieuwkomers bevoordeeld worden, om-
dat nationale retailers eerder ‘in hoofdzaak’ aan flitsbezor-
ging doen. Uit ro. 10.2 lijkt echter te volgen dat Flink stelt dat
juist nationale retailers bevoordeeld worden, omdat zij nog
hun bestaande niet-flitsbezorgdiensten exploiteren naast
de nieuwe flitsbezorgdiensten, waardoor zij minder snel ‘in
hoofdzaak' flitsbezorger zijn.

8 Indeze uitspraak oordeelde de Afdeling dat sprake is van indirecte
discriminatie omdat in de plantoelichting is opgenomen dat de
mogelijkheid om internationale werknemers te huisvesten op bepaalde
gronden juridisch-planologisch wordt uitgesloten.

9 Vgl ABRVS 2 augustus 2023, ECLI:NL:RVS:2023:2834, AB
20237272, m.nt. A.G.A. Nijmeijer, TBR 2023/103, m.nt. H.J. de Vries;
ABRVS 15 april 2020, ECLI:NL:RVS:2020:1075, TBR 2020/83, m.nt. H.J.
de Vries.

Hoe dat ook zij, de Afdeling volgt het betoog van Flink
. niet (ro. 10.2). Volgens de Afdeling reguleert het be-
stemmingsplan de mogelijkheden om darkstores te exploi-
teren en gebeurt dit op gelijke voet voor zowel nationale re-
tailers als internationale nieuwkomers. De vraag of sprake is
van een ‘darkstore’ als bedoeld in het onderhavige bestem-
mingsplan, wordt beantwoord aan de hand van, primair, de
voorgenomen bedrijfsvoering op die locatie. Daarvoor is de
verhouding tussen de flitsbezorgactiviteiten en de detail-
handelsactiviteiten van belang. De raad heeft gemotiveerd
hoe zij omgaat met de vraag wanneer een bedrijfsvoering
‘in hoofdzaak’ is gericht op flitsbezorging. Die motivering
is redelijk concreet: er wordt gekeken naar omzetcijfers,
uitstraling en inrichting, presentatie, aantal transacties en
personeelshestand. De Afdeling ziet in het door Flink aan-
gevoerde geen aanknopingspunten om te oordelen dat
hiermee internationale nieuwkomers anders worden be-
handeld dan gevestigde retailers. Dat is interessant, omdat
Flink een duidelijk verband ziet tussen de kwalificatie als
darkstore waarop het gebruiksverbod van toepassing is en
de typische bedrijfsvoering van internationale nieuwkomers
in de flitsbezorgmarkt, die zich onderscheidt van gevestigde
nationale retailers.

Opvallend is dat uit de uitspraak niet blijkt wat het
. standpunt van de raad over het door Flink gestelde
verband is. Bovendien is niet duidelijk waarom de Afdeling
Flink hierin niet volgt. De enige manier waarop Flink haar
discriminatiebetoog nog sterker had kunnen onderbouwen
was door het overleggen van een (cijffermatige) analyse
waaruit volgt dat de planregel indirect dienstverrichters van
andere nationaliteiten/met statutaire zetels in andere lid-
staten benadeelt. Daarmee zou een onderbouwing van een
beroep op indirecte discriminatie aansluiten op de eisen die
de Afdeling en het Hof van Justitie van de Europese Unie
stellen aan de motivering van de raad ten aanzien van de ge-
schiktheid van de beperkende planregel. In dat kader vergen
de Afdeling en het Hof namelijk van de raad dat hij de ge-
schiktheid van een maatregel onderbouwt aan de hand van
een analyse met specifieke gegevens en niet slechts ver-
wijst naar algemene ervaringsregels zoals Flink in deze pro-
cedure lijkt te hebben gedaan ten aanzien van haar beroep
op indirecte discriminatie (vgl. ABRvS 20 juni 2018, ECLI:NL:
RVS:2018:2062, AB 2018/246, m.nt. AG.A. Nijmeijer, TBR
20187125, m.nt. J.C. van Qosten; HvJEU 23 december 2015,
ECLI:EU:C:2015:845). Voor een appellant is dit een zeer
hoge drempel (0.a. vanwege de daarmee gepaard gaande
kosten) en het is de vraag of dit in overeenstemming is met
wat van een appellant kan worden verwacht in het kader van
een bestuursrechtelijke procedure. Dit geldt temeer bij een
procedure waarin een beroep wordt gedaan op de Drl op
grond waarvan het de taak van de lidstaat is om te contro-
leren en motiveren dat de eisen daarmee in overeenstem-
ming zijn en dus niet de taak van een appellant (vgl. ABRvS
26 februari 2020, ECLI:NL:RVS:2020:621; ABRVS 24 maart
2021, ECLINL:RVS:2021:641).
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Evenredigheid

9 In het kader van de evenredigheid stelt Flink onder
. meer dat het doel van het gebruiksverbod ook kan
worden bereikt met minder beperkende maatregelen (ro. 11
en134). De raad had volgens Flink namelijk ook de exploita-
tietijden van darkstores kunnen beperken en/of eisen kun-
nen stellen aan het uiterlijk van de vestigingen. Wij zien hier
wel brood in, omdat deze voorgestelde, minder beperkende
maatregelen (in ieder geval gedeeltelijk) de ruimtelijke be-
zwaren kunnen ondervangen die de raad aan het gebruiks-
verbod ten grondslag heeft gelegd. In de plantoelichting
staat namelijk dat darkstores (1) zorgen voor verkeers- en
geluidsoverlast door een grote verkeersaantrekkende en
-genererende werking en door inpandig geluid en geluid op
straat en (2) niet representatief en daarom onwenselijk zijn
in een winkel- en horecagebied. Zeker in een hoogstedelij-
ke omgeving is het niet ongebruikelijk dat de verkeers- en
geluidsoverlast van bedrijfsactiviteiten genoegzaam be-
perkt worden geacht als de exploitatietijden van het bedrijf
worden beperkt (zie bijv. ABRvS 16 juni 2019, ECLI:NL:RVS:
2019:1934; ABRvS 29 juli 2020, ECLI:NL:RVS:2020:1832).

1 Het valt ons op dat de Afdeling dit betoog van Flink

. met betrekkelijk weinig woorden afdoet (ro. 13.5).
Dit komt doordat Flink en de raad/de Afdeling een ander
antwoord hebben op de vraag wat het ‘doel" is dat met het
gebruiksverbod wordt nagestreefd. Is het doel (1) het inlas-
sen van een nader afwegingsmoment op grond waarvan
een ruimtelijke afweging plaatsvindt over de locaties waar
darkstores zich kunnen vestigen om te bezien of een con-
crete darkstore vestiging in overeenstemming is met de
goede ruimtelijke ordening? Of is dit (2) het beperken van
de ruimtelijke effecten van darkstores door te verzekeren
dat sprake is van een goede ruimtelijke ordening binnen het
plangebied? Volgens de Afdeling gaat het hier om het eerste.
De Afdeling stelt namelijk aan de hand van een nadere toe-
lichting van de raad vast dat het doel van het gebruiksver-
bod het reguleren van de vestiging van darkstores is om zo
een aangenaam woon- en leefklimaat en vestigingsklimaat
te borgen (ro. 13.1). In de plantoelichting zijn echter ook
aanknopingspunten te vinden voor het tweede omschreven
doel; zowel het beperken van de ruimtelijke effecten als het
inlassen van een nader afwegingsmoment worden in de
plantoelichting genoemd. De door Flink voorgestelde maat-
regelen bieden geen soelaas voor het hierboven genoemde
eerste doel; het beperken van de exploitatietijden of het
stellen van voorwaarden aan het uiterlijk van de darkstores
zorgt niet voor een nader afwegingsmoment op grond waar-
van een ruimtelijke afweging plaatsvindt. De voorgestelde
maatregelen zouden echter in het kader van het voorkomen
van onaanvaardbare ruimtelijke overlast - zoals hiervoor al
opgemerkt - wel mogelijkheden bieden om de bezwaren te
ondervangen. Wij vragen ons dan ook af of de Afdeling zon-
der de nadere toelichting van de raad tot dezelfde conclusie
ten aanzien van het doel van het gebruiksverbod zou zijn
gekomen. En in het verlengde daarvan of het betoog van
Flink dan niet had kunnen/moeten slagen (zeker zonder na-
dere motivering van de raad over waarom de voorgestelde
minder beperkende maatregelen niet zouden werken) of in

ieder geval aanleiding had moeten zijn voor een nadere mo-
tivering van de raad op dit punt.

Artikelen 9 en 10 van de Dienstenrichtlijn

1 Flink betoogt dat de binnenplanse afwijkingsbe-

. voegdheid uit art. 2.4 van de planregels een vergun-
ningstelsel is als bedoeld in art. 4 lid 6 van de Drl en niet
voldoet aan art. 9 lid 1 en 10 lid 2 onder d van de Drl (ro. 14).
Dit onder meer omdat de beoordelingsregels bij de afwij-
kingsbevoegdheid niet duidelijk en ondubbelzinnig zouden
zijn.

1 Omdat alleen wordt toegekomen aan de beoorde-

. ling of de afwijkingsbevoegdheid voldoet aan art. 9
en 10 van de Drl als de afwijkingsbevoegdheid kwalificeert
als vergunningstelsel als bedoeld in art. 4 onder 6 van de
Drl, had het voor de hand gelegen als de Afdeling met de
beantwoording van deze vraag was begonnen. De Afdeling
ontwijkt echter de toepassing van het begrip ‘vergunning-
stelsel’in deze procedure en een oordeel blijft uit (ro. 14.3)."

1 Al jaren geleden heeft de Afdeling geoordeeld dat

. een bestemmingsplan geen vergunningstelsel is
als bedoeld in de Drl: een bestemmingsplan kan dienstver-
richters namelijk wel de mogelijkheid bieden om diensten-
activiteiten uit te oefenen, maar zij biedt die mogelijkheid
niet krachtens een formeel besluit dat is verkregen in het
kader van stappen die die dienstverrichter had moeten
nemen (ABRVS 13 januari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:75, AB
2016/173, m.nt. E. Steyger, TBR 2016/40, m.nt.H.J. de Vries;
HvJEU 30 januari 2018, ECLI:EU:C:2018:44, AB 2018/18],
m.nt. A.G.A. Nijmeijer).”? In die procedure ging het echter
om de vraag of een planregel die gebruiksmogelijkheden
ontnam kwalificeerde als ‘vergunningstelsel’ en niet over de
vraag of een binnenplanse afwijkingsbevoegdheid als een
vergunningstelsel kan worden aangemerkt. Deze laatste
vraag is - voor zover wij weten - tot op dit moment nog niet
door de Afdeling beantwoord.? Niet in het kader van ‘nor-
male’ bestemmingsplannen, maar ook niet in het kader van
een bestemmingsplan met verbrede reikwijdte als bedoeld
inart. 2.4 van de Crisis- en herstelwet en art. 7c van het Be-
sluit uitvoering Crisis- en herstelwet.

10 Art.41id 6 Drlluidt: “vergunningstelsel”: elke procedure die voor
een dienstverrichter of afnemer de verplichting inhoudt bij een bevoeg-
de instantie stappen te ondernemen ter verkrijging van een formele of
stilzwijgende beslissing over de toegang tot of de uitoefening van een
dienstenactiviteit'

11 Ditis overigens niet de eerste keer dat de Afdeling nadrukkelijk
over deze vraag heen stapt. Zie: ABRVS 12 april 2017, ECLINL:RVS:2017:
1028.

12 A-G Szpunar noemt in zijn conclusie van 18 mei 2017 (ECLL:EU:C:
2017:397) de volgende kenmerken van een vergunningstelsel: (1) de
dienstverrichter moet bij een autoriteit een besluit aanvragen, (2) hij
ontvangt een tot hem gericht besluit van concrete strekking en (3) dat
besluit en het voldoen daaraan is een voorwaarde voor de dienstver-
richter om met zijn activiteit te kunnen beginnen.

13 \Voor de goede orde: er is wel veel rechtspraak over de vraag of een
bestemmingsplan of een omgevingsvergunning schaarse rechten toe-
bedelen (zie voor een goed overzicht: A.G.A. Nijmeijer & C.J. Wolswinkel,
‘De ordening van schaarse ruimte, NTB 2021/310) en over de vraag of
brancheringsregels verboden of verdachte eisen zijn als bedoeld in art.
14en15Drl.

M9 - nr 12 | december 2025

=
=
=
Ll
[=)
=)
o
-
@
o
=]
=




=
=
=
Ll
a
=}
o
o
)
o
=2
=

TBR - Tijdschrift voor Bouwrecht

1 Staatsraad advocaat-generaal Widdershoven heeft
» zich hier in het verleden wel over uitgelaten (ABRvS
6 juni 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1847). Hij betwijfelt of een
omgevingsvergunning voor het afwijken van het bestem-
mingsplan geen vergunning is als bedoeld in de Drl, omdat:
1. bij verlening van een omgevingsvergunning voor het af-
wijken niet wordt beoordeeld of een dienstverrichter op
een bepaalde plek een dienst kan exploiteren, maar of een
bepaald gebruik van gronden op een bepaalde plek uit oog-
punt van een goede ruimtelijke ordening aanvaardbaar is,
waarbij niet van belang is wie dat gebruik zal uitoefenen;®
2. de omgevingsvergunning geldt voor eenieder die het pro-
ject waarvoor deze is verleend uitvoert®® en is dus niet per-
soonsgebonden, en;
3. de omgevingsvergunning ook door een ander dan de (as-
pirant-)dienstverrichter kan worden aangevraagd (zoals een
eigenaar van de locatie).

1 Aan de hand van deze redenering had de Afdeling

. in het onderhavige geval ook kunnen oordelen dat
de afwijkingsbevoegdheid niet kwalificeert als vergunning-
stelsel in zin van de Drl. Het object van normering bij de te
verlenen afwijkingsomgevingsvergunning is namelijk de
‘goede ruimtelijke ordening” en niet de activiteit waarvoor
de vergunning verleend wordt (het mogen uitoefenen van
een dienstenactiviteit op een bepaalde locatie).”

16 En dan terug naar de onderhavige uitspraak. De
« Afdeling oordeelt niet of de afwijkingsbevoegdheid
kwalificeert als vergunningstelsel en redeneert één stap ver-
der: nog daargelaten of sprake is van een vergunningstelsel,
voldoet de afwijkingsbevoegdheid aan de voorwaarden uit
de art. 9 en 10 van de Drl. In dit kader legt de Afdeling een
verband met haar eerdere oordeel dat het gebruiksverbod
niet in strijd is met art. 15 lid 3 van de Drl. Omdat het ge-
bruiksverbod niet in strijd is met de Drl, is ook de afwijkings-
bevoegdheid niet in strijd met de Drl. Blijkbaar is dit ook
op de zitting besproken. Helaas is nagelaten om de op de
zitting daarop losgelaten redenering ook in de uitspraak op
te nemen. Volgens ons heeft de Afdeling in ieder geval niet
eerder zo scherp het verband gelegd tussen art. 9 en 10 en
art.15van de Drl.

Vergunningstelsel in omgevingsplannen?

1 Los van de vraag of de planregel in de onderhavige
« zaakals vergunningstelsel in de zin van de Drl kwalifi-

14 De overwegingen van de A-G zijn niet teruggekomen in de betref-
fende uitspraak van de Afdeling. De Afdeling heeft in die procedure
uitspraak gedaan zonder in te gaan op de vraag of een omgevingsver-
gunning een ‘vergunning’ en/of een bestemmingsplan een ‘vergunning-
stelsel'als bedoeld in de Drlis (ABRvS 19 december 2018, ECLI:NL:RVS:
2018:4198,AB 2019/111, m.nt. C.J. Wolswinkel, TBR 2019/36, m.nt. A.
de Snoo).

15 Vgl. A.G.A. Nijmeijer, ‘Dienstenrichtlijn en bestemmingsplan’ TO
2018-1, die ook opmerkt dat het verbod om te handelen in strijd met het
bestemmingsplan (art. 2.1 lid 1 sub ¢ Wabo) geldt voor alle activiteiten
die in strijd zijn met het bestemmingsplan - niet alleen dienstenactivitei-
ten. Dit benadrukt het andersoortige karakter van de omgevingsvergun-
ning voor het afwijken van het bestemmingsplan.

16 Zieart.2.251id 1Wabo.

17 Zie Nijmeijer, TO 2018-1.

ceert, rees bij ons de vraag hoe dit zit onder de Omgevings-
wet (Ow): kan een vergunningplicht in een omgevingsplan
kwalificeren als een vergunningstelsel als bedoeld in de
Drl?'8 Gelet op de verschillen tussen bestemmingsplannen
en omgevingsplannen en de mogelijkheden die een omge-
vingsplan biedt voor het opnemen van een vergunningstel-
sel, zien wij aanknopingspunten om deze vraag bevestigend
te beantwoorden. Hierbij achten wij met name de moge-
lijkheid om omgevingsvergunningen al in de planregels
persoonsgebonden te maken en de verbrede reikwijdte van
regels in het omgevingsplan relevant.

1 8 Met betrekking tot de persoonsgebondenheid geldt

. dat een omgevingsvergunning, net als onder de
Wet algemene bepalingen omgevingsrecht (Wabo), geldt
voor diegene die de activiteit waarop zij betrekking heeft
uitvoert.® In de praktijk betekent dit dat de omgevingsver-
gunning weliswaar aan de dienstverrichter-aanvrager wordt
verstrekt en dat diens naam op het besluitdocument staat,
maar ook voor diens opvolger geldt. Wij vragen ons af of
dit betekent dat de vergunningplicht in het omgevingsplan
geen vergunningstelsel meer kan zijn. Het feit dat de om-
gevingsvergunning na een overname geldt voor de nieuwe
exploitant doet niet af aan de omstandigheid dat de ver-
gunning oorspronkelijk is verleend aan en op verzoek van
de oorspronkelijk dienstverrichter. Daar komt onder de Ow
bij dat de gemeenteraad bij het vaststellen van vergunning-
plichten in omgevingsplannen een omgevingsvergunning
persoonsgebonden kan maken.° Dit is ten opzichte van de
Wabo nieuw en vinden wij een sterk argument om te stellen
dat wordt voldaan aan het vereiste van persoonsgebonden-
heid.

19 Daarnaast geldt dat met de komst van de Ow de
. toets van ‘een goede ruimtelijke ordening’ - nu: ‘een
evenwichtige toedeling van functies aan locaties’ - bij een
omgevingsvergunning voor een (binnenplanse) omgevings-
planactiviteit is weggevallen.?! Bij de verlening van een der-
gelijke omgevingsvergunning wordt (slechts) getoetst aan

18 Vanzelfsprekend onderscheidt een omgevingsplan zich hierin niet
van het bestemmingsplan met verbrede reikwijdte, maar de grondslag
hiervoor (art. 7c lid 14 BuChw) is pas in werking getreden op 29 no-
vember 2018, na bovenstaand arrest en conclusies. Wij zijn bovendien
niet bekend met uitspraken waarin de Afdeling wel in is gegaan op de
vraag of een bestemmingsplan met verbrede reikwijdte dat bepaalt dat
een omgevingsvergunning nodig is voor het verrichten van bepaalde
(diensten)activiteiten kwalificeert als vergunningstelsel als bedoeld in
de Drl.

19 Zieart.5.37lid10wenart.2.25 Wabo.

20 Zieart.5.37 lid 3 Ow en Kamerstukken 11 2017/18, 34 986, nr. 3,
p.62.0p grond van art. 2.25 lid 3 Wabo was een persoonsgebonden
omgevingsvergunning ook al mogelijk voor inwerkingtreding van de Ow,
namelijk in bij algemene maatregel van bestuur aangewezen gevallen.
Dat verschilt van art. 5.37 lid 3 Ow, in die zin dat die bepaling het
mogelijk maakt om in het vermeende vergunningstelsel zelf (het omge-
vingsplan) te bepalen dat de omgevingsvergunning persoonsgebonden
is. Daarmee kan een dergelijke toepassing van art. 5.37 lid 3 Ow invioed
hebben op de kwalificatie van de vergunningplicht als vergunningstel-
sel, waar art. 2.25 lid 3 Wabo de beslissing om de omgevingsvergunning
persoonsgebonden te maken ‘ad hoc' maakt. Overigens zijn wij alleen
bekend met art. 5.18 Besluit omgevingsrecht als geval waar sprake is
van een categorie van persoonsgebonden afwijkingsvergunning als
bedoeld inart. 2.25 lid 3 Wabo.

21 Vgl art.2.121id1subaonder 1 Wabo.
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de beoordelingsregels die daarvoor zijn opgenomen in het
omgevingsplan.? Dit artikel vormt een limitatief-imperatief
stelsel, waardoor er geen ruimte is voor een ‘extra’ toetsing
aan de evenwichtige toedeling van functies aan locaties (Rb.
Noord-Nederland (vzr.) 18 juli 2024, ECLI:NL:RBNNE:2024:
2781).% Dit betekent dat de planregels in het omgevingsplan
het enige toetsingskader vormen voor de omgevingsver-
gunning voor een (binnenplanse) omgevingsplanactiviteit.
Regels in een omgevingsplan kunnen bovendien een bre-
dere reikwijdte hebben en andere onderwerpen bestrijken
dan regels uit het bestemmingsplan. De regels in een om-
gevingsplan zijn beperkt tot regels die gaan over de fysieke
leefomgeving® en het omgevingsplan bevat voor het gehele
grondgebied in ieder geval de regels die nodig zijn met het
oog op een evenwichtige toedeling van functies aan loca-
ties. De precieze betekenis hiervan is op dit moment nog
niet in de rechtspraak uitgekristalliseerd. Zo zijn er verschil-
lende manieren om te kijken naar art. 4.2 lid 1 van de Ow.
Eén van die manieren is dat de regels in het omgevingsplan
samen moeten verzekeren dat in het plangebied sprake is
van een evenwichtige toedeling van functies aan locaties en
dus niet dat elke regel individueel gericht moet zijn op een
evenwichtige toedeling van functies aan locaties. Een aan-
knopingspunt voor deze uitleg kan in de wetgeschiedenis
worden gevonden, waarin staat: ‘De mogelijkheid om in het
omgevingsplan een vergunningplicht in het leven te roepen
voor activiteiten, is niet beperkt tot de regels die zijn gesteld
met het oog op een evenwichtige toedeling van functies aan
locaties'? In de memorie van toelichting bij art. 4.2 lid L van
de Ow staat verder dat de mogelijkheid om vergunningstel-

22 Zieart.8.0alid1BkI. Een uitzondering geldt voor binnenplanse
afwijkingsbevoegdheden die op grond van art. 22.280 van de bruids-
schat (of een opvolgende soortgelijke bepaling) hebben te gelden als
verbod om de activiteit zonder omgevingsvergunning te verrichten. Bij
de beoordeling of omgevingsvergunningen voor deze (binnenplanse)
omgevingsplanactiviteiten verleend worden, wordt op grond van art.
22.281van de bruidsschat getoetst aan een ‘evenwichtige toedeling van
functies aan locaties' (ABRvS 13 november 2024, ECLI:NL:RVS:2024:
4624, AB 2025/36, m.nt. A.G.A. Nijmeijer, TBR 2025/19, m.nt. M.W.
Holtkamp). Over deze omgevingsvergunningen hebben wij het hier niet.
23 Zie ook Stb. 2020, 400, p. 843. Overigens staat wat ons betreft vast
dat onder een evenwichtige toedeling van functies aan locaties ook

het al dan wel nog mogen uitoefenen van een dienst kan vallen. Om die
reden heeft de regering in art. 5.1a Bkl een instructieregel opgenomen
die borgt dat het omgevingsplan in overeenstemming is met art. 14 lid 5
Drl.

24 Zieart.240wenart.4.21id 1 0w.

25 Kamerstukken Il 2017/18, 34 986, nr. 3, p. 62. Zie daarnaast ook
Kamerstukken 1 2017/18, 34 986, nr. 3, p. 58-60 en Kamerstukken Il
2013/14,33962,nr. 3,p. 139 en 463.

sels in het leven te roepen in omgevingsplannen ruimer van
aard is dan de specifiek tot een evenwichtige toedeling van
functies beperkte mogelijkheid om in strijd met het omge-
vingsplan (buitenplans) activiteiten toe te staan.? Op basis
van deze uitleg van art. 4.2 lid 1 van de Ow sluiten wij niet uit
dat een omgevingsplan een beoordelingsregel kan bevatten
die de vraag of een dienstverrichter op een bepaalde plek
een dienst kan exploiteren (mede) bepalend maakt voor de
vraag of de omgevingsvergunning verleend kan worden.

2 Wij zijn benieuwd of dit voldoende zal zijn voor

. een nieuwe lijn in de rechtspraak. Wij kunnen ons
voorstellen dat, als een nieuwe lijn al aan de orde zou zijn,
dit wel beperkt wordt tot vrij specifieke gevallen zoals si-
tuaties waar (1) een vergunningplicht voor specifiek een
dienstenactiviteit komt te gelden, (2) in de beoordelings-
regels elementen zijn te vinden die maken dat de vraag of
een dienstverrichter op een bepaalde plek een dienst kan
exploiteren relevant is voor de vraag of de omgevingsver-
gunning verleend kan worden, (3) de omgevingsvergunning
persoonsgebonden is gemaakt in de beoordelingsregels en
(4) de omgevingsvergunning kan worden aangevraagd door
de dienstverrichter. Zelfs in dat geval hebben wij overigens
nog steeds onze bedenkingen. Het is wachten op een uit-
spraak van de Afdeling waarin zij wel een duidelijk oordeel
geeft over de vraag of sprake is van een vergunningstelsel in
de zinvan art.4 van de Drl.

D.C.E.de Haas en S.A. de Graaff

26 Zie Kamerstukken 11 2017/18, 34 986, nr. 3, p. 63.
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TBR 2025/143

Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State, 13 augustus
2025, No. 202306747/1/R3, ECLI:NL:RVS:2025:3859
(Vergunningvrije bouw- en gebruiksmogelijkheden op
grond van het omgevingsplan en de aspecten geluid, geur en
trillingen: een liaison dangereuse)

(Mr. B.PM. van Ravels)

Bijlage Il Bor: art. 2, art. 3; Bruidsschat: art. 22.36; BkI: art.
5.55, art. 5.79, art. 5.90

Omgevingswet. Omgevingsplan. Vergunningvrij bouwen

en gebruiken. Vergunningvrije bijbehorende bouwwerken.
Vergunningvrije mantelzorg. Instructieregels Besluit kwaliteit
leefomgeving

Met noot A. Franken van Bloemendaal en H.
Koolen, Red.

Inleiding
2 In het plan krijgen de twee bedrijfswonin-
« gen op de percelen Parallelweg-Noord 14 en
16 in Nieuwerkerk aan den IJssel elk een reguliere
woonbestemming die een gebruik als burgerwoning
mogelijk maakt. Onder het voorheen geldende be-
stemmingsplan ‘Zuidplas West’ waren de woningen
als bedrijfswoning binnen de bestemming ‘Agra-
risch - Glastuinbouw’ bestemd. [appellante] en
anderen zijn gevestigd of wonend aan de [locatie]
in Nieuwerkerk aan den IJssel en komen op tegen
de wijziging van de bestemming, omdat zij vrezen
voor een aantasting van hun bedrijfsvoering en een
beperking van hun uitbreidingsmogelijkheden. (...)

Beperking bedrijfsvoering, woon- en leefklimaat
7 [appellante] en anderen betogen dat zij door
« het plan in hun bedrijfsvoering en uitbrei-
dingsmogelijkheden worden beperkt, omdat bij
de voorziene burgerwoningen geen aanvaardbaar
woon- en leefklimaat kan worden gewaarborgd. De
burgerwoningen liggen in de directe nabijheid van
hun bedrijfsverzamelgebouw op de [locatie], waar
dagelijks voertuigen af en aan rijden en tijdens de
bedrijfsvoering veel geluid wordt geproduceerd.
De raad heeft ten onrechte geen onderzoek gedaan
naar de vraag of bij de burgerwoningen sprake is
van een aanvaardbaar woon- en leefklimaat. Daar-
naast stellen zij dat de raad de gevolgen van moge-
lijk strengere eisen, met name ten aanzien van ge-
luidsnormen, voor hun bedrijfsvoering onvoldoen-
de heeft meegewogen.

Zij voeren verder aan dat niet wordt voldaan aan
de richtafstanden uit de publicatie ‘Bedrijven en
milieuzonering’ van de Vereniging van Nederlandse
Gemeenten uit 2009 (hierna: de VNG-brochure).
In het bedrijfsverzamelgebouw op de [locatie] zijn
verschillende bedrijven uit milieucategorie 2 geves-
tigd, zodat een afstand van in ieder geval 30 m tot

de burgerwoningen moet worden aangehouden. De
burgerwoningen liggen echter op kortere afstand.

(...)
7 7 De Afdeling stelt vast dat de raad bij

. o het beantwoorden van de vraag of aan
de richtafstanden uit de VNG-brochure wordt vol-
daan, geen rekening heeft gehouden met de ver-
gunningvrije bouw- en gebruiksmogelijkheden op
de percelen Parallelweg-Noord 14 en 16. De mo-
gelijkheid bestaat om op grond van art. 2 aanhef en
onder 3 van bijlage II van het Besluit omgevings-
recht (Bor) onder bepaalde voorwaarden een bijbe-
horend bouwwerk te bouwen, zonder dat daarvoor
een omgevingsvergunning voor activiteiten als be-
doeld in art. 2.1 lid 1 onder a of ¢ van de Wet alge-
mene bepalingen omgevingsrecht (Wabo) is vereist.
Deze bouwwerken kunnen dan op grond van art. 2
aanhef en onder 22 worden gebruikt voor de huis-
vesting in verband met mantelzorg. Dit betekent
dat de uiterste situering van de gevel van een man-
telzorgwoning, of uitbreidingen van de bestaande
woningen, op zowel het perceel Parallelweg-Noord
14 als het perceel Parallelweg-Noord 16 direct
grenzend aan het bedrijfsperceel kunnen worden
gerealiseerd. Ten aanzien van beide percelen wordt
daarom niet voldaan aan de richtafstand van 10 m.
Daarmee is niet uitgesloten dat de bedrijfsvoering
van [appellante] en anderen wordt beperkt.

De inwerkingtreding van de Ow en de daarbij
behorende regelgeving maakt deze conclusie niet
anders. Ook op grond van art. 22.36 aanhef en
onder a van de regels van het omgevingsplan van
de gemeente Zuidplas bestaat de mogelijkheid om
onder voorwaarden vergunningvrij een bijbeho-
rend bouwwerk in achtererfgebied te bouwen. Ook
kan vergunningvrij een bestaand bouwwerk voor
huisvesting in verband met mantelzorg worden ge-
bruikt.

Omdat niet is onderzocht en niet draagkrachtig
is gemotiveerd dat ter plaatse van de percelen Pa-
rallelweg-Noord 14 en 16 een aanvaardbaar woon-
en leefklimaat kan worden gegarandeerd zonder
dat [appellante] en anderen worden beperkt in hun
bedrijfsvoering, is het plan vastgesteld in strijd met
art. 3:2 en 3:46 van de Awb.

Het betoog slaagt.

Bestuurlijke lus
Met het oog op een spoedige beslechting
« van het geschil ziet de Afdeling aanleiding
om op grond van art. 8:51d van de Awb de raad op
te dragen om binnen 26 weken na verzending van
deze tussenuitspraak, met in achtneming van wat
hiervoor is overwogen, het onder 7.7 vastgestelde
gebrek te herstellen.
De raad kan dit doen door alsnog toereikend te
motiveren waarom het plan niet in strijd is met een
goede ruimtelijke ordening, dan wel een gewijzigd
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of een nieuw besluit te nemen. De raad moet de Af-
deling en [appellante] en anderen de uitkomst mee-
delen en een eventueel gewijzigd of nieuw besluit
zo spoedig mogelijk op de wettelijk voorgeschreven
wijze bekendmaken en meedelen.

Terugkoppeling aan de wetgever
9 De Afdeling heeft onder 7.7 overwogen
o dat ook onder het stelsel van de Ow het
niet wordt uitgesloten dat de bedrijfsvoering van
[appellante] en anderen wordt beperkt door de
mogelijkheid van het vergunningvrij bouwen van
bijbehorende bouwwerken en het vergunningvrij
gebruiken van bestaande bouwwerken voor huis-
vesting in verband met mantelzorg.

De Afdeling onderkent dat de wetgever er van
uit gaat dat die beperking onder het stelsel van de
Ow er niet meer is, voor zover het gaat om een ver-
gunningvrij bouwwerk waarop geluid, geur en/of
trillingen worden veroorzaakt door een op grond
van het omgevingsplan of een omgevingsvergun-
ning voor een buitenplanse omgevingsplanactiviteit
toegelaten activiteit. Dit heeft de wetgever beoogd
te regelen in de art. 5.55,5.79 en 5.90 van het Be-
sluit kwaliteit leefomgeving (BKl).

De Afdeling leidt dit standpunt van de wetgever
af uit de nota van toelichting bij het Bkl (Stb. 2018,
292, blz. 708). In de toelichting staat:

‘Bij het toelaten van een (wijziging van een) ac-
tiviteit wordt alleen gekeken naar het geluid door
die activiteit op geluidgevoelige gebouwen die toe-
gelaten zijn op grond van een omgevingsplan of
een omgevingsvergunning voor een afwijkactivi-
teit. (...). Ook betekent dit, dat een geluidgevoelig
gebouw dat vergunningvrij gebouwd is, zoals een
mantelzorgwoning, niet onder het toepassingsbe-
reik van paragraaf 5.1.4.2 valt. Immers, deze ge-
luidgevoelige gebouwen zijn niet toegelaten bij om-
gevingsplan of een omgevingsvergunning voor een
afwijkactiviteit. Dit is een voortzetting van de rege-
ling uit de Wet milieubeheer op grond waarvan de
planologische status bepalend is voor de bescher-
ming tegen geluid. Het feitelijke gebruik van een
gebouw is daarbij niet van belang. Andersom geldt
hetzelfde: bij het toelaten van een (wijziging van
een) geluidgevoelig gebouw wordt alleen gekeken
naar het geluid op dat gebouw door die activiteit
die is toegelaten op grond van een omgevingsplan
of een omgevingsvergunning voor een afwijkacti-
viteit.

Op bladzijden 728 en 734 van de toelichting
staan vergelijkbare passages over trillingen en geur.

Omdat volgens deze passages in de toelichting
de instructieregels voor geluid, trillingen en geur
niet zien op de bescherming van vergunningvrije
bouwwerken, zou daaruit kunnen worden afgeleid
dat het niet noodzakelijk is dat de raad alsnog toe-
reikend motiveert waarom het bestemmingsplan
niet in strijd is met een goede ruimtelijke ordening
of dat het niet nodig is een gewijzigd of een nieuw
besluit te nemen. Het bestemmingsplan ‘Verzamel-

plan Zuidplas 2023’ maakt immers deel uit van
het tijdelijk deel van het omgevingsplan van de ge-
meente Zuidplas.

9 1 De Afdeling is van oordeel dat de art.

. e 5.55, 579 en 5.90 van het Bkl niet
regelen wat de wetgever heeft beoogd te regelen.
De instructieregels over geluid zijn - kort gezegd
- van toepassing op het toelaten van een activiteit,
anders dan het wonen, die geluid veroorzaakt op
een geluidgevoelig gebouw dat is toegelaten op
grond van een omgevingsplan. De instructieregels
zijn ook van toepassing op het toelaten van een ge-
luidgevoelig gebouw waarop geluid wordt veroor-
zaakt door een toegelaten activiteit, anders dan het
wonen. Voor trillingen en geur gelden soortgelijke
instructieregels. In het vervolg van de overweging
wordt vanwege de leesbaarheid alleen ingegaan op
de instructieregels over ‘geluid’, maar voor de in-
structieregels over trillingen en geur geldt hetzelfde.

De mogelijkheid om vergunningvrij een bijbe-
horend bouwwerk te bouwen, in stand te houden
en te gebruiken en het gebruiken van een bestaand
bouwwerk voor huisvesting in verband met man-
telzorg is geregeld in art. 22.36 van de bruidsschat.
De bruidsschat maakt deel uit van het tijdelijke deel
van het omgevingsplan, tenzij gemeenten dat ar-
tikel hebben verwijderd uit de bruidsschat en een
andere regeling hebben opgenomen in het om-
gevingsplan. In de gemeente Zuidplas maakt art.
22.36 deel uit van het tijdelijk deel van het omge-
vingsplan, wat betekent dat - onder voorwaarden -
het bouwen, in stand houden en gebruiken van een
bijbehorend bouwwerk en het gebruiken van een
bestaand bouwwerk voor huisvesting in verband
met mantelzorg op grond van het omgevingsplan
is toegelaten. Omdat in art. 22.36 van de regels van
het omgevingsplan van de gemeente Zuidplas een
vergunningvrij geluidgevoelig gebouw is toegelaten
zijn de instructieregels, anders dan waarvan de wet-
gever uitgaat, nog steeds van toepassing.

Ook de wetgever heeft in het latere wetgevings-
proces onderkend dat het omgevingsplan ver-
gunningvrije bouwwerken toelaat. Dat volgt uit
het overgangsrecht van hoofdstuk 12 van het BKkl.
Daarin heeft de wetgever juist een bepaling opge-
nomen inhoudende dat toegelaten vergunningvrije
bouwwerken worden uitgezonderd van de toepas-
sing van instructieregels. In art. 12.8 van het Bkl
is namelijk bepaald dat bij de toepassing van de
instructieregels over geluid vanwege wegen, spoor-
wegen en industrieterreinen een geluidgevoelig ge-
bouw niet in aanmerking wordt genomen als het
gaat om een bijbehorend bouwwerk dat is toegela-
ten op grond van art. 22.36 aanhef en onder a, 1° of
2°, van het tijdelijk deel van het omgevingsplan of
een bouwwerk waarin huisvesting in verband met
mantelzorg is toegelaten op grond van art. 22.36
aanhef en onder ¢ van het omgevingsplan. Hoofd-
stuk 12 van het Bkl is toegevoegd met het Aanvul-
lingsbesluit geluid Ow.

Als de wetgever de voornoemde beperking wil
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opheffen, dan ligt het voor de hand een soortgelijke
bepaling op te nemen als staat in art. 12.8 van het
BKL (...)

Beslissing

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State:

draagt de raad van de gemeente Zuidplas op:

- om binnen 26 weken na verzending van deze tus-
senuitspraak het onder 7.7 omschreven gebrek in
het besluit van de gemeente Zuidplas van 5 septem-
ber 2023 tot vaststelling van het bestemmingsplan
‘Verzamelplan Zuidplas 2023’ te herstellen, dan wel
een gewijzigd of nieuw besluit te nemen (Enz., enz.,
Red.)

NOOT
Samenvatting uitspraak

De raad van de gemeente Zuidplas (hierna: de raad)

. heeft op 5 september 2023 het bestemmingsplan ‘Ver-

zamelplan Zuidplas 2023" (hierna: het bestemmingsplan)

vastgesteld. In het bestemmingsplan hebben twee bedrijfs-

woningen een reguliere woonbestemming gekregen die het
gebruik als burgerwoning mogelijk maakt.

Enkele appellanten stellen beroep in tegen het vast-
. stellingsbesluit, omdat zij vrezen voor de aantasting
van hun bedrijfsvoering en een beperking van hun uitbrei-
dingsmogelijkheden. Volgens de appellanten is er bij de
voorziene burgerwoningen geen aanvaardbaar woon- en
leefklimaat geborgd, omdat de burgerwoningen vlak bij hun
bedrijf liggen, waar dagelijks voertuigen af en aan rijden en
tijdens de bedrijfsvoering veel geluid wordt geproduceerd.

Omdat het ontwerp van het bestemmingsplan voor-

« afgaand aan 1 januari 2024 in ontwerp ter inzage is

gelegd, is op grond van art. 4.6 lid 3 van de Invoeringswet

Omgevingswet op het beroep het oude recht van toepassing
tot het bestemmingsplan onherroepelijk is.

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
. State (hierna: de Afdeling) stelt vast dat uit de plan-
toelichting blijkt dat de raad bij het maken van de ruimtelijke
afweging omtrent het woon-, leef- en bedrijfsklimaat aan-
sluiting heeft willen zoeken bij de VNG-brochure. Het is vaste
rechtspraak dat als aan de daarin opgenomen richtafstan-
denwordt voldaan, er in beginsel van uit kan worden gegaan
dat sprake is van een aanvaardbaar woon- en leefklimaat.

Vervolgens oordeelt de Afdeling dat de raad bij het be-

. antwoorden van de vraag of aan de richtafstanden uit

de VNG-brochure wordt voldaan ten onrechte geen rekening

heeft gehouden met de vergunningvrije bouw- en gebruiks-

mogelijkheden op de nieuwe woonpercelen, zoals bijbeho-

rende bouwwerken en mantelzorgwoningen. Uitgaande van

die vergunningvrije bouw- en gebruiksmogelijkheden wordt

niet aan de toepasselijke richtafstanden uit de VNG-brochu-

re voldaan en is niet uitgesloten dat de bedrijfsvoering van
appellanten wordt beperkt.

6 De Afdeling oordeelt dat (de inwerkingtreding van) de
» Omgevingswet deze conclusie niet anders maakt. Im-
mers, 0ok op grond van het omgevingsplan van de gemeen-
te Zuidplas (in dit geval art. 22.36 aanhef en onder a van de
planregels) is het mogelijk om onder voorwaarden vergun-
ningvrij een bijbehorend bouwwerk in het achtererfgebied
te bouwen of vergunningvrij een bestaand bouwwerk voor
huisvesting in verband met mantelzorg te gebruiken.

Omdat niet is onderzocht en niet draagkrachtig is
. gemotiveerd dat ter plaatse van de nieuw bestemde
burgerwoningen een aanvaardbaar woon- en leefklimaat
kan worden gegarandeerd zonder dat appellanten worden
beperkt in hun bedrijfsvoering, is het bestemmingsplan
vastgesteld in strijd met art. 3:2 en 3:46 Awb en past de Af-
deling een zogenoemde ‘bestuurlijke lus’ (ex art. 8:51d Awb)
toe. De raad wordt opgedragen om binnen 26 weken het
geconstateerde gebrek te herstellen door alsnog toereikend
te motiveren waarom het plan niet in strijd is met een goe-
de ruimtelijke ordening, dan wel een gewijzigd of een nieuw
besluit te nemen.

Na het inhoudelijke oordeel van de Afdeling, heeft zij -
. ten overvloede - een terugkoppeling aan de wetgever
in de uitspraak opgenomen (zie ro. 9 e.v.).

9 In deze terugkoppeling verwijst zij naar haar inhoude-
« lijke oordeel dat ook onder het stelsel van de Omge-
vingswet niet wordt uitgesloten dat de bedrijfsvoering van
appellanten wordt beperkt door de vergunningvrij bouw- en
gebruiksmogelijkheden die op grond van het omgevings-
plan bestaan.

1 De Afdeling onderkent daarbij dat de wetgever er-

.van uitgaat dat bovenstaande beperking (lees: de
beperking van de bedrijfsvoering door de vergunningvrije
bouw- en gebruiksmogelijkheden bij het toelaten van - een
wijziging van - een activiteit) onder het stelsel van de Om-
gevingswet niet langer aanwezig is, voor zover het gaat om
een vergunningvrij bouwwerk waarop geluid, geur en/of
trillingen worden veroorzaakt door een op grond van het
omgevingsplan of een buitenplanse omgevingsplanactivi-
teit toegelaten activiteit. Dit heeft de wetgever beoogd te
regelen in het Besluit kwaliteit leefomgeving (BKI, zie art.
5.55,5.79 en 5.90 Bkl). De Afdeling leidt dit standpunt van
de wetgever af uit de nota van toelichting bij het BkI, waar-
in het volgende staat: ‘Bij het toelaten van een (wijziging van
een) activiteit wordt alleen gekeken naar het geluid door die
activiteit op geluidgevoelige gebouwen die toegelaten zijin
op grond van een omgevingsplan of een omgevingsvergun-
ning voor een afwijkactiviteit. (..). Ook betekent dit, dat een
geluidgevoelig gebouw dat vergunningvrij gebouwd s, zoals
een mantelzorgwoning, niet onder het toepassingsbereik van
paragraaf 5.14.2 [de instructieregels voor geluid, toevoeging
auteurs] valt. Immers, deze geluidgevoelige gebouwen zijn niet
toegelaten bij omgevingsplan of een omgevingsvergunning
voor een afwijkactiviteit. Dit is een voortzetting van de regeling
uit de Wet milieubeheer op grond waarvan de planologische
status bepalend is voor de bescherming tegen geluid. Het
feitelijke gebruik van een gebouw is daarbij niet van belang.
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Andersom geldt hetzelfde: bij het toelaten van een (wijziging
van een) geluidgevoelig gebouw wordt alleen gekeken naar het
geluid op dat gebouw door die activiteit die is toegelaten op
grond van een omgevingsplan of een omgevingsvergunning
voor een afwijkactiviteit':

1 Nu bovenstaande passages erop duiden dat de in-

. structieregels voor geluid, trillingen en geur niet zien
op de bescherming van vergunningvrije bouwwerken, zou
daar volgens de Afdeling uit kunnen worden afgeleid dat het
niet noodzakelijk is dat de raad alsnog toereikend motiveert
waarom het bestemmingsplan niet in strijd is met een goe-
de ruimtelijke ordening of dat het niet nodig is een gewijzigd
of een nieuw besluit te nemen. Het bestemmingsplan maakt
immers deel uit van het tijdelijk deel van het omgevingsplan.

1 De Afdeling is echter van oordeel dat art. 5.55 (ge-

« luid), 5.79 (trillingen) en 5.90 (geur) van het Bkl niet
regelen wat de wetgever heeft beoogd te regelen. Zij licht dit
als volgt toe.

1 De instructieregels over geluid, trillingen en geur zijn
« -kort gezegd - van toepassing op het toelaten van:
(i) een activiteit, anders dan het wonen, die geluid (of tril-
lingen en/of geur) veroorzaakt op een geluid(-, geur- en/of
trilling)gevoelig gebouw, of
(i) een geluid(-, geur- en/of trilling)gevoelig gebouw waar-
op geluid (of trillingen en/of geur) wordt veroorzaakt door
een activiteit, anders dan het wonen, die op een locatie is
toegelaten,
dat is toegelaten op grond van een omgevingsplan of een
omgevingsvergunning voor een buitenplanse omgevings-
planactiviteit (hierna: BOPA-omgevingsvergunning).

1 Vervolgens constateert de Afdeling dat de mo-

« gelijkheid om vergunningvrij (i) een bijbehorend
bouwwerk te bouwen, in stand te houden en te gebruiken
en (ii) een bestaand bouwwerk te gebruiken voor huisves-
ting in verband met mantelzorg is geregeld in art. 22.36
van de bruidsschat. De bruidsschat maakt deel uit van het
tijdelijke deel van het omgevingsplan, tenzij gemeenten dat
artikel hebben verwijderd uit de bruidsschat en een andere
regeling hebben opgenomen in het omgevingsplan. In de
gemeente Zuidplas maakt art. 22.36 deel uit van het tijdelijk
deel van het omgevingsplan (de gemeente heeft dit artikel
niet uit de bruidsschat verwijderd). Dit betekent dat - onder
voorwaarden - het bouwen, in stand houden en gebruiken
van een bijbehorend bouwwerk en het gebruiken van een
bestaand bouwwerk voor huisvesting in verband met man-
telzorg op grond van het omgevingsplan is toegelaten. Om-
dat in art. 22.36 van het omgevingsplan een vergunningvrij
geluidgevoelig gebouw is toegelaten, zijn de instructieregels
uit het Bkl omtrent geluid, trillingen en geur, anders dan
waarvan de wetgever uitgaat, nog steeds van toepassing,
aldus de Afdeling.

1 Stb.2018,292, p. 708 (inzake geluid, op p. 728 en 734 staan verge-
lijkbare passages over trillingen en geur).

1 Tot slot stelt de Afdeling vast dat ook de wetgever

« inhet latere wetgevingsproces heeft onderkend dat
de bruidsschat (lees: het tijdelijk deel van het omgevings-
plan) vergunningvrije bouwwerken toelaat. Dat volgt uit het
overgangsrecht van hoofdstuk 12 van het BKI. Daarin heeft
de wetgever juist een bepaling opgenomen inhoudende
dat toegelaten vergunningvrije bouwwerken worden uitge-
zonderd van de toepassing van instructieregels. In art. 12.8
van het Bkl is namelijk bepaald dat bij de toepassing van de
instructieregels over geluid door wegen, spoorwegen en
industrieterreinen een geluidgevoelig gebouw niet in aan-
merking wordt genomen als het gaat om een bijbehorend
bouwwerk dat is toegelaten op grond van art. 22.36 aanhef
en onder a onder 1° of 2° van het tijdelijk deel van het om-
gevingsplan of een bouwwerk waarin huisvesting in verband
met mantelzorg is toegelaten op grond van art. 22.36 aan-
hef en onder ¢ van het omgevingsplan.

1 Als de wetgever voornoemde beperking wil ophef-

. fen, dan ligt het volgens de Afdeling voor de hand
een soortgelijke bepaling op te nemen als staat in art. 12.8
van het BK.

Analyse uitspraak
Doorkijk naar de Omgevingswet

1 Als gezegd geeft de Afdeling in deze uitspraak, waar-

. op het oude recht van toepassing is, een doorkijk
naar de gevolgen van de vergunningvrije bouw- en gebruiks-
mogelijkheden onder de Omgevingswet voor de bedrijfs-
voering van appellanten. Dit komt omdat bestemmings-
plannen die na 1 januari 2024 zijn vastgesteld en in werking
getreden tezamen met de bruidsschat (met regels over ver-
gunningvrij bouwen en gebruiken) onderdeel uitmaken van
het gemeentelijk omgevingsplan (waarop de Omgevingswet
van toepassing is). Zie hiervoor bijvoorbeeld de uitspraak
van de Afdeling van 27 maart 2024 (ECLI:NL:RVS:2024:
1174, ro. 19): ‘Een bestemmingsplan dat in werking is getre-
den, maakt per 1januari 2024 deel uit van het omgevingsplan.
Als het besluit tot vaststelling van het bestemmingsplan niet
door de voorzieningenrechter van de Afdeling is geschorst
naar aanleiding van een binnen de beroepstermijn ingediend
verzoek om voorlopige voorziening, dan betekent dat dat het
bestemmingsplan in werking is getreden. Alleen schorsing
van het besluit tot vaststelling van het bestermmingsplan kan
ervoor zorgen dat een plan niet in werking treedt. Doordat het
bestemmingsplan in werking is getreden, geldt dat plan vanaf
Ijanuari 2024 als deel van het omgevingsplan. Dat volgt uit art.
4.6lid I van de Iw Ow. Dit artikel vereist niet dat alleen onher-
roepelijke plannen deel uitmaken van het tijdelijk deel van het
omgevingsplan. Steun voor deze opvatting vindt de Afdeling
in de geschiedenis van de totstandkoming van deze bepaling
(Kamerstukken Il 2017/18, 34 986, nr. 3, blz. 460). Daarin
staat: ‘Als geen voorlopige voorziening wordt aangevraagd of
toegewezen zal een besternmingsplan dat op het moment van
in werking treden van de Omgevingswet nog niet is vastge-
steld, maar waarvan al wel het ontwerp ter inzage ligt of heeft
gelegen, na vaststelling, bekendmaking en het verstrijken van
de beroepstermijn in zijn geheel deel gaan uitmaken van het
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omgevingsplan, ook als tegen (onderdelen van) dat plan be-
roep Is ingesteld. Alleen voor de behandeling van het beroep
(inclusief een eventuele toepassing van de bestuurlijke lus)
blijft het oude recht van toepassing”.

1 Ook in rechtsoverweging 9 van onderhavige uit-

. spraak is opgenomen dat het voorliggende bestem-
mingsplan ‘Verzamelplan Zuidplas 2023’ deel uitmaakt van
het tijdelijk deel van het omgevingsplan. Gelet hierop zijn de
regels van de Omgevingswet en in het bijzonder de instruc-
tieregels uit het Bkl van belang bij de beoordeling van het
voorliggende bestemmingsplan.

Gevolgen van de onderhavige uitspraak

1 Onderhavige uitspraak is wat ons betreft interes-

» sant om te annoteren, omdat de in het Bkl opge-
nomen instructieregels voor geluid (art. 5.55 Bkl), trillingen
(art. 5.79 Bkl) en geur (art. 5.90 Bkl) zowel van toepassing
zijn op omgevingsplannen als BOPA-omgevingsvergunnin-
gen.

2 De uitspraak heeft dus direct invioed op alle lo-
. pende (nog niet onherroepelijke) en toekomstige
projecten waarbij het omgevingsplan wordt gewijzigd of
middels een BOPA-omgevingsvergunning van het omge-
vingsplan wordt afgeweken en die zien op het toelaten van:
(i) een activiteit, anders dan het wonen, die geluid, trillingen
en/of geur veroorzaakt op een gevoelig gebouw (bijvoor-
beeld een nieuwe fabriek nabij bestaande woningen), of
(i) een gevoelig gebouw waarop geluid, trillingen en/of geur
wordt veroorzaakt door een activiteit, anders dan het wo-
nen, die op een locatie is toegelaten (bijvoorbeeld nieuwe
woningen nabij een bestaande fabriek).

2 Bij al deze projecten zal in ieder geval wat betreft de

» aspecten geluid en geur? rekening moeten worden
gehouden met de vergunningvrije bouw- en gebruiksmo-
gelijkheden die op grond van het toepasselijke omgevings-
plan bestaan, tot de nationale wetgeving (lees: het BkI) is
gewijzigd of de lokale wetgeving is aangepast in de zin dat
het tijdelijk deel van het omgevingsplan naar een definitief
omgevingsplan is omgezet (met mogelijk lokale regels over
vergunningvrije gebouwen).

2 Art.3.21lid 1 onder a Bkl bepaalt dat een geluidgevoelig gebouw
een (gedeelte van een) gebouw is met een woonfunctie en neven-
gebruiksfuncties daarvan. Vervolgens bepaalt art. 3.21 lid 3 Bkl dat
daaronder ook wordt verstaan een geluidgevoelig gebouw dat nog

niet aanwezig is, maar op grond van het omgevingsplan mag worden
gebouwd. Een bijbehorend bouwwerk dat op grond van het omgevings-
plan (bruidsschat) mag worden gebouwd, kwalificeert dus als een
geluidgevoelig gebouw als bedoeld in het Bkl. Art. 5.91 Bkl bevat een
vergelijkbare definitie voor geurgevoelige gebouwen. Een vergelijkbare
bepaling voor trillinggevoelige gebouwen hebben wij in de huidige
versie van het Bkl (geldend van 20 september 2025) niet aangetroffen,
zodat bij de toetsing aan dat milieuaspect uitsluitend rekening hoeft

te worden gehouden met gerealiseerde (bestaande) trillinggevoelige
gebouwen.

Voorgenomen aanpassing door de wetgever

2 De Afdeling heeft in onderhavige uitspraak over-

. wogen dat voornoemde beperking zou kunnen
worden opgeheven door in het Bkl een soortgelijke bepaling
op te nemen als staat in art. 12.8 BkI.

2 3 De vraag ligt voor of de wetgever inmiddels aan

« deze oproep van de Afdeling heeft voldaan. Wij den-
ken van niet, althans niet volledig (in ieder geval niet voor
de instructieregels uit het Bkl inzake de aspecten geluid en
geur).

2 4 In dat kader is relevant dat vanaf 17 april 2025 tot

» en met 1 mei 2025 het Besluit versterking regie
volkshuisvesting ter consultatie is voorgelegd.? Dit besluit
voorziet onder meer in een wijziging van het Besluit bouw-
werken leefomgeving (Bbl), waardoor het bouwen en ge-
bruiken van mantelzorgwoningen landelijk vergunningvrij
zal worden (middels toevoeging van par. 2.34 ‘vergunning-
vrije gevallen omgevingsplanactiviteiten met betrekking tot
huisvesting’).* Dit betekent dat mantelzorgwoningen niet
langer op grond van de bruidsschat vergunningvrij hoeven
te worden gebouwd c.q. gebruikt, omdat dit dan op landelijk
niveau (via het Bbl) mogelijk is.

25 Echter, de instructieregels uit art. 5.55 (geluid) en

5.90 (geur) Bkl zijn na de voorgenomen wijziging
van het Bbl nog steeds van toepassing op een geluid- of
geurgevoelig gebouw dat is toegelaten op grond van een
omgevingsplan. Hierbij is van belang dat op grond van de
regels van de bruidsschat (zolang het omgevingsplan door
de gemeente nog niet is omgezet naar een definitief omge-
vingsplan) ook andere vergunningvrije geluid- en geurge-
voelige gebouwen dan mantelzorgwoningen kunnen wor-
den opgericht c.q. gebruikt.

26 Zo voorziet art. 22.36 van de bruidsschat bijvoor-
» beeld in het vergunningvrij realiseren van bijbe-
horende bouwwerken (zoals een serre, werkplaats, atelier,
bijkeuken, hobbyruimte of, afhankelijk van de regels van
het omgevingsplan, kantoor aan huis) binnen en buiten de

3 Teraadplegen via: <www.internetconsultatie.nl/besluitregievolks-
huisvesting2/b1>.

4 Tevensis op 1 oktober 2025 de Vangnetregeling Omgevingswet
gewijzigd in werking getreden (Stert. 2025, nr. 32257). In de toelichting
op deze regeling wordt naar onderhavige uitspraak verwezen. Omdat
de wijziging van de Vangnetregeling echter ziet op een wijziging van de
bruidsschat, en niet op een wijziging van de instructieregels in het BkI,
laten we deze regeling verder buiten beschouwing. De Afdeling heeft
immers voorgesteld het Bkl aan te passen en met de wijziging van de
bruidsschat wordt het door de Afdeling gesignaleerde probleem niet
opgelost. Dit komt omdat de instructieregels uit het Bkl nog steeds
onverkort van toepassing zijn op ingevolge het omgevingsplan te
realiseren vergunningvrije gebouwen.
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4-meter grens gemeten vanaf de achtergevel van het oor-
spronkelijk hoofdgebouw. Ook deze bijbehorende bouwwer-
ken kunnen onder omstandigheden worden aangemerkt als
geluid- en geurgevoelige gebouwen als bedoeld in art. 5.55
en 5.90 Bk.5 Gelet hierop moet bij een wijziging van het om-
gevingsplan en bij verlening van een BOPA-omgevingsver-
gunning met deze potentiéle vergunningvrije bijbehorende
bouwwerken rekening worden gehouden.

2 De wetgever heeft blijkens de nota van toelichting bij
. het Bkl echter beoogd om (potentiéle) vergunning-

5 Eengeluid-, geur- respectievelijk trillinggevoelig gebouw is ‘(een
gedeelte van) een gebouw met een woonfunctie en nevengebruiksfunc-
ties daarvan’ (zie art. 3.21, 5.80 en 5.91 Bkl). Onder een ‘nevengebruiks-
functie’ wordt verstaan een gebruiksfunctie die ten dienste staat van
een andere gebruiksfunctie (zie bijlage | bij art. 1.1 Bkl en bijlage | bij art.
1.1Bbl). In de nota van toelichting bij het Bkl is opgenomen dat voor ne-
vengebruiksfuncties van een woonfunctie kan gedacht worden aan een
garage of kantoor aan huis (Stb. 2018, 292, p. 707). Of sprake is van een
nevengebruiksfunctie is afhankelijk van het geval, maar het is niet uit-
gesloten dat vergunningvrij een bijbehorend bouwwerk op een terrein
wordt gerealiseerd ten behoeve van een werkplaats, atelier, bijkeuken,
hobbyruimte of - afhankelijk van de regels van het omgevingsplan - kan-
toor aan huis. Een nevengebruiksfunctie kan in hetzelfde gebouw liggen,
maar dat is geen noodzakelijke voorwaarde (zie: <iplo.nl/thema/bouw/
gebruiksfuncties-bouwwerken/nevengebruiksfuncties-bouwwerk/>).
Ook uit de nota van toelichting bij het Bbl blijkt dat een buitenberging bij
een woning als een nevengebruiksfunctie kan kwalificeren (Stb. 2018,
291, p. 518). Gelet hierop kan dus ook bij een los van het hoofdgebouw
gerealiseerd vergunningvrij bijbehorend bouwwerk sprake zijn van

een nevengebruiksfunctie behorende bij de woonfunctie, waarop de
relevante instructieregels uit het Bkl van toepassing zijn.

vrije gevoelige gebouwen niet te betrekken in de toets aan
de aspecten geluid, geur en/of trillingen. Daarmee heeft de
wetgever niet alleen de vergunningyvrije gevoelige gebouwen
op grond van de landelijke lijst (zie art. 2.29 Bbl) op het oog,
maar ook de op grond van het tijdelijk deel van het omge-
vingsplan - lees: bruidsschat - toegestane vergunningvrije
gevoelige gebouwen. Met de voorgenomen wijziging van
het Bbl is de door de Afdeling gesignaleerde beperking dus
nog niet geheel opgeheven. Wij zijn zeer benieuwd naar het
vervolg op dit punt.

A. Franken van Bloemendaal en H. Koolen
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Jurisprudentie - II. Wabo c.a.

TBR 2025/144

Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State, 5 februari 2025,
No. 202205172/1/R3, ECLI:NL:RVS:2025:412 (Strijd met Didam-
regels geen gevolgen voor omgevingsvergunning)

(Mr. J.H. van Breda)
Wabo: art. 2.11id 1, art. 2.10 lid 1; Awb: art. 2:4

Didam-arrest. Omgevingsvergunning. Gelijkheidsbeginsel.
Beginsel van gelijke kansen. Schaarse rechten

Met noot J. Wieland, Red.

Inleiding
2 [vergunninghouder] heeft op het perceel [lo-

« catie 1] in Workum een bedrijfspand ten be-
hoeve van een dierenartsenpraktijk gebouwd. Het
realiseren van een dierenartsenpraktijk is in strijd
met het bestemmingsplan “Workum Bedrijventer-
rein Horsa en Burevaart’, dat aan de gronden van
het perceel de bestemming ‘Bedrijfsdoeleinden’ met
de klasseaanduiding ‘I’ en de functieaanduiding
‘uitsluitend watersportgebonden bedrijven toe-
gestaan’ toekent. Het college heeft echter gebruik
gemaakt van een binnenplanse afwijkingsbevoegd-
heid en de omgevingsvergunning verleend. [appel-
lante], eigenaar van twee bedrijfverzamelgebouwen
op [locatie 2] en [locatie 3], kan zich niet verenigen
met het besluit om de omgevingsvergunning te ver-
lenen en heeft daarom beroep ingesteld tegen dit
besluit. Daarnaast heeft [appellante] een verzoek
tot handhaving ingediend omdat de bouw van de
dierenartsenpraktijk volgens haar gestopt moest
worden. Het college heeft besloten om dit verzoek
af te wijzen. Ook tegen dit besluit heeft [appellante]
beroep ingesteld.

De rechtbank heeft beide beroepen ongegrond
verklaard. [appellante] kan zich hier niet mee ver-
enigen en heeft hoger beroep ingesteld tegen de
uitspraak van de rechtbank. (...)

Strijd met het Didam-arrest
1 0 [appellante] betoogt dat de gemeente bij
o de verkoop van het perceel [locatie 1]
in strijd met het Didam-arrest van de Hoge Raad
van 26 november 2021, ECLI:NL:HR:2021:1778,
heeft gehandeld. Hiertoe voert [appellante] aan
dat de gemeente [vergunninghouder] bevoordeeld
heeft, omdat [vergunninghouder]| het perceel van
de gemeente gekocht heeft, zonder dat gemeente
andere potenti€le kopers, zoals [appellante], hiertoe
de mogelijkheid heeft geboden. Volgens [appellan-
te] is dit in strijd met het gelijkheidsbeginsel, het fair

play-beginsel en het verbod op vooringenomenheid
van artikel 2:4 van de Algemene wet bestuursrecht
(hierna: de Awb).
1 O 1 In het arrest van 26 november 2021,
. « ECLI:NL:HR:2021:1778, heeft
de Hoge Raad overwogen dat uit het gelijkheids-
beginsel voortvloeit dat ‘een overheidslichaam dat
het voornemen heeft een aan hem toebehorende
onroerende zaak te verkopen, ruimte moet bieden
aan (potenti€le) gegadigden om mee te dingen naar
deze onroerende zaak indien er meerdere gegadig-
den zijn voor de aankoop van de desbetreffende
onroerende zaak of redelijkerwijs te verwachten
is dat er meerdere gegadigden zullen zijn. In dat
geval zal het overheidslichaam met inachtneming
van de hem toekomende beleidsruimte criteria
moeten opstellen aan de hand waarvan de koper
wordt geselecteerd. Deze criteria moeten objectief,
toetsbaar en redelijk zijn. Het gelijkheidsbeginsel
brengt ook mee dat het overheidslichaam, tenein-
de gelijke kansen te realiseren, een passende mate
van openbaarheid moet verzekeren met betrekking
tot de beschikbaarheid van de onroerende zaak,
de selectieprocedure, het tijdschema en de toe te
passen selectiecriteria. Het overheidslichaam moet
hierover tijdig voorafgaand aan de selectieproce-
dure duidelijkheid scheppen door informatie over
deze aspecten bekend te maken op zodanige wijze
dat (potentiéle) gegadigden daarvan kennis kunnen
nemen.’
1 O De Afdeling stelt voorop dat de
. « verkoop van het perceel door de
gemeente in deze procedure bij de bestuursrechter
niet ter beoordeling staat. Eventuele gebreken in de
wijze van verkoop, of in de criteria die bij verkoop
van het perceel worden gehanteerd, leiden in dit
geval niet tot het oordeel dat het college in strijd
met het gelijkheidsbeginsel heeft gehandeld door de
omgevingsvergunning voor de dierenartsenpraktijk
te verlenen. Daartoe overweegt de Afdeling dat een
omgevingsvergunning een zaaksgebonden karakter
heeft en daarmee overdraagbaar is. Hierdoor hoeft
degene die het vergunde plan uiteindelijk uitvoert
niet degene te zijn aan wie het college de omge-
vingsvergunning oorspronkelijk heeft verleend.
Bovendien is de enkele omstandigheid dat de
gemeente als grondeigenaar een optie tot koop aan
[vergunninghouder] heeft aangeboden naar het
oordeel van de Afdeling onvoldoende voor de con-
clusie dat het college bij de verlening van de omge-
vingsvergunning in strijd met het fair play-beginsel
of het verbod op vooringenomenheid van artikel
2:4 van de Awb heeft gehandeld.
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Het betoog slaagt niet. (...)

Conclusie

1 Het hoger beroep is ongegrond. De aan-
« gevallen uitspraak moet worden beves-

tigd. (Enz., enz., Red.)

NOOT

Deze uitspraak is interessant omdat de Afdeling daar-
. in duidelijk maakt dat een eventuele schending van
het gelijkheidsbeginsel (het beginsel van gelijke kansen uit
het Didam-arrest) bij de verkoop van grond - in beginsel -
geen invloed heeft op de rechtmatigheid van een verleende
omgevingsvergunning voor bouwen op diezelfde grond. Als
het beginsel van gelijke kansen wordt geschonden bij de
verkoop van grond, dan moet dat bij de civiele rechter aan
de orde worden gesteld en kan dat niet aan de orde komen
in een procedure bij de bestuursrechter over de omgevings-
vergunning.

De zaak gaat over de verlening van een omgevings-
. vergunning voor het bouwen van een bedrijfspand ten
behoeve van een dierenartsenpraktijk. Vergunninghouder
had daartoe eerst een perceel grond in Workum gekocht
van de gemeente Sudwest-Fryslan. Na verlening van de
vergunning is vergunninghouder begonnen met bouwen.
Appellante is eigenaar van twee bedrijfsverzamelgebouwen
in de buurt van de dierenartsenpraktijk en kan zich niet ver-
enigen met de komst van de dierenartsenpraktijk. Volgens
haar maakt dit haar eigen bedrijfsunits namelijk minder in-
teressant voor kandidaat-huurders. Appellante komt daar-
om op tegen de verleende vergunning en verzoekt tevens
om handhavend op te treden tegen de bouw van de dieren-
artsenpraktijk. In hoger beroep betoogt appellante dat de
gemeente bij de verkoop van het perceel aan vergunning-
houder in strijd met het Didam-arrest heeft gehandeld door
andere potentiéle kopers, zoals zijzelf, geen kans te bieden
om het perceel kopen. Volgens appellante is dit in strijd met
het gelijkheidsbeginsel, het fair play-beginsel en het verbod
van vooringenomenheid van art. 2:4 Awb. Appellante is het
dus niet alleen niet eens met de vergunningverlening voor
de dierenartsenpraktijk, maar ook niet met de verkoop van
het perceel aan vergunninghouder, omdat zij geen eerlijke
kans zou hebben gekregen daar ook voor in aanmerking te
komen. Er is dus niet alleen sprake van een bestuursrechte-
lijk conflict, maar ook van een privaatrechtelijk conflict. De
vraag in deze bestuursrechtelijke procedure is in hoeverre
(de uitkomst van) het privaatrechtelijke conflict van invioed
is op (de uitkomst van) het bestuursrechtelijke conflict.

3 In het Didam-arrest van 26 november 2021 (ECLI:
« NL:HR:2021:1778, TBR 2022/17, m.nt. A.G. Bregman)
heeft de Hoge Raad geoordeeld dat uit het gelijkheidsbegin-
selvoortvloeit dat een overheidslichaam dat het voornemen
heeft een aan hem toebehorende onroerende zaak te verko-
pen, daarbij ruimte moet bieden aan (potentiéle) gegadig-
den om mee te dingen naar die onroerende zaak. Althans,
als er meerdere gegadigden zijn voor de desbetreffende
onroerende zaak of redelijkerwijs te verwachten is dat dit

het geval zal zijn. Inmiddels - op 6 november 2025 - zijn er
op rechtspraak.nl ruim 200 uitspraken gepubliceerd waar-
in een beroep op het Didam-arrest aan de orde is. Daarvan
hebben ruim 60 zaken het label ‘bestuursrecht. Dat is op-
merkelijk, omdat het Didam-arrest gaat over de toepassing
van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur bij de
aanwending van een bevoegdheid die krachtens het bur-
gerlijk recht aan een overheidslichaam toekomt. Toch wordt
vooral op het terrein van het ruimtelijk bestuursrecht regel-
matig een beroep gedaan op het Didam-arrest om een be-
stemmingsplan (er is bij mijn weten nog geen rechtspraak
in relatie tot een omgevingsplan) of een bouwplan van tafel
te krijgen. Daarbij kan onderscheid worden gemaakt tussen
indirecte en directe beroepen op het Didam-arrest.

4 In verreweg de meeste bestuursrechtelijke uitspraken
. gaat het om indirecte beroepen op het Didam-arrest.
Betoogd wordt dat sprake is van een met het Didam-arrest
strijdige transactie en dat dit een beletsel vormt voor de
financieel-economische uitvoerbaarheid van een plan. Het
beroep op het Didam-arrest wordt dan in de sleutel van
de (financiéle) uitvoerbaarheid van het bestemmingsplan
geplaatst. Deze indirecte beroepen op het Didam-arrest
slagen tot op heden nooit. De bestuursrechter overweegt
dat, daargelaten of uit hetgeen is aangevoerd kan worden
geconcludeerd dat niet aan de vereisten uit het Didam-ar-
rest is voldaan, de eventuele gevolgen van dit arrest voor de
overeenkomst - die bij de bestuursrechter niet ter beoor-
deling voorligt - niet op voorhand betekenen dat het plan
niet uitvoerbaar is. Een bestemmingsplan regelt immers
niet door welke gegadigde het moet worden uitgevoerd.
Zie bijv. ABRvS 20 april 2022, ECLI:NL:RVS:2022:1157, AB
2022/356, m.nt. J. Wieland en ABRVS 26 juni 2024, ECLI:
NL:RVS:2024:2609.

Soms wordt een directer beroep op het Didam-arrest
« gedaan. Het beroep op het Didam-arrest wordt dan
niet in de sleutel van de uitvoerbaarheid van een (bouw)
plan geplaatst, maar aangevoerd wordt dat een omgevings-
vergunning voor bouwen in strijd met het Didam-arrest is
verleend. Een dergelijk betoog was bijvoorbeeld aan de orde
inABRvS 15 juni 2022, ECLI:NL:RVS:2022:1679. Aangevoerd
werd dat de omgevingsvergunning in strijd met het Di-
dam-arrest was verleend, omdat het college niet tijdig voor-
afgaand aan de verkoop van de gronden van het plangebied
de verkoop op zodanige wijze bekendgemaakt zou hebben
dat eenieder daarvan kennis kon nemen, terwijl er meerdere
partijen zouden zijn die serieuze belangstelling hadden voor
de locatie. De Afdeling oordeelde in die zaak dat strijd met
het Didam-arrest geen weigeringsgrond oplevert op grond
waarvan een omgevingsvergunning geweigerd moet wor-
den. Het in art. 2.10 lid 1 Wabo neergelegde limitatief-impe-
ratief stelsel bracht volgens de Afdeling mee dat bij het ont-
breken van een weigeringsgrond de omgevingsvergunning
voor bouwen, zoals aangevraagd, moet worden verleend.

Terug naar de hier afgedrukte uitspraak. Ook hier

» wordt een beroep op het Didam-arrest gedaan, maar
dan om te betogen dat bij de vergunningverlening het ge-
lijkheidsbeginsel is geschonden. Daartoe voert appellante
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aan dat de gemeente bij de verkoop van het perceel aan
vergunninghouder in strijd met het Didam-arrest heeft ge-
handeld door geen mededingingsruimte te bieden. Bij de
Afdeling ligt dan ook de vraag voor of (1) de gemeente bij de
verkoop van het perceel in strijd met het gelijkheidsbeginsel
heeft gehandeld en, zo ja, (2) of dat betekent dat ook bij de
verlening van de omgevingsvergunning in strijd met het ge-
lijkheidsbeginsel is gehandeld. De Afdeling stelt voorop dat
de verkoop van het perceel door de gemeente in deze pro-
cedure bij de bestuursrechter niet ter beoordeling staat. Dat
oordeel lijkt mijjuist. De rechtmatigheid van privaatrechtelijk
handelen van partijen bij de verkoop van het perceel staat
immers niet ter beoordeling in de bestuursrechtelijke proce-
dure tegen de vergunning. Dat betekent ook dat de Afdeling
niet kan beoordelen of hij die verkoop in strijd is gehandeld
met het gelijkheidsbeginsel. In beginsel wordt dan niet meer
toegekomen aan beantwoording van de tweede vraag. In be-
ginsel, omdat dit anders kan zijn als strijd met het Didam-ar-
rest voor de bestuursrechter een gegeven is, bijvoorbeeld
omdat de burgerlijke rechter reeds heeft geoordeeld dat bij
de verkoop van het perceel in strijd met het Didam-arrest is
gehandeld, of als anderszins evident is dat in strijd met het
Didam-arrest is gehandeld. Dit laatste is bijvoorbeeld het
geval als vaststaat dat er meerdere gegadigden zijn, maar
het bestuursorgaan geen mededingingsruimte heeft gebo-
den en geen selectiecriteria heeft gehanteerd, of die criteria
heeft toegeschreven naar een bepaalde partij.

Hoewel uit de hier afgedrukte uitspraak niet blijkt dat

« evident in strijd met het Didam-arrest is gehandeld,
gaat de Afdeling toch in op de tweede vraag. De Afdeling
oordeelt dat als sprake is van gebreken in de wijze van ver-
koop, of in de criteria die bij verkoop worden gehanteerd, dat
in dit geval niet kan leiden tot het oordeel dat het college in
strijd met het gelijkheidsbeginsel heeft gehandeld door de
omgevingsvergunning voor de dierenartsenpraktijk te ver-
lenen. Schending van het gelijkheidsbeginsel bij de verkoop
van het perceel betekent met andere woorden niet (auto-
matisch) dat bij de verlening van de omgevingsvergunning
eveneens in strijd met het gelijkheidsbeginsel is gehandeld.
Daartoe overweegt de Afdeling dat een omgevingsvergun-
ning een zaaksgebonden karakter heeft en daarmee over-
draagbaar is. Hierdoor hoeft degene die het vergunde plan
uiteindelijk uitvoert niet degene te zijn aan wie het college
de omgevingsvergunning oorspronkelijk heeft verleend. Dit
oordeel moet mijns inziens worden gelezen in het licht van
de vaste rechtspraak van de bestuursrechter dat omge-
vingsvergunningen (voor bouwen) in beginsel niet schaars
ziin (vgl. ABRvS 19 december 2018, ECLENL:RVS:2018:
4198, TBR 2019/36, m.nt. A. de Snoo (Windpark Zeewolde)
en ABRVS 29 januari 2020, ECLENL:RVS:2020:283). Dit be-
tekent dat de verplichting om mededingingsruimte te bie-
den, zoals we die kennen uit de rechtspraak van de bestuurs-
rechter over de verdeling van schaarse publieke rechten (zie
bijv. ABRvS 2 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2927, AB
20167426, m.nt. C.J. Wolswinkel (Speelautomatenhal Viaar-
dingen) en ABRVS 23 juli 2025, ECLI:NL:RVS:2025:3399,
Gst. 2025/n.n.b., m.nt. J. Korzelius & J. Wieland) en inmid-

dels ook uit de rechtspraak van de burgerlijke rechter over
het verkopen of anderszins uitgeven van overheidsvastgoed
(HR 26 november 2021, ECLI:NL:HR:2021:1778 en HR 15
november 2024, ECLINL:HR:2024:1661, TBR 2025/9, m.nt.
A.G. Bregman), daarop niet van toepassing is. Het feit dat
het perceel schaars is, maakt niet dat ook een omgevings-
vergunning voor bouwactiviteiten op dat perceel schaars is.
Immers, alleen degene die over het perceel kan beschikken
kan een omgevingsvergunning aanvragen. Er kunnen dus
niet meer gegadigden zijn voor die vergunning. Dit komt tot
uitdrukking in de overweging in de hier afgedrukte uitspraak
dat een omgevingsvergunning een zaaksgebonden karakter
heeft. Het oordeel over de rechtmatigheid van de verkoop
van een perceel aan een persoon vertaalt zich dientengevol-
ge niet door naar het oordeel over de rechtmatigheid van de
aan diezelfde persoon voor hetzelfde perceel verleende om-
gevingsvergunning om de enkele reden dat die vergunning
het perceel en niet de persoon volgt. Ook in zoverre lijkt het
oordeel van de Afdeling mij juist.

Tot slot rijst de vraag wat de Afdeling heeft bedoeld
» met de woorden ‘in dit geval. Deze woorden sugge-
reren dat er situaties denkbaar zijn waarin een schending
van het Didam-arrest (gelijkheidsbeginsel) bij de verkoop
van een perceel wel leidt tot het oordeel dat het college ook
in strijd met het gelijkheidsbeginsel heeft gehandeld bij de
vergunningverlening. Heeft de Afdeling hier de situatie voor
ogen gehad waarbij een uitzondering op de hoofdregel dat
omgevingsvergunningen niet schaars zijn, aan de orde is?
Een dergelijke uitzondering is volgens de conclusie van
A-G Widdershoven van 6 juni 2018 (ECLI:NL:RVS:2018:
1847, punten 4.25-4.27 (Windpark Zeewolde)) aan de orde
(1) als in het omgevingsplan het aantal voor een bepaalde
activiteit te verlenen vergunningen beperkt is tot een maxi-
mum (plafond), of (2) als een ander wettelijk voorschrift
een beperking van het aantal vergunningen bevat en er een
voldoende sterke koppeling bestaat tussen beide wettelijke
voorschriften, waardoor de eisen die gelden voor de verde-
ling van schaarse vergunningen (waaronder het bieden van
gelijke kansen) ook moeten gelden voor de verlening van de
omgevingsvergunning.! Toch begrijp ik de uitspraak dan niet
helemaal. Als inderdaad sprake is van een situatie waarin de
omgevingsvergunning schaars is en bij de verlening daarvan
dus gelijke kansen moeten worden geboden, dan betekent
schending van het gelijkheidsbeginsel bij de verkoop van het
perceel waarvoor vervolgens die vergunning wordt verleend
toch niet, althans niet zonder meer, dat ook bij verlening
van de vergunning het gelijkheidsbeginsel is geschonden?
Wellicht heeft de Afdeling dus een ‘ander geval’ voor ogen
gehad met het opnemen van de woorden ‘in dit geval. Wat
daar verder ook van zij, deze uitspraak maakt in elk geval
wel duidelijk dat eventuele strijd met het gelijkheidsbeginsel
bij de verkoop van grond - in beginsel - geen gevolgen heeft
voor de daaropvolgende vergunningverlening voor bouwac-
tiviteiten op dezelfde grond.

J.Wieland

1 Zieook C.J. Wolswinkel, 'Schaarse rechten in het omgevingsrecht?
Een tegenconclusie voor de rechtsontwikkeling, 70 2018-3, p. 115-116.
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TBR 2025/145

Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State, 6 augustus
2025, No. 202305028/1/A2, ECLI:NL:RVS:2025:3690
(Overzichtsuitspraak planschade II)

(Mr.E.J. Daalder, mr. CH.M. van Altena en mr. B.P.M. van Ravels)
Wro: art. 6.1

Overzichtsuitspraak. Planschade. Nadeelcompensatie.
Schadeoorzaak. Causaal verband. Normaal maatschappelijk
risico. Risicoaanvaarding

Met noot F.A. Linssen en C.C. Corsten, Red.

Overwegingen
Bij uitspraak van 28 september 2016 (ECLI:
o NL:RVS:2016:2582) heeft de Afdeling aan-
leiding gezien om, gelet op de in de rechtspraktijk
levende behoefte daaraan, een overzicht op hoofd-
lijnen te geven van haar rechtspraak over tegemoet-
koming in planschade, als bedoeld in afdeling 6.1
van de Wet ruimtelijke ordening (hierna: de Wro).

Op 1 januari 2024 is de Wro ingetrokken en
o is de Omgevingswet in werking getreden.
Op grond van het overgangsrecht van de artikelen
4.17 tot en met 4.20 van de Invoeringswet Omge-
vingsrecht ligt het in de lijn der verwachtingen dat
het oude planschaderecht de komende jaren van
groot belang zal blijven voor de rechtspraktijk van
het omgevingsrechtelijk nadeelcompensatierecht.
Daarom ziet de Afdeling, mede gelet op het tijds-
verloop sinds de uitspraak van 28 september 2016,
aanleiding het in die uitspraak gegeven overzicht
van haar rechtspraak te actualiseren. Het hierna
te geven overzicht pretendeert geen volledigheid,
maar bevat een selectie van in eerdere uitspraken
neergelegde oordelen over kwesties die zich in de
praktijk van het planschaderecht veelvuldig voor-
doen. (...)

De beoordeling van een aanvraag om tege-

« moetkoming in planschade als bedoeld in
artikel 6.1, eerste lid, van de Wro komt, kort samen-
gevat, op het volgende neer.

Indien een bestuursorgaan bevoegd is een be-
sluit te nemen over een aanvraag om tegemoet-
koming in planschade (zie verder onder 7) en is
voldaan aan de vereisten voor het in behandeling
nemen van deze aanvraag, wordt nagegaan of de
gestelde schadeoorzaak een oorzaak is als bedoeld
in artikel 6.1, tweede lid, van de Wro (zie verder
onder 8 en 9).

Z0 ja, dan wordt vervolgens beoordeeld of de
aanvrager als gevolg daarvan in vergelijking met het
voorafgaande planologische regime in een nadeli-
ger planologische positie is komen te verkeren (zie
verder onder 10 tot en met 38), of hij ten gevolge
daarvan schade lijdt of zal lijden (zie verder onder
39 tot en met 60) en of aanleiding bestaat voor het
toekennen van een tegemoetkoming in deze schade.
In dat laatste kader wordt onder meer onderzocht
of en zo ja in hoeverre de aanvrager het risico op de
schade heeft aanvaard (zie verder onder 65 tot en
met 88), of en zo ja in hoeverre de schade binnen
het normale maatschappelijke risico blijft (zie ver-
der onder 89 tot en met 110) en of en zo ja in hoe-
verre de tegemoetkoming anderszins is verzekerd
(zie verder onder 112 tot en met 122).

5 Indien een tegemoetkoming wordt toege-
« kend, vergoedt het bestuursorgaan tevens de
redelijkerwijs gemaakte kosten van rechtsbijstand
en andere deskundige bijstand (zie verder onder
123 tot en met 133), alsmede de wettelijke rente,
te rekenen met ingang van de datum van ontvangst
van de aanvraag (zie verder onder 134 tot en met
136).

6 Tot slot wordt aandacht besteed aan proce-
o durele aspecten, zoals advisering door des-
kundigen, bewijs, toetsing door de bestuursrechter
en definitieve beslechting van het geschil (zie ver-
der onder 137 tot en met 160).

Bevoegdheid bestuursorgaan
Voor het antwoord op de vraag welk be-
o stuursorgaan bevoegd is een besluit te ne-
men over een aanvraag om tegemoetkoming in
planschade, is van belang welke planologische
maatregel in die aanvraag is aangeduid als oorzaak
van die schade. Indien dat bijvoorbeeld een bepa-
ling van een provinciale verordening als bedoeld in
artikel 4.1, derde lid, van de Wro is, is het colle-
ge van gedeputeerde staten van de desbetreffende
provincie bevoegd (uitspraak van 21 februari 2024,
ECLI:NL:RVS:2024:719). Indien dat een bepaling
van een bestemmingsplan is, is het college van bur-
gemeester en wethouders van de desbetreffende ge-
meente bevoegd (uitspraak van 11 december 2024,

ECLI:NL:RVS:2024:5104).

Limitatieve opsomming schadeoorzaken
Voor tegemoetkoming in schade op grond
« van artikel 6.1, eerste lid, van de Wro buiten
de in artikel 6.1, tweede lid, van de Wro limitatief
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opgesomde gevallen, is geen plaats (uitspraak van
23 mei 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1682).

In artikel 6.1, tweede lid, van de Wro is bijvoor-
beeld artikel 2 van bijlage II van het Besluit om-
gevingsrecht niet genoemd. De daarin bedoelde
mogelijkheid om vergunningsvrij te bouwen, is een
gevolg van de destijds gemaakte keuze van de wet-
gever en kan niet aan het nieuwe bestemmingsplan
worden toegerekend. Dit betekent dat de moge-
lijkheid om vergunningsvrij te bouwen niet bij de
planologische vergelijking mag worden betrokken
(uitspraak van 15 maart 2023, ECLLINL:RVS:
2023:1017).

9 Uit artikel 6.1, tweede lid, van de Wro volgt
« dat de planschaderegeling per definitie niet
van toepassing is op de gevolgen van beweerdelijk
onrechtmatig handelen of nalaten. Hetzelfde geldt
voor privaatrechtelijke transacties en afspraken tus-
sen de gemeente en derden, bijvoorbeeld over de
verkoop of het gebruik van die gronden en gebou-
wen (uitspraak van 23 februari 2022, ECLI:NL:
RVS:2022:550).

Planologische vergelijking
1 Voor de beoordeling van een aanvraag
« om een tegemoetkoming in planschade
wordt onderzocht of de aanvrager als gevolg van
de wijziging van het planologische regime, die door
de aanvrager als oorzaak van de schade is gesteld,
in een nadeliger positie is komen te verkeren en ten
gevolge daarvan schade lijdt of zal lijden. Hiertoe
wordt voor de desbetreffende gronden een vergelij-
king gemaakt tussen deze wijziging en het onmid-
dellijk daaraan voorafgaande planologische regime.
Daarbij is niet de feitelijke situatie van belang, maar
wat op grond van het oude en nieuwe planologische
regime is toegestaan, ongeacht of, en zo ja in hoe-
verre, deze planologische mogelijkheden zijn benut.

1 1 Slechts indien en voor zover realisering

« van de planologische mogelijkheden met
aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid is uit-
gesloten, kan aanleiding bestaan om van dit uit-
gangspunt af te wijken (uitspraak van 29 februari
2012, ECLINL:RVS:2012:BV7254).

1 2 In de rechtspraak wordt een onderscheid

« gemaakt tussen gevallen van directe plan-
schade, dat wil zeggen: planschade als gevolg van
een planologische ontwikkeling op de gronden van
de aanvrager om een tegemoetkoming in planscha-
de, en gevallen van indirecte planschade, dat wil
zeggen: planschade als gevolg van een planologi-
sche ontwikkeling op gronden van derden.

indirecte planschade

1 3 Bij de beoordeling van een aanvraag om
« tegemoetkoming in indirecte planschade

wordt uitgegaan van de voor de aanvrager meest

ongunstige invulling van de planologische moge-

lijkheden van de gronden van derden (uitspraak
van 22 januari 2025, ECLI:NL:RVS:2025:208).

De meest ongunstige invulling van de planologi-
sche mogelijkheden kan voor de ene schadefactor,
bijvoorbeeld voor de aantasting van privacy, een
andere invulling zijn dan voor een andere schade-
factor, bijvoorbeeld aantasting van het uitzicht (uit-
spraak van 3 juli 2013, ECLENL:RVS:2013:112).

Voor iedere relevante schadefactor wordt dezelf-
de invulling aan het in de vergelijking te betrekken
planologische regime gegeven. Indien bijvoorbeeld
voor het oude planologische regime bij de ene scha-
defactor van een bouwhoogte van geluidschermen
van 15 m wordt uitgegaan, mag in het oude plano-
logische regime bij een andere schadefactor niet
van een andere bouwhoogte van geluidschermen
worden uitgaan, maar moet diezelfde bouwhoog-
te ook voor die andere schadefactor aangehouden
worden. Voor het nieuwe planologische regime
mag van een andere bouwhoogte uitgegaan wor-
den dan bij het oude planologische regime. Indien
voor de ene schadefactor van een bouwhoogte van
geluidschermen van bijvoorbeeld 6 m wordt uitge-
gaan, mag ook hier voor een andere schadefactor
niet van een andere bouwhoogte van geluidscher-
men worden uitgegaan, maar moet diezelfde bouw-
hoogte ook voor die andere schadefactor worden
aangehouden (uitspraak van 17 juli 2024, ECLI:
NL:RVS:2024:2904).

1 Wanneer de door de aanvrager gestelde

» indirecte planschade is te herleiden tot
een wijziging van de gebruiksmogelijkheden, wordt
in de planvergelijking, in het kader van de meest
ongunstige invulling van het oude en nieuwe plano-
logische regime op de peildatum, een reéle progno-
se gemaakt van het gebruik van de desbetreffende
gronden met de daaruit voortvloeiende redelijker-
wijs te verwachten nadelen voor de aanvrager. Dit
onderzoek moet uitwijzen of die wijziging van dien
aard is, dat het nieuwe planologische regime een na-
deliger positie van de aanvrager, met daaruit voort-
vloeiende schade in de vorm van waardevermin-
dering van zijn onroerende zaak, tot gevolg heeft
gehad (uitspraken van 24 september 2014, ECLI:
NL:RVS:2014:3480, en 16 april 2014, ECLI:NL.:
RVS:2014:1292). In de rechtspraak is geaccepteerd
dat bij geluidoverlast in relatie tot planschade wordt
uitgegaan van gemiddelden (uitspraken van 19 de-
cember 2018, ECLI:NL:RVS:2018:4193, en 29
maart 2023, ECLI:NL:RVS:2023:1242).

directe planschade
1 5 Bij het bepalen van de omvang van di-
o recte planschade moet een vergelijking
worden gemaakt tussen de invulling van het oude
planologische regime waaraan de onroerende zaak
de hoogste waarde ontleent en de invulling waaraan
de onroerende zaak onder het nieuwe planologi-
sche regime de hoogste waarde ontleent.
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vergelijking per planologische maatregel
1 6 Indien wordt gesteld dat opeenvolgende
« planologische maatregelen schade heb-
ben veroorzaakt, moet per planologische maatregel
een vergelijking worden gemaakt tussen het plano-
logische regime zoals dat gold onmiddellijk voor
en na de planologische maatregel, waarvan gesteld
wordt dat deze planschade heeft veroorzaakt (uit-
spraak van 20 augustus 2014, ECLLNL:RVS:
2014:3126).

betekenis overgangsrecht
1 De hoofdregel is dat het bij een bestem-
« mingsplan behorend overgangsrecht
bij de beantwoording van de vraag of het nieuwe
regime een planologische verslechtering voor de
aanvrager oplevert buiten beschouwing wordt ge-
laten. Dit geldt ongeacht of verzocht wordt om een
tegemoetkoming in indirecte of directe planschade.
Onder omstandigheden kan er reden zijn een uit-
zondering op deze hoofdregel te maken, op grond
van de aard en de omvang van het overgangsrecht.

1 Hetzelfde geldt, in beginsel, voor de

« schadetaxatie, omdat deze plaatsvindt op
basis van de planvergelijking. Het overgangsrecht
speelt echter wel een rol in de schadetaxatie wan-
neer dit overgangsrecht direct betrekking of invloed
heeft op de schade in de vorm van een inkomens-
derving (uitspraken van 9 juni 2021, ECLLNL:
RVS:2021:1213, 18 maart 2020, ECLI:NL:RVS:
2020:793, en 25 maart 2020, ECLI:NL:RVS:2020:
856).

1 De achterliggende gedachte van de hoofd-

« regel is dat het bij een bestemmingsplan
behorende overgangsrecht van een andere orde
is dan de overige planregels. Dit overgangsrecht
strekt tot bescherming van een op grond van het
oude planologische regime bestaande situatie die
afwijkt van de nieuwe bestemmingsregeling voor de
desbetreffende gronden. Dat die situatie niet past
binnen de nieuwe bestemmingsregeling, betekent
dat wordt beoogd om aan deze situatie een einde te
maken binnen de planperiode. Die situatie mag dan
voorlopig blijven bestaan. De bescherming van een
overgangsregeling reikt echter minder ver dan de
mogelijkheden die een positieve bestemming geeft
(uitspraken van 20 maart 2013, ECLLNL:RVS:
2013:BZ4970, en 27 november 2019, ECLI:NL:
RVS:2019:3980).

flexibiliteitsbepalingen in bestemmingsplannen

- wijzigingsbevoegdheid

2 Een in een bestemmingsplan opgeno-
« men, niet gebruikte wijzigingsbevoegd-

heid moet bij de maximale invulling van dat be-

stemmingsplan buiten beschouwing worden gela-

ten (uitspraak van 17 september 2014, ECLI:NL:

RVS:2014:3441).

2 1 Indien aan de aanvraag ten grondslag

o is gelegd dat planschade wordt geleden
ten gevolge van een krachtens artikel 6.1, tweede
lid, aanhef en onder b, van de Wro vastgestelde
wijziging, moet het daaruit voortvloeiende plano-
logische regime vergeleken worden met het be-
stemmingsplan, waarin de wijzigingsbevoegdheid
is opgenomen, zonder dat die bevoegdheid bij de
planvergelijking wordt betrokken (uitspraak van 11
april 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BA2670).

- ontheffingsmogelijkheid

2 Een in een bestemmingsplan opgenomen
« ontheffingsmogelijkheid moet bij de in-

vulling van dat bestemmingsplan buiten beschou-

wing worden gelaten (uitspraak van 1 augustus

2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX3316).

- afwijkingsmogelijkheid
2 Hetzelfde geldt voor een in een bestem-
« mingsplan opgenomen mogelijkheid om
bij omgevingsvergunning af te wijken van regels
van het bestemmingsplan (uitspraak van 22 sep-
tember 2021, ECLI:NL:RVS:2021:2114). Hoewel
de onder 22 en 23 bedoelde rechtspraak betrekking
heeft op een aanvraag om een tegemoetkoming in
planschade door een planologische wijziging op
de gronden van derden, is er geen aanleiding om
daarover anders te oordelen in het geval waarin de
gestelde schade door een planologische wijziging
op de gronden van de desbetreffende aanvrager is
veroorzaakt (uitspraken van 22 september 2021,
ECLINNL:RVS:2021:2114, en 14 juni 2023, ECLI:
NL:RVS:2023:2333).

- uit te werken bestemming
2 Uit de geschiedenis van de totstandko-
o ming van het zesde lid van artikel 6.1 van
de Wro valt af te leiden dat de wetgever heeft be-
oogd dat een uit te werken bestemming niet in de
vergelijking tussen het oude en het nieuwe plano-
logische regime mag worden betrokken en geen
grond is voor tegemoetkoming in planschade, zo-
lang geen uitwerkingsplan is vastgesteld en in wer-
king getreden (uitspraak van 24 september 2014,
ECLI:NL:RVS:2014:3485).

2 5 Een bepaling als bedoeld in artikel 3.6,

« cerste lid, aanhef en onder b, van de Wro,
dat wil zeggen een planregel die burgemeester en
wethouders verplicht het plan uit te werken, is in
artikel 6.1, tweede lid, aanhef en onder a, van de
Wro uitdrukkelijk niet aangemerkt als een oorzaak
als bedoeld in het eerste lid van artikel 6.1 van de
Wro.

2 Omdat artikel 6.1, tweede lid, van de Wro

o cen limitatieve opsomming bevat van
oorzaken waarvoor artikel 6.1, eerste lid, van de
Wro voorziet in tegemoetkoming van de daardoor
veroorzaakte schade, komt schade veroorzaakt door

1133 - nr 12 | december 2025

—
[
=
o}
(=)
=]
o
o
(7]
o
=]
=




=
=
=
i
=)
=2
o
o
7]
o
=
=

TBR - Tijdschrift voor Bouwrecht

een in een planregel opgenomen uitwerkingsplicht
niet voor tegemoetkoming in aanmerking. Dat laat
onverlet dat na de inwerkingtreding van een be-
stemmingsplan, met daarin een uitwerkingsplicht,
aannemelijk is dat de uit te werken bestemming
vroeg of laat zal worden uitgewerkt. Als gevolg van
de uitwerkingsplicht is immers het vaststellen van
een uitwerkingsplan niet slechts een toekomstige
onzekere gebeurtenis. Dit heeft in de rechtspraktijk
de vraag opgeroepen of en zo ja in hoeverre in de
planvergelijking rekening mag worden gehouden
met een uit te werken bestemming en welke beteke-
nis daarbij toekomt aan de regel dat een vergelijking
wordt gemaakt tussen de planologische maatregel,
waarvan is gesteld dat deze planschade heeft ver-
oorzaakt, en het onmiddellijk daaraan voorafgaan-
de planologische regime.

2 Uit de geschiedenis van de totstandko-

« ming van artikel 6.1, zesde lid, van de
Wro (Kamerstukken II, 2011-2012, 33 135, nr. 3)
valt af te leiden dat de wetgever, ook met de rege-
ling van art. 6.1, tweede lid, aanhef en onder a, van
de Wro, slechts oog heeft gehad voor de uitgewerkte
bestemming als onderdeel van het nieuwe planolo-
gische regime. Uit de memorie van toelichting valt
verder af te leiden dat de wetgever het buiten be-
schouwing laten van een uit te werken bestemming
niet als zelfstandig doel ziet, maar als middel om
te bewerkstelligen dat geen tegemoetkoming wordt
verstrekt voor planschade die de aanvrager niet in
die omvang zal lijden, indien de uitwerking van de
uit te werken bestemming minder ongunstig uitvalt
dan bij het benutten van de maximale mogelijkhe-
den van de uit te werken bestemming. De wetgever
heeft derhalve beoogd dat slechts voor werkelijke
planschade en niet voor theoretische planschade
een tegemoetkoming wordt toegekend.

2 Omdat een uitwerkingsplan een oorzaak

« van planschade is, als bedoeld in artikel
6.1, tweede lid, aanhef en onder b, van de Wro,
wordt bij een vergelijking tussen een bestemmings-
plan met een uit te werken bestemming en een uit-
werkingsplan niet van de maximale mogelijkheden
van de uitwerkingsregels van dat bestemmingsplan
uitgegaan. Indien van de maximale mogelijkheden
van die uitwerkingsregels wordt uitgegaan, zou dat
tot de ongewenste situatie leiden dat een uitwer-
kingsplan nimmer tot een planologische verslech-
tering kan leiden, omdat dat uitwerkingsplan als
oorzaak van planschade dan wegvalt tegen de maxi-
male invulling van het bestemmingsplan met de uit
te werken bestemming (uitspraak van 7 november
2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY2475).

2 9 In het geval dat een bestemmingsplan

« met een uit te werken bestemming door
een uitwerkingsplan wordt gevolgd, wordt een uit-
zondering gemaakt op de regel dat een vergelijking
wordt gemaakt tussen de planologische maatregel,

waarvan is gesteld dat deze planschade heeft ver-
oorzaakt, en het onmiddellijk daaraan voorafgaan-
de planologische regime (uitspraak van 8 februari
2017, ECLI:NL:RVS:2017:326). Indien een uit-
werkingsplan is vastgesteld en onherroepelijk is
geworden, kan degene die stelt dat hij schade lijdt
of zal lijden als gevolg van het uitwerkingsplan een
aanvraag om tegemoetkoming in planschade indie-
nen. In het kader van de beoordeling van die aan-
vraag wordt in beginsel een vergelijking gemaakt
tussen de maximale mogelijkheden van het uit-
werkingsplan en de maximale mogelijkheden van
de aan de uit te werken bestemming voorafgaande
bestemming. De uit te werken bestemming wordt
dan niet als het oude planologische regime in de
vergelijking betrokken.

3 O In het geval dat een bestemmingsplan met

« een uit te werken bestemming voor nabij
de onroerende zaak van de aanvrager gelegen gron-
den niet wordt gevolgd door een uitwerkingsplan,
maar door een andere planologische maatregel die
voor de aanvrager nadeliger is dan het planologi-
sche regime voor de inwerkingtreding van het be-
stemmingsplan met de uit te werken bestemming,
wordt - om een onredelijke uitkomst te voorkomen
- eveneens afgeweken van de hoofdregel dat een
vergelijking wordt gemaakt tussen de planologische
maatregel, waarvan is gesteld dat deze planscha-
de heeft veroorzaakt, en het onmiddellijk daaraan
voorafgaande planologische regime. Het bestuurs-
orgaan moet, in afwijking van de hoofdregel, de uit
te werken bestemming buiten beschouwing laten en
een vergelijking maken tussen de voor de aanvrager
meest ongunstige invulling van de mogelijkheden
van de daaraan voorafgaande bestemming en de
mogelijkheden van de andere planologische maat-
regel (uitspraak van 26 augustus 2020, ECLI:NL.:
RVS:2020:2030).

3 1 In het geval dat de aanvrager de eigen-

« dom van een onroerende zaak heeft ver-
worven na de inwerkingtreding van een bestem-
mingsplan dat voor deze onroerende zaak een uit te
werken bestemming bevat die een positieve invloed
heeft op de waarde daarvan, en dit bestemmings-
plan wordt gevolgd door een uitwerkingsplan, moet
het bestuursorgaan - conform de onder 30 bedoel-
de hoofdregel - een vergelijking maken tussen de
redelijke verwachting van de invulling van de uit te
werken bestemming en de maximale mogelijkheden
van het uitwerkingsplan. Dat is niet in strijd met de
bedoeling van de wetgever. In deze situatie bestaat
immers niet het risico dat een tegemoetkoming
voor theoretische planschade wordt verstrekt. In-
dien uit de vergelijking zou blijken dat de maxima-
le mogelijkheden van het uitwerkingsplan voor de
aanvrager groter zijn dan de redelijke verwachting
van de invulling van de uit te werken bestemming,
is de aanvrager niet in een nadeliger planologische
positie komen te verkeren en heeft hij geen plan-
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schade geleden. Indien de maximale mogelijkheden
van het uitwerkingsplan voor de aanvrager kleiner
zouden zijn, is hij in een nadeliger planologische
positie komen te verkeren (uitspraak van 8 februari
2017, ECLI:NL:RVS:2017:326).

3 Ook in het geval waarin de aanvrager de

« eigendom van een onroerende zaak heeft
verworven na de inwerkingtreding van een bestem-
mingsplan dat voor deze onroerende zaak een uit te
werken bestemming bevat die een positieve invloed
heeft op de waarde daarvan, en dit bestemmings-
plan niet wordt gevolgd door een uitwerkingsplan,
maar door een andere planologische maatregel die
voor de aanvrager nadeliger is dan de uit te wer-
ken bestemming, verzet de geschiedenis van de tot-
standkoming van artikel 6.1, zesde lid, van de Wro
zich niet tegen het betrekken van de uit te werken
bestemming, als onderdeel van het oude planolo-
gische regime, in de vergelijking met het nieuwe
planologische regime (uitspraak van 8 februari
2017, ECLI:NL:RVS:2017:326).

3 3 Voor het antwoord op de vraag of artikel

o 6.1, zesde lid, van de Wro van toepassing
is, is bepalend of de aanvraag al dan niet dateert
van voor de inwerkingtreding op 25 april 2013 van
artikel 6.1, zesde lid, van de Wro. Bij de beoordeling
van aanvragen die dateren vanaf 25 april 2013 mag
de uit te werken bestemming niet in de planverge-
lijking worden betrokken (uitspraak van 9 maart
2016, ECLLI:NL:RVS:2016:593). Voor de wijze van
planvergelijking bij de beoordeling van aanvragen
die dateren van voor 25 april 2013, wordt verwe-
zen naar de uitspraak van 17 april 2013, ECLI:NL.:
RVS:2013:3387.

verbod behoudens omgevingsvergunning voor aan-
leggen of slopen
3 Een aanvraag om tegemoetkoming in
« schade die het gestelde gevolg is van een
bepaling als bedoeld in artikel 3.3 van de Wro, komt
op grond van artikel 6.1, zesde lid, van de Wro pas
voor toewijzing in aanmerking, nadat een besluit is
genomen OVer een aanvraag om een omgevingsver-
gunning die als gevolg van zo’n bepaling vereist is
voor realisering van een bepaald project en dit be-
sluit vervolgens onherroepelijk is geworden en ook
aan de overige vereisten voor toewijzing daarvan is
voldaan. Dit betekent dat in beginsel geen grond-
slag bestaat voor toekenning van een tegemoetko-
ming in planschade voordat een nader besluit, als
in de vorige zin vermeld, is genomen en onherroe-
pelijk is geworden. Dit kan bijvoorbeeld anders zijn
als van een aanvrager niet gevergd kan worden om
een aanvraag om een omgevingsvergunning in te
dienen en de beslissing daarop af te wachten (uit-
spraken van 16 november 2022, ECLLI:NL:RVS:
2022:3302, en 29 april 2020, ECLI:NL:RVS:2020:
1166).

Nadeliger planologische situatie
enkel ruimtelijke gevolgen
3 5 Bij de beoordeling of sprake is van een
« nadeliger situatie ten gevolge van een
planologische wijziging, zijn slechts ruimtelijke
gevolgen relevant (uitspraak van 10 september
2014, ECLI:NL:RVS:2014:3337). Toegenomen
concurrentie kan onder omstandigheden weliswaar
worden aangemerkt als een gevolg van een planolo-
gische verandering, maar dit is geen ruimtelijk re-
levant gevolg daarvan (uitspraak van 10 september
2014, ECLI:NL:RVS:2014:3337).

enkel objectief te verwachten gevolgen
3 6 Alleen de ten tijde van de inwerkingtre-
« ding van de desbetreffende planologische
maatregel objectief te verwachten gevolgen van het
nieuwe planologische regime zijn van belang. Sub-
jectieve elementen spelen daarbij geen rol. In de
planologische vergelijking wordt slechts rekening
gehouden met zorgen over gezondheidsrisico’s als
gevolg van een planologische maatregel, indien
voor die zorgen aanwijzingen zijn te vinden in we-
tenschappelijke informatie die op de peildatum be-
schikbaar was (uitspraak van 29 mei 2024, ECLI:
NL:RVS:2024:2224).

overlast
3 7 Voor de beantwoording van de vraag of
« het nieuwe planologische regime overlast
tot gevolg heeft, is slechts de overlast die inherent
is aan het planologisch mogelijk gemaakte gebruik
van belang (uitspraak van 28 januari 2015, ECLIL
NL:RVS:2015:214). Uitgegaan moet worden van
het gebruik van het gebouw of de gronden door de
doelgroep waarop het nieuwe planologische regime
betrekking heeft (uitspraak van 13 februari 2013,
ECLINNL:RVS:2013:BZ1251).

3 Artikel 6.1 van de Wro biedt geen grond-
« slag voor tegemoetkoming in schade die
het gevolg is van het mogelijk niet naleven van ge-
bruikers van geldende wettelijke voorschriften of
mogelijke uitwassen van hun gedrag (uitspraak van
13 februari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ1251).

Causaal verband
geen tegemoetkoming in geval van planologische
schaduwschade
3 Afdeling 6.1 van de Wro biedt uitsluitend
« grondslag voor tegemoetkoming in scha-
de ten gevolge van een planologische maatregel
nadat die maatregel rechtskracht heeft gekregen.
De schade die is geleden voordat de schade toe-
brengende planologische verandering rechtskracht
heeft gekregen, komt dan ook op grond van die
bepaling niet voor tegemoetkoming in aanmerking
(uitspraak van 10 mei 2006, ECLLI:NIL.:RVS:2006:
AXO0751).
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rechtstreeks oorzakelijk verband
40 Voor het toekennen van een tegemoet-
« koming in planschade is een rechtstreeks
oorzakelijk verband tussen die schade en het nieu-
we planologische regime vereist (uitspraken van 5
augustus 2015, ECLLENIL:RVS:2015:2462, en 1
februari 2023, ECLI:NL.:RVS:2023:397).
Daarvoor is een noodzakelijke voorwaarde
(condicio sine qua non) dat de schade niet zou zijn
ontstaan zonder de nieuwe planologische maatre-
gel. Daarnaast moet de schade in zodanig verband
staan met die maatregel, dat deze schade het be-
trokken bestuursorgaan, mede gezien de aard van
de aansprakelijkheid en van de schade, de strekking
van het schadeveroorzakende handelen en de mate
van verwijdering tussen de schade en de gestelde
schadeoorzaak, als een gevolg daarvan kan worden
toegerekend en daarom voor tegemoetkoming in
aanmerking komt. Daarbij is van belang dat het bij
tegemoetkoming in planschade gaat om aansprake-
lijkheid op grond van (uiteindelijk) het beginsel van
de gelijkheid voor de openbare lasten en dat de voor
tegemoetkoming in aanmerking komende schade
als zuivere vermogensschade kan worden gekwali-
ficeerd, terwijl het schadeveroorzakende handelen
kan worden aangemerkt als rechtmatig handelen
van een bestuursorgaan, welk handelen met het oog
op de behartiging van het algemeen belang is ver-
richt (uitspraak van 26 juni 2019, ECLI:NL:RVS:
2019:2025).

4 1 Bepalingen van een nieuwe planologi-

« sche maatregel waarbij bestaand illegaal
gebruik positief wordt bestemd, vormen in beginsel
geen basis voor het toekennen van een tegemoetko-
ming in planschade. De schade wordt in dat geval
niet geacht voort te vloeien uit bepalingen van de
nieuwe planologische maatregel, maar uit het eer-
dere illegale gebruik. Dit beginsel lijdt slechts uit-
zondering als de aanvrager de bezwaren tegen de
illegale situatie in voldoende mate heeft geuit jegens
het bevoegd gezag (uitspraken van 27 december
2023, ECLLINL:RVS:2023:4845, en 7 november
2007, ECLI:NL:RVS:2007:BB7332).

geen tegemoetkoming bij schade als gevolg van
feitelijke uitvoering
4 Tijdelijke hinder als gevolg van werk-
« zaamheden ter uitvoering van een be-
stemmingsplan is niet het rechtstreekse gevolg van
een planologische wijziging, maar van feitelijke
werkzaamheden ter uitvoering van de planologi-
sche mogelijkheden die het bestemmingplan bood.
De daaruit voortvloeiende schade kan daarom niet
als planschade voor een tegemoetkoming in aan-
merking komen (uitspraak van 15 oktober 2014,
ECLI:NNL:RVS:2014:3736).

toetsing door de bestuursrechter
4 De bestuursrechter moet het antwoord
« op de vraag of een oorzakelijk verband

bestaat tussen de planologische verandering en de
gestelde schade zonder terughoudendheid toetsen.
Voor het geven van een antwoord op deze vraag, is
geen specialistische kennis of ervaring vereist, waar-
over slechts een deskundige beschikt (uitspraak van
5 augustus 2015, ECLLINIL:RVS:2015:2462).

Schade

4 Afdeling 6.1 van de Wro biedt slechts
« grondslag voor een tegemoetkoming in

schade in de vorm van inkomensderving of een ver-

mindering van de waarde van een onroerende zaak.

4 5 Een waardebepaling kan pas aan de orde
o komen nadat is vastgesteld dat een be-
stemmingsplan of een andere in artikel 6.1, tweede
lid, van de Wro genoemde planologische maatregel
daadwerkelijk tot een verslechtering heeft geleid ten
opzichte van de mogelijkheden onder het daarvoor
vigerende regime (uitspraak van 8 november 2006,
ECLINL:RVS:2006:AZ1727).

4 6 Een begroting van de waardevermin-

o dering is niet nodig, indien de schade
veroorzakende planologische ontwikkeling geheel
voorzienbaar is, of de conclusie dat per saldo geen
schade wordt geleden ook zonder die begroting vol-
doende inzichtelijk en overtuigend is (uitspraak van
3 december 2014, ECLI:NL.:RVS:2014:4335).

peildatum schade
4 7 In het planschaderecht geldt, om redenen
« die zijn ontleend aan de bijzondere wet-
telijke regeling van het planschaderecht in de Wro,
een vaste peildatum voor de begroting voor het
vaststellen van de waardevermindering van een on-
roerende zaak (vermogensschade) en voor de vast-
stelling van inkomensderving. Dit is het moment
van de inwerkingtreding van de gestelde schadever-
oorzakende planologische maatregel.

4 De Wro biedt geen aanknopingspunten

o voor de veronderstelling dat dit anders
zou zijn voor schade in de vorm van inkomensder-
ving dan voor schade in de vorm van waardever-
mindering van een onroerende zaak en dat alleen
sprake kan zijn van inkomensderving in geval van
een feitelijke wijziging van de situatie. Een derge-
lijke lezing is ook niet te verenigen met artikel 6.1,
eerste lid, van de Wro, op basis waarvan niet alleen
geleden, maar ook nog te lijden schade voor tege-
moetkoming in aanmerking komt, noch met het
vierde lid van deze bepaling, waarin is neergelegd
dat een aanvraag om een tegemoetkoming in scha-
de binnen vijf jaar na het onherroepelijk worden
van de gestelde schadeoorzaak moet zijn ingediend.
Bovendien past een dergelijke lezing niet bij het
in de rechtspraak van de Afdeling geformuleerde
uitgangspunt dat bij de berekening van de omvang
van de inkomensschade mag worden betrokken
dat een onderneming na de inwerkingtreding van
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de schadeveroorzakende planologische maatregel
nog geruime tijd op dezelfde wijze geéxploiteerd
kon worden en daarmee eenzelfde inkomen gege-
nereerd kon worden als voorafgaand aan de inwer-
kingtreding van die maatregel (uitspraak van 20
september 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2553).

4 Vanaf de datum waarop een planolo-
o gisch besluit in werking is getreden, kan
planschade in de vorm van inkomensderving wor-
den geleden. Bij het bepalen van de hoogte van
de schade, bestaande uit inkomensderving, is van
belang of, en zo ja hoe lang, de onderneming na
de peildatum nog kon worden voortgezet met de-
zelfde inkomsten als voor de inwerkingtreding van
het nieuwe planologische besluit (uitspraken van
20 september 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2553, 7
december 2022, ECLI:NL:RVS:2022:3602, en 13
december 2023, ECLI:NL.:RVS:2023:4608).

onroerende zaak
5 0 In de Wro is geen definitie gegeven van
« een onroerende zaak, als bedoeld in arti-
kel 6.1, eerste lid, van die wet. Voor de uitleg van dat
begrip wordt verwezen naar artikel 3:3, eerste lid,
van het Burgerlijk Wetboek en in aansluiting daarop
naar de rechtspraak van de Hoge Raad (uitspraak
van 14 januari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:32).

planologische wijziging zonder duurzaam karakter
5 De waardevermindering van een onroe-

« rende zaak moet voortvloeien uit een
oorzaak met een duurzaam karakter om voor een
tegemoetkoming in aanmerking te kunnen komen
(uitspraak van 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:
2013:1621).

5 2 Ingevolge artikel 6.1, tweede lid, aanhef

« en onder e, van de Wro is een bepaling
van een provinciale verordening als bedoeld in ar-
tikel 4.1, derde lid, een oorzaak van planschade.
Dat, zoals in artikel 4.1, tweede lid, is bepaald, in
beginsel binnen een jaar na de inwerkingtreding
van die verordening een bestemmingsplan wordt
vastgesteld, betekent niet dat in die verordening
opgenomen planologische beperkingen van tijdelij-
ke aard zijn. Een aanvrager kan dan ook als gevolg
van die beperkingen permanente schade lijden in
de vorm van waardevermindering van een onroe-
rende zaak. De planschade wordt in dat geval aan
de verordening toegerekend (uitspraak van 18 mei
2022, ECLI:NL:RVS:2022:1439). De schade ont-
staat op het moment van de inwerkingtreding van
de verordening en wordt niet weggenomen door de
inwerkingtreding van een bestemmingsplan. Dat
bestemmingsplan wordt ingevolge artikel 4.1, twee-
de lid, immers vastgesteld met inachtneming van
de verordening. In zoverre is dan ook sprake van
een schadeoorzaak met een duurzaam karakter. In-
dien dat bestemmingsplan voor het desbetreffende
perceel in overeenstemming is met de verordening,

kan de inwerkingtreding van dat bestemmingsplan
in beginsel niet tot aanvullende planschade leiden
(uitspraak van 21 februari 2024, ECLINL:RVS:
2024:719).

geobjectiveerde bepaling waardevermindering
5 3 Bij de bepaling van de waardeverminde-
« ring is maatgevend welke prijs een rede-
lijk denkend en handelend koper voor de onroeren-
de zaak zou hebben geboden onmiddellijk voor de
inwerkingtreding van het nieuwe planologische re-
gime en op het tijdstip direct daarna, uitgaande van
de planologische mogelijkheden onder het oude en
nieuwe regime (uitspraken van 25 mei 2016, ECLI:
NL:RVS:2016:1439, en 5 april 2023, ECLI:NL.:
RVS:2023:1337).

5 4 Artikel 6.1 van de Wro dwingt niet tot het

« hanteren van de ene dan wel de andere
taxatiemethode (uitspraak van 20 december 2023,
ECLINL:RVS:2023:4775). Welke methode in een
concreet geval wordt gebruikt, staat ter beoordeling
van de onafhankelijke taxateur. Indien en voor zo-
ver toepassing van de ter beschikking staande me-
thoden naar diens deskundig oordeel niet mogelijk
is of op zichzelf niet tot een juiste waardering leidt,
zal de taxateur diens taxatie (mede) mogen baseren
op zijn kennis, ervaring en intuitie.

5 Wanneer het betoog ziet op een aspect

« van de inhoud van het taxatierapport dat
gebaseerd is op specifieke deskundigheid van een
taxateur, kan de juistheid van (dat aspect van) het
taxatierapport in beginsel slechts met vrucht wor-
den bestreden met een onderbouwd tegenrapport
van een onafhankelijke taxateur, waaruit blijkt dat
het taxatierapport onjuist is. Voorbeelden van beto-
gen die zien op een aspect van de inhoud van het
taxatierapport dat gebaseerd is op specifieke des-
kundigheid van een taxateur, zijn betogen die er toe
strekken dat in aanmerking genomen vergelijkings-
transacties niet representatief zijn, dat andere ver-
gelijkingstransacties ten onrechte buiten beschou-
wing zijn gelaten of dat ten onrechte al dan niet
is gecorrigeerd vanwege gewijzigde economische
omstandigheden. Ter onderbouwing van een be-
toog dat een taxatierapport onjuist is, is het niet vol-
doende dat het tegenrapport uitsluitend een andere
zelfstandige taxatie stelt tegenover de taxatie die is
vervat in het aan het besluit van het bestuursorgaan
ten grondslag gelegde taxatierapport. Uit een in
een tegenrapport vervatte zelfstandige taxatie blijkt
nog niet waarom de in het taxatierapport vervat-
te taxatie onjuist is. Wanneer de taxateur die het
taxatierapport heeft opgesteld en de taxateur die
het tegenrapport heeft opgesteld verschillende uit-
gangspunten hanteren en daarom tot verschillende
conclusies over de waarde van het te taxeren object
zijn gekomen, is de vraag niet of de in het taxatie-
rapport gehanteerde uitgangspunten verdedigbaar
zijn, maar of in het tegenrapport aannemelijk is ge-
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maakt dat de in het taxatierapport gehanteerde uit-
gangspunten dat niet zijn. Ook onvoldoende is een
- niet met een tegenrapport onderbouwd - betoog
van de betrokkene of diens gemachtigde dat ziet op
een aspect van de inhoud van het taxatierapport dat
gebaseerd is op specifieke deskundigheid van een
taxateur. De betrokkene zelf, of diens gemachtigde
in zijn hoedanigheid van gemachtigde, kunnen im-
mers niet als onafhankelijke taxateur worden aan-
gemerkt (uitspraak van 2 oktober 2024, ECLI:NL:
RVS:2024:3940).

betekenis WOZ-waarde
5 6 In de regel komt bij een planschadetaxa-
« tie geen betekenis toe aan de in het kader
van de Wet waardering onroerende zaken (hierna:
WOZ) vastgestelde waarde van een onroerende
zaak, omdat die waarde op basis van de feitelijke
situatie wordt vastgesteld, terwijl bij een planscha-
detaxatie bij indirecte planschade (waardevermin-
dering door een planologische verandering op de
gronden van derden) de voor de aanvrager meest
ongunstige invulling van de planologische mogelijk-
heden van het plangebied als uitgangspunt wordt
genomen. Dat neemt niet weg dat de WOZ-waar-
de bij uitzondering van belang kan zijn voor een
planschadetaxatie. Dat is bijvoorbeeld het geval als
aannemelijk wordt gemaakt dat bij het vaststellen
van de WOZ-waarde rekening is gehouden met de
voor de aanvrager meest ongunstige invulling van
de planologische mogelijkheden van het plange-
bied. Uit de motivering van een beschikking van de
heffingsambtenaar kan blijken dat die situatie zich
voordoet (uitspraak van 20 december 2023, ECLI:
NL:RVS:2023:4775).

5 7 Van het bestuursorgaan kan worden ver-
« langd dat het zijn besluit van een nadere
motivering voorziet in geval een aanzienlijk verschil
tussen de WOZ-waarde en de taxatie in het kader
van planschade bestaat (uitspraak van 16 juni 2010,
ECLINL:RVS:2010:BM7718).

toetsing door de bestuursrechter

5 8 Bij de waardering van onroerende za-
« ken spelen niet alleen de taxatiemethode,

maar ook de kennis en ervaring van de deskundi-

ge een rol. De bestuursrechter beoordeelt of het

bestuursorgaan de taxatie redelijkerwijs aan zijn

besluit ten grondslag heeft mogen leggen. Verder

moet de besluitvorming voldoen aan de eisen die

het recht aan de zorgvuldigheid en de motivering

stelt en moet de rechter toetsen of de besluitvor-

ming aan die eisen voldoet. Zie verder onder 146

tot en met 154.

inkomensderving

- niet aangevangen bedrijfsvoering

5 Gemist voordeel uit op de peildatum niet
« aangevangen bedrijfsvoering komt in be-

ginsel niet voor tegemoetkoming op de voet van

afdeling 6.1 van de Wro in aanmerking (uitspraak
van 5 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3968).

Wanneer het enkel gaat om plannen van de aan-
vrager voor een bepaalde bedrijfsvoering die door
de planologische maatregel zijn verhinderd, is geen
sprake van een aangevangen bedrijfsvoering (uit-
spraak van 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:
1621).

Het ligt op de weg van de aanvrager om met uit
objectieve bronnen afkomstige stukken of anders-
zins aannemelijk te maken dat hij op de peildatum
ter plaatse de betreffende onderneming exploiteer-
de om er voordeel uit te trekken (uitspraken van
19 februari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:521, en 23
oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1621).

Van dit uitgangspunt wordt afgeweken in geval-
len waarin de aanvrager op de peildatum onom-
keerbare investeringen heeft gedaan (uitspraak van
23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1621), of
waarin bijzondere omstandigheden daartoe nopen
(uitspraak van 9 juni 2021, ECLI:NL:RVS:2021:
1238).

- belastingschade
60 Indien belastingschade rechtstreeks het
o gevolg is van de nieuwe planologische
maatregel, kan aanleiding bestaan om daarvoor
een tegemoetkoming toe te kennen (vergelijk de
uitspraak van 3 februari 2010, ECLI:NL:RVS:
2010:B1.1791). Bij de vaststelling van de op grond
van artikel 6.1 van de Wro voor tegemoetkoming
in aanmerking komende schade in de vorm van
inkomensderving wordt ook met fiscale voor- en
nadelen rekening gehouden. Daarbij moeten deze
voor- en nadelen in onderling verband worden be-
zien en in rekening worden gebracht. Hieruit volgt
dat belastingschade niet zozeer een afzonderlijke
schadesoort is, maar een bij de vaststelling van de
volgens artikel 6.1 van de Wro voor tegemoetko-
ming in aanmerking komende schade in de vorm
van inkomensderving in aanmerking te nemen
nadeel (uitspraak van 3 februari 2021, ECLI:NL.:
RVS:2021:207).

Verrekening voordelen

6 Verrekening van planologische voor- en
« nadelen kan alleen plaatsvinden, indien

die voor- en nadelen voor een bepaald perceel door

hetzelfde planologische regime worden veroorzaakt

(uitspraak van 26 juni 2013, ECLI:NL:RVS:2013:

51).

6 Onder omstandigheden kan worden ge-
o oordeeld dat twee verschillende planolo-
gische maatregelen zo nauw met elkaar verweven
zijn, dat de voordelen veroorzaakt door de ene
maatregel mogen worden betrokken bij de beoor-
deling van de door het andere besluit veroorzaakte
schade (uitspraak van 24 december 2003, ECLI:
NL:RVS:2003:A00820).
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Vergoedbaarheid van planschade

uitgangspunt

6 3 Ingevolge artikel 6.1, eerste lid, van de
o« Wro komt slechts schade die redelijker-

wijs niet voor rekening van de aanvrager behoort

te blijven en voor zover de tegemoetkoming niet

voldoende anderszins is verzekerd voor tegemoet-

koming in aanmerking.

ongedaan maken van na verwerving van een onroe-
rende zaak genoten planologisch voordeel
6 Bij het bepalen van de tegemoetkoming
o In planschade wordt in beginsel geen
rekening gehouden met een voor de aanvrager, in
vergelijking met het ten tijde van de verkrijging van
de onroerende zaak geldende planologische regime,
voordelige, na de datum van verwerving daarvan
door de aanvrager in werking getreden, wijziging
van het planologisch regime, die ongedaan wordt
gemaakt door het beweerdelijk schade veroorza-
kende besluit. Dit geldt zowel voor directe plan-
schade (uitspraak van 16 november 2022, ECLI:
NL:RVS:2022:3295), als voor indirecte planschade
(uitspraak van 22 februari 2023, ECLI:NL:RVS:
2023:713).

Risicoaanvaarding
6 5 Bij de beoordeling van een aanvraag om
o tegemoetkoming in planschade wordt
op grond van artikel 6.3 van de Wro ook de voor-
zienbaarheid van de schadeoorzaak betrokken. De
schadeoorzaak is voorzienbaar als voor de aanvra-
ger aanleiding bestond om rekening te houden met
de kans dat de planologische situatie ter plaatse zou
gaan veranderen in een voor hem ongunstige zin.
Als de schadeoorzaak voorzienbaar was, kan het
bestuursorgaan mogelijk risicoaanvaarding aan de
aanvrager tegenwerpen. Dat betekent dat de scha-
de voor zijn rekening blijft. Hierbij wordt een on-
derscheid gemaakt tussen actieve en passieve risi-
coaanvaarding.

Van actieve risicoaanvaarding kan sprake zijn als
de aanvrager een investeringsbeslissing heeft ge-
nomen, bijvoorbeeld door een onroerende zaak te
kopen, terwijl de schadeoorzaak voor een redelijk
denkend en handelend koper ten tijde van deze in-
vesteringsbeslissing voorzienbaar was. Van passieve
risicoaanvaarding kan sprake zijn als de aanvrager,
als eigenaar van een onroerende zaak, geen poging
heeft ondernomen om de bestaande planologische
mogelijkheden van deze onroerende zaak te benut-
ten, terwijl voorzienbaar was dat deze mogelijkhe-
den zouden kunnen vervallen.

6 Met voorzienbaarheid wordt in beginsel

« gedoeld op objectieve voorzienbaarheid,
dat wil zeggen: voorzienbaarheid op basis van een
concreet beleidsvoornemen dat openbaar is ge-
maakt. Niet vereist is dat het bewustzijn van het
risico ook daadwerkelijk bij de aanvrager aanwezig
was. Indien geen sprake is van een openbaar ge-

maakt concreet beleidsvoornemen, dan is in begin-
sel geen sprake van voorzienbaarheid. Dat neemt
niet weg dat specifieke persoonlijke omstandighe-
den, waardoor de aanvrager feitelijk op de hoogte
was van de komende planologische ontwikkeling en
dus sprake was van subjectieve voorzienbaarheid,
in voorkomende gevallen een rol kunnen spelen
(uitspraak van 24 juli 2024, ECLI:NIL:RVS:2024:
3023).

6 Wanneer het bestuursorgaan zich be-

o roept op voorzienbaarheid van de scha-
deoorzaak, moet het aannemelijk maken vanaf welk
moment de schadeoorzaak voorzienbaar was (uit-
spraak van 27 september 2006, ECLL:NL:RVS:
2006:AY8930).

6 De bestuursrechter moet het antwoord

« op de vraag of de planologische verande-
ring voorzienbaar was, zonder terughoudendheid
toetsen. Voor het geven van een antwoord op deze
vraag, is geen specialistische kennis of ervaring ver-
eist, waarover slechts een deskundige beschikt (uit-
spraak van 15 oktober 2014, ECLI:NL:RVS:2014:
3715).

Actieve risicoaanvaarding

6 De voorzienbaarheid wordt vastgesteld
« op het moment van de aankoop van de

desbetreffende onroerende zaak, en dus niet op het

moment van levering (uitspraak van 18 september

2013, ECLI:NNL:RVS:2013:1179.

7 O Het is, in geval van een beroep door het

» bestuursorgaan op actieve risicoaanvaar-
ding, aan de aanvrager om aannemelijk te maken
dat hij zich v6or het moment waarop de schadeoor-
zaak voorzienbaar werd definitief tot aankoop van
de betreffende onroerende zaak had verplicht (uit-
spraak van 6 februari 2008, ECLI:NL:RVS:2008:
BC3624).

7 1 De omstandigheid dat een koopovereen-
« komst niet is geregistreerd, betekent niet
dat de aanvrager zich daarop niet kan beroepen.
Registratie van een overeenkomst is immers geen
vereiste voor de geldigheid daarvan (uitspraak van
18 september 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1179).

bronnen van voorzienbaarheid
7 2 Bij de beantwoording van de vraag of
« een planologische wijziging voorzienbaar
was, wordt rekening gehouden met een concreet
beleidsvoornemen dat openbaar is gemaakt. Voor
voorzienbaarheid is niet vereist dat een dergelijk be-
leidsvoornemen een formele status heeft (uitspraak
van 23 maart 2016, ECLINL:RVS:2016:757).

73 Bij afwezigheid van een openbaar ge-
« maakt concreet beleidsvoornemen kun-
nen in voorkomende gevallen specifieke persoon-
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lijke omstandigheden, waardoor de koper feitelijk
op de hoogte was van de komende planologische
ontwikkeling en dus sprake was van subjectieve
voorzienbaarheid, een rol spelen (uitspraak van 24
juli 2024, ECLINL:RVS:2024:3023).

7 Bij de beantwoording van de vraag of

« cen planologische wijziging voorzienbaar
was, kan ook betekenis toekomen aan ten tijde van
de investeringsbeslissing bestaande, (nog) niet ge-
bruikte flexibiliteitsbepalingen (uitspraken van 23
oktober 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3596 en 16
maart 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT0521).

openbaarmaking
7 Om op grond van een concreet beleids-
« voornemen voorzienbaarheid te kunnen
aannemen, moet een redelijk denkend en hande-
lend koper uit de openbaarmaking daarvan kunnen
begrijpen op welk gebied dat beleidsvoornemen
betrekking heeft, wat de zakelijke inhoud ervan is,
en dat hij van de inhoud ervan kan kennisnemen
(uitspraak van 15 oktober 2014, ECLI:NL:RVS:
2014:3715).

vergelijking ruimtelijke gevolgen
7 Met het oog op de beoordeling van de
« voorzienbaarheid moet het bestuursor-
gaan een vergelijking maken tussen de ruimtelijke
gevolgen van het planologische regime waarvan ge-
steld wordt dat het planschade heeft veroorzaakt en
de ruimtelijke gevolgen van de voor de aanvrager
meest ongunstige uitwerking van de in het beleids-
voornemen bedoelde ontwikkelingsmogelijkheden
(uitspraak van 30 december 2015, ECLI:NL:RVS:
2015:4047).

7 Bij het bepalen van de voorzienbaarheid

« van de schade komt geen betekenis toe
aan de grootte van de ten tijde van de beslissing tot
investering bestaande kans dat de schade niet zou
ontstaan (uitspraak van 20 april 2016, ECLLNL:
RVS:2016:1049).

7 Voor het antwoord op de vraag of een

« planologische verandering buiten het ei-
gen perceel voor de aanvrager voorzienbaar was, is
alleen de planologische situatie ten tijde van de aan-
koop van het eigen perceel van belang (uitspraak
van 21 december 2011, ECLI:NL:RVS:2011:
BUS88S82).

niet vereist dat verwezenlijking volledig en onher-
roepelijk vaststaat en in detail is uitgewerkt
7 9 Voor het aannemen van voorzienbaar-
o heid is niet vereist dat verwezenlijking
van de schadeveroorzakende overheidsmaatregel
volledig en onherroepelijk vaststaat, dat deze maat-
regel in detail is uitgewerkt of dat de omvang van de
nadelige gevolgen met nauwkeurigheid kan worden
bepaald. Beslissend is of op het moment van inves-

tering de mogelijkheid van de schadeveroorzakende
overheidsmaatregel zodanig kenbaar was, dat hier-
mee bij de beslissing tot investering rekening kon
worden gehouden (uitspraak van 11 maart 2015,
ECLI:NL:RVS:2015:763).

uitzondering: rechtsopvolging onder algemene titel

of daarmee gelijk te stellen gevallen

8 O Actieve risicoaanvaarding mag niet wor-
« den tegengeworpen bij rechtsopvolging

onder algemene titel of daarmee gelijk te stellen wij-

zen van verkrijging (uitspraak van 10 oktober 2012,

ECLI:NL:RVS:2012:BX9702).

Passieve risicoaanvaarding
zichtbaarheid voortekenen nadelige planologische
wijziging
8 1 Voor de beantwoording van de vraag of
« de aanvrager het risico dat de onder het
oude planologische regime bestaande bouw- of
gebruiksmogelijkheden op diens perceel zouden
vervallen passief heeft aanvaard, is van belang of
de voortekenen van de nadelige planologische wij-
ziging al enige tijd zichtbaar waren (uitspraak van
28 augustus 2013, ECLLINL:RVS:2013:923).

8 2 Voor de bevestigende beantwoording van

o die vraag is voldoende dat, bezien vanuit
de positie van een redelijk denkende en handelen-
de eigenaar, aanleiding bestond rekening te houden
met de kans dat de planologische situatie ter plaatse
zou gaan veranderen in een voor hem ongunstige
zin. Daarbij moet rekening worden gehouden met
een concreet beleidsvoornemen dat openbaar is
gemaakt. Voor voorzienbaarheid is niet vereist dat
een dergelijk beleidsvoornemen een formele status
heeft (uitspraak van 28 augustus 2013, ECLI:NL:
RVS:2013:923).

openbaarmaking
8 3 Verder moet de wijze van openbaarma-
« Kking van een concreet beleidsvoornemen,
wil deze relevant zijn voor het aannemen van voor-
zienbaarheid, voldoen aan het vereiste dat verwacht
mag worden dat een redelijk denkende en hande-
lende eigenaar van die wijze van openbaarmaking
zou kennisnemen. Dit zou bijvoorbeeld het geval
zijn als de publicatie van het concrete beleidsvoor-
nemen heeft plaatsgevonden in een door het be-
stuursorgaan elektronisch uitgegeven publicatie-
blad en deze publicatiewijze ten tijde van belang
voor beleidsvoornemens ook gebruikelijk was. Als
algemeen uitgangspunt kan niet worden aanvaard
dat van een redelijk denkende en handelende ei-
genaar verwacht mag worden dat hij de algemene
website van het bestuursorgaan regelmatig raad-
pleegt vanwege de enkele mogelijkheid dat daarop
voor hem relevante informatie wordt gepubliceerd
(uitspraak van 12 februari 2025, ECLI:NL:RVS:
2025:552).
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concrete poging tot realisering van vervallen moge-
lijkheden
8 4 Indien wordt geoordeeld dat de nadeli-
« ge planologische wijziging voorzienbaar
was, moet vervolgens de vraag beantwoord worden
of onder het oude planologische regime een concre-
te poging tot realisering van de bestaande bouw- en
gebruiksmogelijkheden is ondernomen (uitspraak
van 21 augustus 2013, ECLI:NL:RVS:2013:811).
Het risico op verwezenlijking van planologisch
nadeel wordt geacht passief te zijn aanvaard als
er voorzienbaarheid is en geen concrete poging is
gedaan tot realisering van de bouw- en gebruiks-
mogelijkheden die onder het nieuwe planologische
regime zijn komen te vervallen, terwijl dit van een
redelijk denkende en handelende eigenaar, vanaf de
peildatum voor voorzienbaarheid, kon worden ver-
langd (uitspraak van 12 augustus 2015, ECLI:NL.:
RVS:2015:2567).

8 5 In geval van vervallen bouwmogelijkhe-
« den bestaat een concrete poging in vo-
renbedoelde zin in het indienen van een bouwplan
dat zodanig is uitgewerkt, dat het zich laat beoorde-
len op passendheid binnen het bestemmingsplan en
dat in beginsel past binnen de bestaande mogelijk-
heden van het bestemmingsplan (uitspraak van 12
augustus 2015, ECLLENL:RVS:2015:2567).
8 6 Indien de vervallen bouwmogelijkheden
« ruimer waren dan de mogelijkheden die
in het ingediende bouwplan zijn benut, wordt het
vervallen van de ruimere bouwmogelijkheden ge-
acht passief te zijn aanvaard (uitspraak van 19 no-
vember 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4184).

8 7 Het is, in geval van een beroep door het

« bestuursorgaan op passieve risicoaan-
vaarding, aan de aanvrager om aannemelijk te ma-
ken dat hij op de peildatum de bij de inwerking-
treding van het nieuwe bestemmingsplan vervallen
planologische mogelijkheden van het perceel had
benut dan wel een concrete poging daartoe had
gedaan, indien het bestuursorgaan gemotiveerd
heeft aangevoerd dat dit niet het geval is geweest
(uitspraak van 17 december 2014, ECLI:NL:RVS:
2014:4598).

8 Van een redelijk denkende en handelende
« cigenaar kan niet worden verwacht een
bouwplan op te stellen en in te dienen, wetende dat
een besluit op een aanvraag om bouwvergunning
moet worden aangehouden en dat er een grote kans
bestaat op voortzetting van de voorbereidingsbe-
scherming (uitspraak van 2 december 2009, ECLI:
NL:RVS:2009:BK5083).

Normaal maatschappelijke risico

drempel van 2 procent

89 De drempel van 2 procent van artikel
o 6.2, tweede lid, van de Wro is een mi-

nimum forfait, dat geldt voor alle gevallen waarin

is verzocht om tegemoetkoming in planschade ten
gevolge van een wijziging van het planologische re-
gime van percelen van een derde (de zogenoemde
indirecte planschade) in de vorm van waardever-
mindering of inkomensderving, ongeacht de vraag
of de schadeveroorzakende planologische maatre-
gel als een normale maatschappelijke ontwikkeling
kan worden aangemerkt (uitspraak van 1 juli 2015,
ECLI:NL:RVS:2015:2071).

9 Artikel 6.2, tweede lid, van de Wro is

« een dwingendrechtelijke bepaling. Een
bestuursorgaan heeft niet de vrijheid om het mi-
nimum forfait niet toe te passen (uitspraak van 27
juni 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW9537).

9 1 Er is geen grond voor het oordeel dat de

« toepassing van artikel 6.2, tweede lid, van
de Wro in het algemeen in strijd is met artikel 1 van
het Eerste Protocol bij het Verdrag tot bescherming
van de rechten van de mens en de fundamentele
vrijheden (uitspraak van 12 juni 2013, ECLI:NL.:
RVS:2013:CA2858).

motivering normaal maatschappelijk risico
9 Artikel 6.2, eerste lid, van de Wro heeft
» zelfstandige betekenis. Niet mag worden
volstaan met een beoordeling of bijzondere om-
standigheden zijn gebleken op grond waarvan een
groter deel dan 2 procent van de waarde van de
onroerende zaak als bedoeld in artikel 6.2, tweede
lid, aanhef en onder b, van de Wro voor rekening
van de aanvrager blijft (uitspraak van 5 september
2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX6492).

9 3 Het bestuursorgaan moet de beantwoor-

o ding van de vraag of de schade binnen
het normale maatschappelijke risico valt naar be-
horen motiveren. Het is in beginsel met het oog
op de uniformiteit en de voorspelbaarheid van de
eventuele tegemoetkoming in schade aanvaardbaar
dat het bestuursorgaan ten aanzien van het nor-
male maatschappelijke risico of normale onderne-
mersrisico werkt met een vaste drempel. Dat komt
de rechtszekerheid ten goede, aangezien de vraag
of schade buiten het normale maatschappelijke ri-
sico of normale ondernemersrisico valt daarmee
eenvoudig kan worden beantwoord. Het bestuurs-
orgaan zal, als daartoe op grond van de door de
benadeelde verschafte gegevens aanleiding bestaat,
moeten beoordelen of deze drempel ook onverkort
toepassing kan vinden in de omstandigheden van
het geval (uitspraak van 1 juli 2015, ECLLINL:
RVS:2015:2071).

9 Naarmate een bestuursorgaan een ho-

o gere drempel of korting hanteert, geldt
dat er zwaardere eisen aan de motivering worden
gesteld (uitspraak van 1 juli 2015, ECLI:NL:RVS:
2015:2071).
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artikel 6.2, eerste lid: toetsingsmaatstaf
9 De vraag of schade als gevolg van een
« planologische ontwikkeling als bedoeld
in artikel 6.2, eerste lid, van de Wro tot het nor-
male maatschappelijke risico behoort, moet worden
beantwoord met inachtneming van alle van belang
zijnde omstandigheden van het geval (uitspraak van
29 februari 2012, ECLIINL:RVS:2012:BV7254).

vaststellen drempel
9 6 Voor het antwoord op de vraag of scha-
« de binnen het normale maatschappelijke
risico valt, is onder meer van belang of de desbe-
treffende planologische ontwikkeling als een nor-
male maatschappelijke ontwikkeling kan worden
beschouwd, waarmee de aanvrager rekening had
kunnen houden in die zin dat die ontwikkeling in
de lijn der verwachtingen lag, ook al bestond geen
concreet zicht op de omvang waarin, de plaats waar
en het moment waarop deze ontwikkeling zich zou
voordoen (uitspraak van 29 februari 2012, ECLI:
NL:RVS:2012:BV7254).

9 De omstandigheid dat een bepaalde

« planologische ontwikkeling een normale
maatschappelijke ontwikkeling is, betekent op zich-
zelf nog niet dat deze planologische ontwikkeling in
de lijn der verwachtingen lag (uitspraak van 29 ok-
tober 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3851). Of sprake
is van een normale maatschappelijke ontwikkeling,
wordt namelijk los van de omstandigheden van het
geval beoordeeld. Of de ontwikkeling in de lijn der
verwachtingen lag, wordt wel beoordeeld met in-
achtneming van de omstandigheden van het geval.

9 Bij de beantwoording van de vraag of de
« ontwikkeling in de lijn der verwachtingen
lag, komt in ieder geval betekenis toe aan de mate
waarin de ontwikkeling naar haar aard en omvang
binnen de ruimtelijke structuur van de omgeving
en het gedurende een reeks van jaren gevoerde
ruimtelijke beleid past (uitspraak van 13 april 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:986).

99 Bij de beantwoording van de vraag wat
o de ruimtelijke structuur van de omgeving
in een concreet geval inhoudt, geldt als uitgangs-
punt dat deze bepaald wordt door het planologi-
sche regime dat, onmiddellijk v6or de inwerking-
treding van de schadeveroorzakende planologische
maatregel, gold voor de directe omgeving van het
plangebied van de beweerdelijk schadeveroor-
zakende planologische maatregel (uitspraak van
26 augustus 2020, ECLLENL:RVS:2020:2032).
Aan de feitelijke inrichting van het plangebied of
de directe omgeving daarvan, onmiddellijk vo6o6r
de inwerkingtreding van de schadeveroorzaken-
de planologische maatregel, komt dus in beginsel
geen betekenis toe. Verder is de nieuwe ruimtelijke
structuur, die is ontstaan onder het regime van de
beweerdelijk schadeveroorzakende maatregel, niet

van belang (uitspraak van 2 oktober 2024, ECLI:
NL:RVS:2024:3945).

1 O De Afdeling heeft voor het bepalen
« van de hoogte van de drempel de vol-
gende handvatten gegeven. Indien de ontwikkeling
naar haar aard en omvang binnen de ruimtelijke
structuur van de omgeving en het gedurende een
reeks van jaren gevoerde ruimtelijke beleid past,
mag het bestuursorgaan een drempel van 5 procent
van de waarde van de onroerende zaak toepassen.
Indien aan één van beide indicatoren maar voor een
deel wordt voldaan, is het hanteren van een drempel
van 4 procent in beginsel aangewezen. Indien aan
één van beide indicatoren in zijn geheel niet wordt
voldaan of indien aan beide indicatoren deels wordt
voldaan, is het hanteren van een drempel van 3 pro-
cent in beginsel aangewezen. Indien slechts aan één
van beide indicatoren voor een deel wordt voldaan,
of indien aan beide indicatoren in het geheel niet
wordt voldaan, is in beginsel het toepassen van het
minimumforfait van 2 procent, zoals bedoeld in
artikel 6.2, tweede lid, aanhef en onder b, van de
Wro, aangewezen (uitspraak van 3 november 2021,
ECLI:NL:RVS:2021:2402).

andere omstandigheden
1 O 1 Omstandigheden die verder van be-
« lang kunnen zijn, zijn de afstand van
de locatie waar de ontwikkeling heeft plaatsgevon-
den tot de onroerende zaak van de aanvrager en de
aard en de omvang van het door de ontwikkeling
veroorzaakte nadeel. De afstand is alleen relevant
bij het beantwoorden van de vraag of de ontwik-
keling naar haar aard en omvang binnen de ruim-
telijke structuur van de omgeving past en/of past
binnen het gedurende een reeks van jaren gevoerde
ruimtelijke beleid. Aan die afstand komt geen zelf-
standige betekenis toe, omdat de omvang van de
waardevermindering van onroerende zaken wordt
bepaald door de afstand van de onroerende zaak
tot de locatie waar de ontwikkeling heeft plaatsge-
vonden, zodat het ervoor wordt gehouden dat die
afstand al in de waardevermindering van de onroe-
rende zaak is verdisconteerd (uitspraak van 8 au-
gustus 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2620).

1 O 2 De bijzondere omstandigheid dat

o het om een zeer ingrijpende plano-
logische ontwikkeling gaat die tot een uitzonderlijk
hoge schade heeft geleid in verhouding tot de waar-
de van de onroerende zaak, kan, onder omstandig-
heden, leiden tot een verlaging van de drempel van
het normale maatschappelijke risico (uitspraak van
22 januari 2020, ECLI:NL:RVS:2020:214). Bijj in-
directe planschade kan de drempel niet lager zijn
dan het minimumforfait van 2 procent.
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normale maatschappelijke risico in mindering per
planologische maatregel

1 O Wanneer verzocht is om tegemoetko-

« ming in schade die het gevolg is van

verscheidene planologische besluiten, moet in be-
ginsel voor iedere planologische maatregel een ver-
gelijking worden gemaakt met het daarvoor heer-
sende planologische regime en moet in beginsel op
elk schadebedrag, dat volgt uit die vergelijkingen,
het normale maatschappelijke risico in mindering
worden gebracht (uitspraak van 20 augustus 2014,
ECLI:NL:RVS:2014:3126).

1 O Op deze regel wordt een uitzondering
« gemaakt ingeval de elkaar opvolgende
planologische maatregelen zo nauw met elkaar ver-
weven zijn, dat de voor- en nadelen die uit de maat-
regelen voortvloeien moeten worden geacht voort
te vloeien uit één en dezelfde maatregel (uitspraak
van 18 maart 2015, ECLENL:RVS:2015:855).

normale maatschappelijke risico en risicoaanvaar-
ding
1 O Het normale maatschappelijke risico
« en risicoaanvaarding zijn zelfstandige
criteria voor de beoordeling van de vergoedbaar-
heid van schade. Indien een planologische ontwik-
keling geheel voorzienbaar is, hoeft de omvang van
de schade niet te worden bepaald en hoeft de vraag
of de eventuele schade tot het normale maatschap-
pelijke risico behoort, niet beantwoord te worden
(uitspraak van 8 juli 2015, ECLINIL:RVS:2015:
2109).

1 O Voor het antwoord op de vraag of, en

e 20 ja, in hoeverre de schade binnen
het normale maatschappelijke risico valt, is - an-
ders dan bij de beoordeling of risicoaanvaarding
kan worden tegengeworpen - de situatie ten tijde
van de aankoop van de onroerende zaak niet van
belang (uitspraak van 2 oktober 2013, ECLI:NL.:
RVS:2013:1381).

1 O De omstandigheid dat de schade ten

« tijde van de aankoop niet voorzien-
baar was, laat onverlet dat de planologische ontwik-
keling in de lijn der verwachtingen kan liggen en
dat de schade binnen het normale maatschappelijke
risico valt (uitspraak van 28 augustus 2013, ECLI:
NL:RVS:2013:875).

108 Wanneer de planologische ontwik-
« keling gedeeltelijk voorzienbaar was,

wordt bij de beantwoording van de vraag of de
schade geheel of gedeeltelijk binnen het norma-
le maatschappelijke risico valt, uitgegaan van het
schadebedrag dat resteert na aftrek van dat deel
van de schade dat voorzienbaar was ten tijde van
de aankoop (uitspraak van 8 juli 2015, ECLI:NL.:
RVS:2015:2109).

toetsing door de bestuursrechter

1 09 De vaststelling van de omvang van
« het normale maatschappelijke risico

is in de eerste plaats aan het bestuursorgaan, dat

daarbij beoordelingsruimte toekomt (uitspraak van

24 december 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4668).

1 1 Het bestuursorgaan moet deze vast-
« stelling naar behoren motiveren. In-
dien de beroepsgronden daartoe aanleiding geven,
toetst de rechter deze motivering en kan hij, indien
de gegeven motivering niet volstaat, in het kader
van de definitieve beslechting van het geschil op
grond van artikel 8:41a van de Algemene wet be-
stuursrecht (hierna: de Awb) de omvang van het
normale maatschappelijke risico zelf vaststellen
door in een concreet geval zelf te bepalen welke
drempel of korting redelijk is, met inachtneming
van het bepaalde in het tweede lid van artikel 6.2
van de Wro (uitspraak van 21 september 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:2502).

Schadebeperking
1 1 1 De plicht om de schade te beperken
o als bedoeld in artikel 6.3, aanhef en
onder b, van de Wro gaat niet zo ver, dat de be-
nadeelde zijn keuze uitsluitend moet laten bepalen
door wat het minst nadelig is voor het bestuursor-
gaan (uitspraak van 3 december 2014, ECLLI:NL:
RVS:2014:4413). Mede daarom kan niet zonder
meer worden aangenomen dat van een aanvrager
redelijkerwijs gevergd kan worden dat hij afziet
van verkoop en overdracht van een onroerende
zaak, omdat daardoor compensatie in natura van
planschade die de aanvrager ten aanzien van deze
onroerende zaak heeft geleden onmogelijk zou wor-
den gemaakt (uitspraak van 17 maart 2021, ECLI:
NL:RVS:2021:554).

Tegemoetkoming anderszins verzekerd

1 12 Planschade komt ingevolge artikel
o 6.1, cerste lid, van de Wro slechts

voor tegemoetkoming in aanmerking, voor zover

de tegemoetkoming niet voldoende anderszins is

verzekerd.

rekening houden met alle relevante feiten en om-
standigheden
1 1 3 Bij de beantwoording van de vraag
« of de tegemoetkoming in schade vol-
doende anderszins is verzekerd, moet rekening wor-
den gehouden met alle relevante feiten en omstan-
digheden (uitspraak van 29 januari 2014, ECLIL:
NL:RVS:2014:182). Voldoende voor de conclusie
dat op andere wijze in tegemoetkoming in de gele-
den planschade is voorzien, is dat deze conclusie op
grond van objectieve gegevens gerechtvaardigd is
(uitspraak van 19 juli 2006, ECLLI:NIL:RVS:2006:
AY4221).
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compensatie door derden

1 1 Tegemoetkoming in planschade kan
« in voorkomende gevallen ook door

een van een derde ontvangen vergoeding voldoen-

de verzekerd worden geacht (uitspraak van 15

maart 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AV5061).

compensatie in natura
1 1 Tegemoetkoming in planschade kan
« in voorkomende gevallen bestaan uit
compensatie in natura, in welk geval schadevergoe-
ding in geld achterwege kan blijven, omdat tege-
moetkoming in de schade anderszins is verzekerd
(uitspraak van 1 mei 2013, ECLLI:NL:RVS:2013:
BZ9072). De voorkeur van degene die schade lijdt
voor een bepaalde wijze van compenseren is daar-
bij niet doorslaggevend (uitspraak van 9 december
2015, ECLI:NL:RVS:2015:3767). Het bestuursor-
gaan mag bij het tegemoetkomen in de schade uit-
gaan van de wijze van compenseren die de laagste
kosten met zich brengt (uitspraak van 9 december
2015, ECLLINL:RVS:2015:3767).

1 1 Het is niet noodzakelijk dat de schade

« al ten tijde van het ontstaan daarvan
in natura is gecompenseerd. Het gaat er om of ten
tijde van de beslissing op de aanvraag om tege-
moetkoming in planschade die tegemoetkoming
voldoende anderszins is verzekerd (uitspraak van 5
februari 2014, ECLLINL:RVS:2014:305).

1 1 Bij compensatie in natura is vooraf-
« gaande vaststelling van de schade in

geld niet noodzakelijk (uitspraak van 18 juli 2012,

ECLI:NIL:RVS:2012:BX1866).

- compensatie in natura bij directe planschade
1 1 Compensatie in natura kan bij plan-
o schade in de vorm van waardever-
mindering ten gevolge van een wijziging van het
planologische regime van de onroerende zaak van
de aanvrager onder meer bestaan uit een herstel
van de door een wijziging van het planologische
regime weggevallen bouwmogelijkheid. In dat ge-
val kan tegemoetkoming in geld achterwege blijven,
omdat de (tegemoetkoming in) schade anderszins
is verzekerd (uitspraak van 27 april 2005, ECLI:
NL:RVS:2005:AT4747).

- compensatie in natura bij indirecte planschade
1 1 Het wegnemen van schade kan bij
o indirecte planschade onder meer
bestaan uit herstel van de door een wijziging van
het planologische regime verruimde bouw- of ge-
bruiksmogelijkheden van gronden van derden, of
door het alsnog verbinden van beperkende bouw-
of gebruiksvoorschriften aan het nieuwe planologi-
sche regime (uitspraak van 1 mei 2013, ECLI:NL.:
RVS:2013:BZ9072).

- geen afhankelijkheid van toekomstige onzekere
gebeurtenis

1 2 Tegemoetkoming in schade door

« compensatie in natura is niet voldoen-

de anderszins verzekerd, wanneer deze afhankelijk
is van een toekomstige, onzekere gebeurtenis (uit-
spraak van 5 februari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:
305).

1 2 Wanneer het, gelet op de planologi-

o sche procedures die moeten worden
gevoerd ten behoeve van het planologische regime
dat voorziet in compensatie in natura, niet geheel
zeker is of dit planologische regime in werking zal
treden, betekent dit niet zonder meer dat compen-
satie in natura zinledig is, indien het bestuursor-
gaan een zodanige toezegging heeft gedaan dat de
onzekerheid over de planologische procedures vol-
doende is ondervangen (uitspraak van 9 december
2015, ECLENL:RVS:2015:3767).

1 2 2 Daarbij komt in voorkomende geval-
o len betekenis toe aan de omstandig-
heid of met deze toezegging met voldoende zeker-
heid vaststaat dat, mocht blijken dat compensatie in
natura niet tot stand kan worden gebracht, de hoog-
te van het alsnog uit te betalen bedrag na inwinning
van advies bij een ter zake kundige, onathankelijke
planschadeadviseur, zal worden vastgesteld en dat
dit bedrag zal worden vermeerderd met de wette-
lijke rente vanaf de dag van de ontvangst van de
aanvraag. Voorts komt in voorkomende gevallen
ook betekenis toe aan de omstandigheid of de com-
penserende voorziening, gedurende een voldoende
lange periode, ook wordt geboden aan rechtsopvol-
gers onder algemene en bijzondere titel (uitspraak
van 18 juli 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX1863).

Kosten van rechtsbijstand en andere deskundige
bijstand
1 2 3 Indien het bestuursorgaan een tege-
« moetkoming als bedoeld in artikel 6.1
van de Wro toekent, vergoedt het op grond van ar-
tikel 6.5, aanhef en onder a, van de Wro daarbij te-
vens de redelijkerwijs gemaakte kosten van rechts-
bijstand en andere deskundige bijstand.

geen plicht ambtshalve te vergoeden
1 2 Het bestuursorgaan is niet gehouden
« om de in verband met de behandeling
van de aanvraag opgekomen kosten ambtshalve te
vergoeden (uitspraak van 12 februari 2014, ECLI:
NL:RVS:2014:450).

geen vergoeding als geen tegemoetkoming wordt
toegekend
1 2 Wanneer geen tegemoetkoming wordt
« toegekend, komen de in verband met
de behandeling van de aanvraag opgekomen kosten
niet voor vergoeding in aanmerking (uitspraak van
19 februari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:529).
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geen vergoeding kosten verband houdend met indie-
ning aanvraag
1 2 6 In de regel komen de kosten die de
« aanvrager met betrekking tot de in-
diening van de aanvraag heeft gemaakt niet voor
vergoeding in aanmerking, omdat de aanvrager kan
weten dat het bestuursorgaan gehouden is advies te
vragen aan een onafhankelijke deskundige en het in
de hiervoor vermelde zin niet redelijk is, zonder dat
advies af te wachten, een eigen adviseur in te scha-
kelen (uitspraak van 24 december 2014, ECLI:NL.:
RVS:2014:4690).

dubbele redelijkheidstoets bij kosten vanaf (con-
cept)advies
1 2 7 Kosten die de aanvrager heeft ge-
o maakt vanaf het moment dat de door
het bestuursorgaan ingeschakelde deskundige een
conceptadvies dan wel advies over de aanvraag aan
het bestuursorgaan heeft uitgebracht tot het mo-
ment dat het bestuursorgaan op de aanvraag een
besluit heeft genomen waartegen rechtsmiddelen
kunnen worden ingesteld, kunnen voor vergoeding
in aanmerking komen, indien het inroepen van bij-
stand redelijk was en de daarmee gemoeide kosten
redelijk zijn (uitspraak van 12 februari 2014, ECLI:
NL:RVS:2014:450).

maatstaf redelijkheid inroepen deskundige
1 2 Voor het antwoord op de vraag of het
« Inroepen van niet-juridische deskun-
dige bijstand redelijk was, kan in het algemeen als
maatstaf worden gehanteerd of de aanvrager, ge-
zien de feiten en omstandigheden zoals die beston-
den ten tijde van de inroeping, ervan mocht uitgaan
dat de deskundige een relevante bijdrage zou leve-
ren aan een voor hem gunstige beantwoording door
het bestuursorgaan van een voor de beslissing op de
aanvraag mogelijk relevante vraag (uitspraak van 12
december 2012, ECLINL:RVS:2012:BY5895).
Voor een vergoeding van deze kosten is geen plaats,
indien het ingebrachte rapport weliswaar afkomstig
is van een persoon of instantie die als deskundig is
aan te merken ter zake van de specificke vragen die
in de procedure aan de orde zijn, maar het door die
deskundige uitgebrachte rapport op geen van die
specifieke vragen betrekking heeft (uitspraak van 9
mei 2012, ECLINNL:RVS:2012:BW5293).

1 2 Niet van belang is of het commentaar

« van de door de aanvrager ingescha-
kelde deskundige heeft geleid tot aanpassing van
het advies van de door het bestuursorgaan inge-
schakelde deskundige (uitspraak van 12 februari
2014, ECLLI:NL:RVS:2014:450).

rechtsbijstand en andere deskundige bijstand
1 3 O Kosten van rechtsbijstand kunnen
« niet worden aangemerkt als deskundi-
genkosten (uitspraak van 26 februari 2014, ECLIL
NL:RVS:2014:599).

1 3 1 Een deskundige wordt, in tegenstel-

« ling tot een gemachtigde, in beginsel
geacht onpartijdig te adviseren. De kosten voor de
gemachtigde van de aanvrager kunnen daarom niet
als deskundigenkosten worden vergoed voor zover
deze het optreden als deskundige betreffen (uit-
spraak van 8 juli 2015, ECLLI:NL.:RVS:2015:2148).

omvang kosten
1 3 2 De tarieven van het Besluit proces-
o kosten bestuursrecht zijn niet van
toepassing op de bepaling van de omvang van de
voor vergoeding in aanmerking komende kosten als
bedoeld in artikel 6.5, aanhef en onder a, van de
Wro (uitspraak van 12 februari 2014, ECLI:NL:
RVS:2014:450). Bepalend voor de redelijkheid van
de omvang van de kosten als bedoeld in artikel 6.5,
aanhef en onder a, van de Wro, is of deze in ver-
houding tot de verrichte werkzaamheden staan en
redelijk zijn (uitspraak van 12 februari 2014, ECLIL:
NL:RVS:2014:450).

1 3 Onder omstandigheden, onder meer
o wanneer de aanvrager de kosten niet
inzichtelijk heeft gemaakt, wordt aanvaard dat bij
de tarieven van het Besluit proceskosten bestuurs-
recht aansluiting wordt gezocht (uitspraak van 26
november 2014, ECLI:NL.:RVS:2014:4272).

Wettelijke rente
1 3 4 Indien het bestuursorgaan een te-
« gemoetkoming als bedoeld in artikel
6.1 van de Wro toekent, vergoedt het daarbij tevens
de wettelijke rente, te rekenen met ingang van de
datum van ontvangst van de aanvraag. In geval de
aanvraag is ingediend voordat het schadeveroorza-
kende besluit onherroepelijk is geworden, geldt de
datum van onherroepelijk worden als begindatum
(uitspraak van 27 juni 2012, ECLI:NL:RVS:2012:
BW9562).

1 3 Voor de berekening van de hoogte

o van de wettelijke rente wordt aan-
sluiting gezocht bij de regeling van de gewone
wettelijke rente als bedoeld in artikel 6:119 van het
Burgerlijk Wetboek en niet bij de artikelen 6:119a
en 6:119b van het Burgerlijk Wetboek, betreffende
de wettelijke rente die voortvloeit uit een handel-
sovereenkomst. Van een handelsovereenkomst als
bedoeld in de artikelen 6:119a en 6:119b van het
Burgerlijk Wetboek is alleen sprake bij een over-
eenkomst naar burgerlijk recht. Met de toekenning
op aanvraag van een tegemoetkoming in de plan-
schade wordt een publiekrechtelijk rechtsgevolg in
het leven geroepen. Dit rechtsgevolg houdt in dat
het bestuursorgaan verplicht is die vergoeding aan
de aanvrager uit te keren. Die uitkering vloeit niet
voort uit een handelsovereenkomst naar burgerlijk
recht, maar uit een publiekrechtelijke rechtsbetrek-
king (uitspraak van 13 maart 2019, ECLI:NL:RVS:
2019:777).
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1 3 Het bestuursorgaan is niet gehouden

o tot het betalen van wettelijke rente
over het eventueel, op grond van artikel 6.4, vierde
lid, van de Wro, terug te storten drempelbedrag. De
verplichting tot terugbetaling van het drempelbe-
drag ontstaat immers pas indien de aanvraag om
vergoeding van planschade geheel of gedeeltelijk is
toegewezen, zodat voor een rentevergoeding we-
gens vertraging in de betaling geen grond is (uit-
spraak van 19 april 2017, ECLL:NL:RVS:2017:
1057).

Procedurele aspecten
belanghebbende
1 3 7 Indien een verzoeker gemotiveerd
« stelt dat hij zelf schade als bedoeld in
artikel 6.1, eerste lid, van de Wro lijdt of zal lijden
en dat hij zelf aanspraak maakt op tegemoetkoming
hierin, is die stelling in beginsel voldoende voor het
oordeel dat die verzoeker belanghebbende als be-
doeld in artikel 1:3, derde lid, van de Awb is. Of
deze verzoeker zich terecht op het standpunt stelt
dat hij zelf als gevolg van de inwerkingtreding van
het nieuwe bestemmingsplan schade lijdt of zal lij-
den, is een kwestie die wordt betrokken bij de in-
houdelijke beoordeling van de aanvraag (uitspraak
van 28 december 2022, ECLLNL:RVS:2022:
3968).

1 3 Uit de tekst en geschiedenis van de

o totstandkoming van artikel 6.4a,
tweede lid, van de Wro valt niet af te leiden dat de
verzoeker die een overeenkomst als bedoeld in het
eerste lid heeft gesloten, slechts belanghebbende in
de zin van deze bepaling is bij een besluit tot toe-
kenning van een tegemoetkoming in planschade.
Dat een bestuursorgaan niet heeft besloten tot het
toekennen van een tegemoetkoming in planschade,
maar bijvoorbeeld slechts heeft bepaald dat een be-
sluit tot het niet in behandeling nemen van een aan-
vraag wordt herroepen en een aanvraag alsnog in
behandeling wordt genomen, betekent dus niet dat
een verzoeker als bedoeld in artikel 6.4a, tweede lid,
van de Wro geen belanghebbende bij zo’n besluit is
(uitspraak van 28 december 2022, ECLI:NL:RVS:
2022:3968).

beslissing eerst na onherroepelijk worden schade-
oorzaak
1 3 Op een aanvraag om tegemoetkoming
o in planschade kan eerst inhoudelijk
worden beslist na de datum van onherroepelijk
worden van het schadeveroorzakende besluit. Een
dergelijke aanvraag moet dus na laatstgenoemde
datum worden ingediend. Het bestuursorgaan kan
een voordien ingediende aanvraag aanhouden, dan
wel - als voortijdig gedaan - afwijzen. Een derge-
lijke afwijzende beslissing staat niet in de weg aan
toepassing van artikel 6.1 van de Wro nadat het ge-
stelde schadeveroorzakende besluit onherroepelijk

is geworden (uitspraak van 15 januari 2003, ECLI:
NL:RVS:2003:AF2905).

1 4 O Indien het besluit dat de door de aan-

« vrager gestelde schade heeft veroor-
zaakt, door de bestuursrechter is vernietigd, mag
het bestuursorgaan alleen al daarom de aanvraag
om tegemoetkoming in planschade afwijzen (uit-
spraak van 3 augustus 2022, ECLI:NL:RVS:2022:
2225).

verjaring
1 4 1 In artikel 6.1, vierde lid, van de Wro
o 1s bepaald dat een aanvraag voor een
tegemoetkoming in schade ten gevolge van een oor-
zaak als bedoeld in het tweede lid, onder a, b, ¢, e,
f of g, moet worden ingediend binnen vijf jaar na
het moment waarop die oorzaak onherroepelijk is
geworden.

1 4 2 Uit de geschiedenis van de totstand-
o koming van deze bepaling (Kamer-
stukken II, 2002-2003, 28 916, nr. 3, p. 65) blijkt
dat de wetgever bij het stellen van deze termijn
aansluiting heeft gezocht bij artikel 3:310 van het
Burgerlijk Wetboek. Ingevolge het eerste lid van dat
artikel verjaart een rechtsvordering tot vergoeding
van schade of tot betaling van een bedongen boete
door verloop van vijf jaren na de aanvang van de
dag, volgende op die waarop de benadeelde zowel
met de schade of de opeisbaarheid van de boete als
met de daarvoor aansprakelijke persoon bekend is
geworden, en in ieder geval door verloop van twin-
tig jaren na de gebeurtenis waardoor de schade is
veroorzaakt of de boete opeisbaar is geworden.

1 4 3 Uit de rechtspraak van de Hoge Raad

o (onder meer het arrest van 28 april
2000, ECLLNL:HR:2000:AA5635) over artikel
3:310 van het Burgerlijk Wetboek blijkt dat een
beroep op verjaring in uitzonderlijke gevallen on-
aanvaardbaar kan zijn. In lijn daarmee kan ook een
beroep op de vijfjaarstermijn van artikel 6.1, vierde
lid, van de Wro in uitzonderlijke gevallen onaan-
vaardbaar zijn en zal deze termijn daarom niet aan
de aanvrager mogen worden tegengeworpen (uit-
spraak van 22 februari 2023, ECLI:NL:RVS:2023:
714).

1 4 De dag na het onherroepelijk worden
« van het schadeveroorzakende besluit
is de eerste dag van de vijfjaarstermijn.

1 4 5 Uit de geschiedenis van de totstand-

« koming van artikel 6.1, vierde lid, van
de Wro valt niet af te leiden dat in die bepaling een
andere termijn dan in artikel 3:310 van het Bur-
gerlijk Wetboek beoogd is (uitspraak van 18 maart
2020, ECLI:NL.:RVS:2020:792). Verder is in arti-
kel 4:131 van de Awb - de opvolger van artikel 6.1,
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vierde lid, van de Wro - eveneens bepaald dat de
termijn pas begint te lopen op de volgende dag.

aanwijzing adviseur
1 4 Uit artikel 6.1.3.2 van het Besluit
« ruimtelijke ordening (hierna: het Bro)
volgt dat het bestuursorgaan in planschadezaken in
beginsel verplicht is een adviseur aan te wijzen die
een advies uitbrengt over de op de aanvraag om te-
gemoetkoming in planschade te nemen beslissing.
In andere nadeelcompensatiezaken kan deze ver-
plichting volgen uit artikel 3:2 van de Awb, bijvoor-
beeld in zaken waarin beantwoording nodig is van
een of meer vragen, waarvoor specialistische kennis
of ervaring is vereist waarover alleen een deskundi-
ge beschikt.

Daarbij rust op het bestuursorgaan een verge-
wisplicht over de kwaliteiten van de aangewezen
adviseur, te weten diens onafhankelijkheid, onpar-
tijdigheid en deskundigheid. Deze vergewisplicht is
voor de wettelijk adviseur neergelegd in artikel 3:9
van de Awb en volgt voor andere adviseurs uit arti-
kel 3:2 van de Awb.

Verder volgt uit artikel 6.1.3.3, tweede lid, aan-
hef en onder d, van het Bro dat het bestuursorgaan
zich in planschadezaken, voorafgaand aan de aan-
wijzing van een adviseur, ervan moet vergewissen
of deze voldoet aan de aan een adviseur te stellen
kwaliteitseisen. Voor andere nadeelcompensatieza-
ken kan deze verplichting besloten liggen in artikel
3:2 van de Awb, voor zover daarin een vraag aan de
orde is voor de beantwoording waarvan specialisti-
sche kennis of ervaring is vereist, waarover slechts
een deskundige beschikt (vergelijk uitspraak van 12
juni 2024, ECLLI:NL:RVS:2024:2405).

- onafhankelijkheid adviseur
1 4 Een persoon of commissie is, mede
o gelet op wat is bepaald in artikel
6.1.1.1, aanhef en onder c, van het Bro en in ar-
tikel 3:5 van de Awb, onafhankelijk wanneer die
geen deel uitmaakt van of werkzaam is onder ver-
antwoordelijkheid van het bestuursorgaan waaraan
wordt geadviseerd.

- onpartijdigheid adviseur

1 48 Wanneer de schijn is gewekt dat de
o door het bestuursorgaan benoemde

adviseur niet onpartijdig is, mag het bestuursor-

gaan het advies van deze adviseur niet aan zijn be-

sluitvorming ten grondslag leggen.

1 4 9 De schijn van partijdigheid kan wor-

o den gewekt door een deskundige die
in het ene geval door een bestuursorgaan wordt
ingeschakeld om een onafhankelijk advies uit te
brengen, terwijl deze deskundige of anderen die
van hetzelfde samenwerkingsverband deel uitma-
ken, gelijktijdig of betrekkelijk kort voorafgaande
aan de verlening van de opdracht tot advisering als
deskundige, in een of meer andere gevallen hetzelf-

de bestuursorgaan, de rechtspersoon waartoe het
bestuursorgaan behoort of andere organen die deel
uitmaken van dezelfde rechtspersoon, als advocaat
of gemachtigde heeft, respectievelijk hebben bijge-
staan of geadviseerd.

1 5 O Indien een bestuursorgaan zich, ter

« onderbouwing van een besluit over
een aanvraag om een tegemoetkoming in planscha-
de, beroept op een advies van een onafhankelijke
deskundige, ligt het op de weg van dit bestuurs-
orgaan zich te vergewissen van de onpartijdigheid
van de geraadpleegde deskundige. Een aanvrager
mag er in beginsel op vertrouwen dat een bestuurs-
orgaan hieraan voldoet. Hierbij is van belang dat
een bestuursorgaan beter in staat is dan een aanvra-
ger om na te gaan of de (beoogde) adviseur en/of
zijn kantoorgenoten het bestuursorgaan, de rechts-
persoon waarvan het bestuursorgaan deel uit maakt
en/of een ander bestuursorgaan dat deel uitmaakt
van dezelfde rechtspersoon in het nabije verleden
hebben geadviseerd en/of bijgestaan in juridische
procedures (uitspraak van 13 juli 2016, ECLI:NL.:
RVS:2016:1970).

- deskundigheid taxateur
1 5 1 Voor de wijze waarop een bestuurs-
o orgaan zich kan vergewissen van de
deskundigheid van een te benoemen taxateur van
onroerende zaken in planschadezaken en in andere
nadeelcompensatiezaken, is het volgende van be-
lang (uitspraak 24 juli 2024, ECLI:NL:RVS:2016:
1970).

Een bestuursorgaan mag in beginsel op voor-
hand uitgaan van de deskundigheid van een taxa-
teur die in de juiste hoedanigheid volwaardig lid is
van een relevante beroepsorganisatie. Een relevan-
te beroepsorganisatie is: een organisatie met leden
die beroepsmatig taxaties uitvoeren, ook in plan-
schadezaken, voor het lidmaatschap eisen stelt aan
opleiding en ervaring op het gebied van taxeren,
vereist dat haar leden aantoonbaar hun taxatieken-
nis en -ervaring op peil houden en die voorziet in
tuchtrecht voor haar leden. Een taxateur is in de
juiste hoedanigheid lid van een relevante beroeps-
organisatie als uit het lidmaatschap volgt dat die
taxateur beschikt over de kennis, kunde en ervaring
die nodig is om de onroerende zaak in de voorlig-
gende planschadezaak te taxeren.

Het is mogelijk dat een taxateur die niet of niet
in de juiste hoedanigheid lid is van een relevante
beroepsorganisatie wel beschikt over de kennis,
kunde en ervaring die nodig is om onroerende za-
ken in een voorliggende planschadezaak te taxe-
ren. Zo kan een taxateur lid zijn van een relevante
beroepsorganisatie, maar niet in de juiste hoeda-
nigheid. Of een taxateur is weliswaar in de juiste
hoedanigheid volwaardig lid van een beroepsor-
ganisatie, maar deze organisatie voldoet niet aan
alle voorwaarden om als relevant te worden aange-
merkt. Als een bestuursorgaan het voornemen heeft
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om in een concrete planschadezaak een dergelijke
taxateur te benoemen, dan ligt het in de rede dat het
de te benoemen taxateur verzoekt een (eventueel
aanvullende) deskundigheidsverklaring over te leg-
gen. In een deskundigheidsverklaring motiveert een
taxateur, voor zover het zijn deskundigheid betreft,
waarom hij objectief bezien en controleerbaar kan
worden aangemerkt als deskundige ter zake van het
taxeren van een object als in de betreffende zaak
aan de orde, door informatie te verstrekken over
zijn eventuele lidmaatschappen van (relevante) be-
roepsorganisaties, in welke hoedanigheid hij daar-
van lid is, (daaruit blijkende) relevante opleiding,
gevolgde permanente educatie en ervaring met het
taxeren van onroerende zaken in planschadezaken.
Een deskundigheidsverklaring kan deel uitmaken
van een verklaring van een adviseur (in dit geval:
een taxateur) die informatie bevat op grond waar-
van het bestuursorgaan zich kan vergewissen van
de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de ad-
viseur in de betreffende zaak. Vergelijk de uitspraak
van 24 februari 2021, ECLLI:NL:RVS:2021:374.

Als een taxateur in de juiste hoedanigheid lid is
van een relevante beroepsorganisatie, vermeldt het
bestuursorgaan in de kennisgeving over de voorge-
nomen benoeming aan partijen, als bedoeld in ar-
tikel 6.1.3.3, tweede lid, onder d, van het Bro, het
lidmaatschap van die relevante beroepsorganisatie
en die hoedanigheid van de taxateur. In het andere
geval voegt het bestuursorgaan de deskundigheids-
verklaring van de te benoemen taxateur bij deze
kennisgeving. Partijen hebben dan de mogelijkheid
om zich voorafgaand aan het uitbrengen van een
advies uit te laten over onder meer de deskundig-
heid van een aan te wijzen taxateur. Hierdoor kun-
nen procedures hierover worden voorkomen, dan
wel kan al in een vroegtijdig stadium van de proce-
dure duidelijkheid worden verkregen over de vraag
of, en zo ja, waarom op dit punt is voldaan aan de
vergewisplicht.

- bestuursorgaan mag op advies van deskundige
afgaan
1 5 Het bestuursorgaan mag op het advies
« van een deskundige afgaan, nadat het
is nagegaan of dit advies op zorgvuldige wijze tot
stand is gekomen, de redenering daarin begrijpe-
lijk is en de getrokken conclusies daarop aansluiten.
Deze verplichting is neergelegd in artikel 3:9 van
de Awb voor de wettelijk adviseur en volgt uit ar-
tikel 3:2 van de Awb voor andere adviseurs. Indien
een partij concrete aanknopingspunten voor twijfel
aan de zorgvuldigheid van de totstandkoming van
het advies, de begrijpelijkheid van de in het advies
gevolgde redenering of het aansluiten van de con-
clusies daarop naar voren heeft gebracht, mag het
bestuursorgaan niet zonder nadere motivering op
het advies afgaan. Zo nodig vraagt het bestuursor-
gaan de adviseur een reactie op wat over het advies
is aangevoerd (uitspraak van 16 november 2022,
ECLI:NL:RVS:2022:3302).

- zorgvuldigheid advisering
1 5 Het is van belang dat de deskundige
o zich in zijn advies rekenschap geeft
van de verschillende factoren die hij bij zijn beoor-
deling heeft betrokken, zodat kan worden nagegaan
of er geen factoren zijn die hij ten onrechte bui-
ten beschouwing heeft gelaten. Het begroten van
planologisch nadeel is echter geen exacte weten-
schap. Net als bij het taxeren van onroerende zaken,
spelen ook bij de begroting van planschade kennis,
ervaring en intuitie van de deskundige een rol. Van
een deskundige kan daarom niet worden verlangd
dat hij elke schadefactor op geld waardeert en de
bedragen die de verschillende factoren zouden
vertegenwoordigen bij elkaar optelt of van elkaar
aftrekt (uitspraak van 26 januari 2022, ECLLI:NL:
RVS:2022:251).

1 5 Een concreet aanknopingspunt voor
o twijfel aan de zorgvuldigheid van
een advies kan bijvoorbeeld worden aangenomen
wanneer de waardedaling van een onroerende zaak
ten gevolge van een planologische wijziging op
basis van louter percentages is bepaald. Dergelij-
ke percentages kunnen in beginsel slechts worden
gebruikt ter controle van een waardebepaling die
op basis van taxatie is bepaald (uitspraak van 24
december 2024, ECLLINL:RVS:2024:5412). Als
zonder goede reden bij een taxatie wordt afgezien
van zowel een binnen- als buitenopname, is geen
sprake van een zorgvuldige werkwijze (uitspraken
van 1 mei 2019, ECLLI:NL:RVS:2019:1436, en 24
december 2024, ECLLI:NL:RVS:2024:5412).

bewijslast
1 5 5 Op de aanvrager rust in beginsel de
« bewijslast, indien hij een op een advies
van een onafhankelijke en onpartijdige deskundige
gebaseerd oordeel van het bestuursorgaan omtrent
het bestaan van schade als bedoeld in artikel 6.1
van de Wro (uitspraak van 14 maart 2012, ECLL
NL:RVS:2012:BV8773), omtrent de omvang van
deze schade, of omtrent het oorzakelijk verband
tussen de gestelde schadeveroorzakende planolo-
gische wijziging en de gestelde schade (uitspraak
van 23 oktober 2013, ECLLINL:RVS:2013:1621),
bestrijdt.

1 5 6 In beginsel draagt het bestuursorgaan

o de bewijslast van de feiten op grond
waarvan geoordeeld wordt dat de schade redelij-
kerwijs, geheel of gedeeltelijk, voor rekening van de
aanvrager behoort te blijven, of op grond waarvan
geoordeeld wordt dat de tegemoetkoming voldoen-
de anderszins verzekerd is.

geen grondentrechter
1 5 7 In beginsel kan een belanghebbende
« cen grond voor het eerst in hoger be-
roep aanvoeren. Dat die belanghebbende die grond
redelijkerwijs al bij de rechtbank naar voren had
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kunnen brengen, is, op zichzelf, voor de Afdeling
geen reden om die grond buiten beschouwing te
laten. De zogenoemde grondentrechter wordt dus
niet tussen beroep en hoger beroep gehanteerd. Dat
neemt niet weg dat er wel enige beperkingen gelden
voor het aanvoeren van nieuwe gronden in hoger
beroep. Zo zullen gronden die uitdrukkelijk zijn
prijsgegeven, buiten beschouwing worden gelaten,
indien zij in hoger beroep (opnieuw) worden aan-
gevoerd. Verder kan op een gegeven instemming
met een door de rechter in eerste aanleg gekozen
werkwijze in hoger beroep niet worden teruggeko-
men (uitspraak van 9 maart 2022, ECLI:NL:RVS:
2022:693).

inschakeling deskundige door rechter
1 5 8 Op grond van artikel 8:47 van de Awb
« kan de bestuursrechter een deskun-
dige benoemen voor het instellen van een onder-
zoek. Dat kan hij bijvoorbeeld doen wanneer, op
basis van de door een partij aangevoerde concrete
aanknopingspunten voor twijfel, gegronde twijfel
bestaat over de juistheid van het advies dat het be-
stuursorgaan aan zijn besluit ten grondslag heeft
gelegd. De bestuursrechter mag in beginsel afgaan
op de inhoud van het verslag van een deskundi-
ge als bedoeld in artikel 8:47 van de Awb. Dat is
slechts anders indien dat verslag onvoldoende zorg-
vuldig tot stand is gekomen of anderszins zodanige
gebreken bevat, dat het niet aan de oordeelsvor-
ming ten grondslag mag worden gelegd (uitspraak
van 22 juli 2015, ECLINL:RVS:2015:2287).

definitieve beslechting van het geschil
1 5 9 Ingeval een besluit wordt vernietigd,
« moet de bestuursrechter de mogelijk-
heden van definitieve beslechting van het geschil
onderzoeken, waarbij onder meer aan de orde is of
er aanleiding is om met toepassing van artikel 8:72,
derde lid, aanhef en onder a, van de Awb de rechts-
gevolgen van het besluit in stand te laten dan wel
met toepassing van artikel 8:72, derde lid, aanhef
en onder b, van de Awb zelf in de zaak te voorzien.
Daarvoor is niet vereist dat nog slechts één beslis-
sing mogelijk is.

1 6 Zelf in de zaak voorzien is evenwel

« niet mogelijk, indien dat de rechter
noopt tot het geven van een oordeel over een aan-
gelegenheid waarover partijen zich in de procedure
niet of onvoldoende hebben uitgelaten en daartoe
ook geen aanleiding bestond (uitspraken van 9 fe-
bruari 2011, ECLENL:RVS:2011:BP3670, en 23
oktober 2013, ECLINL:RVS:2013:1621). (Enz.,
enz., Red.)

NOOT

Deze overzichtsuitspraak biedt een actualisatie van
. de eerste planschade-overzichtsuitspraak van de Af-

deling van 28 september 2016 (ECLI:NL:RVS:2016:2582,
TBR 2016/173, m.nt. F.A. Linssen & F.A. Mulder). Hoewel in
de Omgevingswet afscheid is genomen van de term 'plan-
schade' en het bijbehorende stelsel behoorlijk op de schop
is gegaan, blijft de oude planschaderechtspraak relevant.
Dat geldt niet alleen vanwege het overgangsrecht, maar ook
vanwege de vereisten die van overeenkomstige toepassing
zijn op nadeelcompensatie onder de Omgevingswet en de
Awb.

Sinds de vorige overzichtsuitspraak is bijna negen jaar

. verstreken. De rechtspraak over planschade is zich

sindsdien blijven ontwikkelen, zo illustreert de onderhavige
uitspraak.

De volgende thema's komen in de overzichtsuitspraak
» van 6 augustus 2025 aan bod:

- Bevoegdheid bestuursorgaan (rechtsoverweging 7);
- Limitatieve opsomming schadeoorzaken (rechtsoverwe-
ging8en9);
- Planologische vergelijking (rechtsoverweging 10 t/m 38);
- Causaal verband (rechtsoverweging 39 t/m 43);
- Schade (rechtsoverweging 44 t/m 60);
- Verrekening voordelen (rechtsoverweging 61 en 62);
- Vergoedbaarheid van planschade (rechtsoverweging 63
en 64);
- Risicoaanvaarding (rechtsoverweging 65 t/m 88);
- Normaal maatschappelijke risico (rechtsoverweging 89
t/m110);
- Schadebeperking (rechtsoverweging 111);
- Tegemoetkoming anderszins verzekerd (rechtsoverweging
112 t/m 120);
- Kosten van rechtsbijstand en andere deskundige bijstand
(rechtsoverweging 123t/m 133);
- Wettelijke rente (rechtsoverweging 134 t/m 136);
- Procedurele aspecten zoals advisering door deskundigen,
bewijs, toetsing door de bestuursrechter en definitieve be-
slechting van het geschil (rechtsoverweging 137 t/m 160).

Wij lichten enkele onderwerpen eruit die opvallen ten

. opzichte van de vorige overzichtsuitspraak. Waar no-

dig gaan wij ook in op de vraag hoe die onderwerpen zich

verhouden tot het nadeelcompensatiestelsel onder de Om-
gevingswet.

Planologische vergelijking

Ten opzichte van de vorige overzichtsuitspraak staat

. de Afdeling in deze uitspraak uitgebreider stil bij

de planologische vergelijking. De Afdeling bespreekt in
hoeverre flexibiliteitsbepalingen in bestemmingsplannen
(wijzigingsbevoegdheden, afwijkingsmogelijkheden en ont-
heffingsmogelijkheden) moeten worden betrokken in de
planvergelijking. De hoofdregel is dat flexibiliteitsbepalingen
bij de planvergelijking buiten beschouwing worden gelaten.
Op die hoofdregel bestaan enkele uitzonderingen, namelijk
bij uit te werken bestemmingen (uitwerkingsplannen) en bij
sloop- en aanlegvergunningplichten in bestemmingsplan-
nen. De Afdeling bespreekt in de overzichtsuitspraak uitvoe-
rig wanneer deze uitzonderingen al dan niet aan de orde zijn.
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Wij brengen in herinnering dat onder de Omgevings-
. wet bij indirecte schade afscheid is genomen van de
planologische vergelijking. Bij indirecte schade wordt voort-
aan de schade beoordeeld aan de hand van een feitelijke
vergelijking. Het planologische besluit wordt ook niet langer
aangemerkt als de schadeoorzaak, maar de verlening van
de daarop gebaseerde omgevingsvergunning of, als geen
omgevingsvergunning is vereist, de start van de activiteit.
De peildatum voor het vaststellen van de schade is dan ook
niet langer de datum van inwerkingtreding van het plano-
logische besluit, maar de datum van kennisgeving van de
verleende omgevingsvergunning door het bevoegd gezag
of het tijdstip waarop met de activiteit is begonnen (zie art.
15.1,15.3en15.4 Omgevingswet). Bij directe schade blijft het
systeem grotendeels vergelijkbaar met het stelsel onder de
Wro.

De Afdeling overweegt verder dat in de planologische
. vergelijking enkel rekening wordt gehouden met ob-
jectief te verwachten gevolgen. Als door het nieuwe plano-
logische regime zorgen over gezondheidsrisico's ontstaan,
dan wordt daar alleen rekening mee gehouden als daarvoor
aanwijzingen zijn te vinden in wetenschappelijke informatie
die op de peildatum beschikbaar was. De Afdeling verwijst
daarbij naar haar uitspraak van 29 mei 2024, ECLI:NL:RVS:
2024:224. In die uitspraak volgde de Afdeling het advies
van de StAB dat er onvoldoende wetenschappelijk bewijs
beschikbaar was voor een directe relatie tussen gezond-
heidsrisico's en het geluid van windturbines. Deze discussie
kwam aan de orde in het kader van de vaststelling van de
waardvermindering. De Afdeling overwoog dat bij de scha-
detaxatie niet de subjectieve beleving van appellant van (de
gevolgen van) de planologische ontwikkeling bepalend is,
maar het antwoord op de vraag of, bezien vanuit de positie
van een redelijk denkend en handelend koper, de waarde
van de woning is gedaald als gevolg van de in de planverge-
lijking vastgestelde planologische nadelen van de windturbi-
nes in het plangebied. Wij verwachten dat deze rechtspraak
onder de Omgevingswet van toepassing blijft, zij het dat
de planologische vergelijking enkel nog bij directe schade
wordt gehandhaafd.

Causaal verband

De Afdeling besteedt ook meer aandacht aan het
. Vereiste van causaal verband dan in haar vorige over-
zichtsuitspraak. In het planschade- en nadeelcompensatie-
recht wordt voor de beoordeling van het causaal verband
aangesloten bij het civiele recht. Bekend is dat voor het toe-
kennen van een tegemoetkoming in planschade allereerst
een rechtstreeks oorzakelijk verband is vereist tussen de
schade en het nieuwe planologische regime. Een noodza-
kelijke voorwaarde is dat de schade niet zou zijn ontstaan
zonder de nieuwe planologische maatregel (het condicio
sine qua non-verband).

Daarnaast moet de schade in zodanig verband staan

. met die maatregel, dat deze schade het betrokken
bestuursorgaan, mede gezien de aard van de aansprake-
lijkheid en van de schade, de strekking van het schadever-

oorzakende handelen en de mate van verwijdering tussen
de schade en de gestelde schadeoorzaak, als een gevolg
daarvan kan worden toegerekend en daarom voor tege-
moetkoming in aanmerking komt. Daarbij is van belang dat
het bij tegemoetkoming in planschade gaat om aansprake-
lijkheid op grond van (uiteindelijk) het beginsel van de ge-
lijkheid voor de openbare lasten. De voor tegemoetkoming
in aanmerking komende schade kwalificeert doorgaans als
zuivere vermogensschade, terwijl het schadeveroorzakende
handelen kan worden aangemerkt als rechtmatig handelen
van een bestuursorgaan, welk handelen met het oog op de
behartiging van het algemeen belang is verricht. Dat be-
tekent dat er relatief sneller geoordeeld zal worden dat de
schade niet in zodanig verband staat met het besluit of het
handelen van het bestuursorgaan, dat deze schade als een
gevolg daarvan aan het bestuursorgaan kan worden toege-
rekend. De Afdeling verwijst naar haar uitspraak over tank-
station De Lucht van 26 juni 2019, ECLI:NL:RVS:2019:2025.
In die uitspraak oordeelde de Afdeling dat de inkomens-
schade die het tankstation leed door de opzegging van de
exploitatieovereenkomst door Shell wel het gevolg was van
het Tracébesluit (het csgn-verband), maar dat die schade
niet aan de minister kon worden toegerekend omdat deze
in een te ver verwijderd verband stond met dat Tracébesluit.
Daarbij speelden de aard van de aansprakelijkheid (recht-
matig overheidshandelen), de strekking van het schadever-
oorzakende handelen (het nemen van een Tracébesluit) en
de aard van de schade (zuivere vermogensschade) een rol.

1 Wij verwachten dat de rechtspraak over het causaal
« verband onder de Omgevingswet onverkort rele-
vant zal blijven.

Schade

1 Ook op het aspect schade gaat de Afdeling uitge-

. breid in. De Afdeling overweegt dat op grond van
de Wro een vaste peildatum geldt voor de begroting van
waardevermindering van een onroerende zaak en voor de
vaststelling van inkomensderving. Dit is het moment van
de inwerkingtreding van de gestelde schadeveroorzakende
planologische maatregel. Bij het bepalen van de hoogte van
inkomensschade is van belang of, en zo ja hoe lang, de on-
derneming na de peildatum nog kon worden voortgezet met
dezelfde inkomsten als vodr de inwerkingtreding van het
nieuwe planologische besluit.

1 Verder overweegt de Afdeling dat geen rekening

. wordt gehouden met tijdelijk voordeel dat is verkre-
gen na de datum van verwerving en door het beweerdelijk
schadeveroorzakend besluit ongedaan wordt gemaakt. Dit
geldt zowel bij directe als indirecte schade.

1 Zoals toegelicht, gelden op grond van de Omge-

« vingswet andere schadeoorzaken en is de peilda-
tum bij indirecte schade afhankelijk van de concrete scha-
deoorzaak. Voor de gevallen van indirecte schade verschuift
de peildatum naar achteren, namelijk naar de datum van
kennisgeving van de omgevingsvergunning of start van de
activiteit, in plaats van de datum van inwerkingtreding van
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het planologische besluit. Het ligt voor de hand dat in die
gevallen het voortgezet gebruik na de peildatum korter zal
zijn dan het geval zou zijn geweest onder het Wro-stelsel. Dit
geldt zeker wanneer de peildatum de start van de activiteit
betreft.

Risicoaanvaarding

1 4 Bij het onderwerp risicoaanvaarding verwijst de Af-

. deling vooral naar oudere rechtspraak. Een nieuwe
toevoeging ten opzichte van de vorige overzichtsuitspraak is
het leerstuk van de 'subjectieve voorzienbaarheid'. Met voor-
zienbaarheid wordt in beginsel gedoeld op objectieve voor-
zienbaarheid, dat wil zeggen: voorzienbaarheid op basis van
een concreet beleidsvoornemen dat openbaar is gemaakt.
Niet vereist is dat het bewustzijn van het risico ook daad-
werkelijk bij de aanvrager aanwezig was. Indien geen sprake
is van een openbaar gemaakt concreet beleidsvoornemen,
danis in beginsel geen sprake van voorzienbaarheid. Echter
kunnen specifieke persoonlijke omstandigheden, waardoor
de aanvrager feitelijk op de hoogte was van de komende
planologische ontwikkeling, leiden tot de conclusie dat er
sprake is van 'subjectieve voorzienbaarheid'. Als sprake is
van subjectieve voorzienbaarheid, kan het oordeel zijn dat
(een deel van) de schade voor eigen rekening moet blijven.

1 5 Het leerstuk van de risicoaanvaarding blijft onder
» de Omgevingswet onverkort relevant. De basis voor
dit leerstuk betreft art. 4:126 lid 2 onder a Awb. In de Om-
gevingswet zijn daaraan specifieke bepalingen toegevoegd
voor actieve risicoaanvaarding (art. 15.5 Omgevingswet) en
passieve risicoaanvaarding (art. 15.6 Omgevingswet). Zie
daarover meer in onze annotatie bij ABRvS 21 mei 2025,
ECLI:NL:RVS:2025:2318 in TBR 2025/110.

Normaal maatschappelijk risico

1 Vanzelfsprekend kan het leerstuk van het nor-

» maal maatschappelijk risico niet ontbreken in de
uitspraak. Logischerwijs heeft de Afdeling onder andere
verwezen naar haar uitspraak over de handvatten voor het
bepalen van de hoogte van de drempel voor het normaal
maatschappelijk risico bij indirecte schade van 3 november
2021 (ECLENL:RVS:2021:2402, TBR 2021/144, m.nt. FA.
Mulder & C.C. Corsten).

1 Ook interessant is de toevoeging van de Afdeling dat

. een zeer ingrijpende planologische ontwikkeling die
tot een uitzonderlijk hoge schade heeft geleid in verhouding
tot de waarde van de onroerende zaak, onder omstandig-
heden kan leiden tot een verlaging van de drempel van het
normale maatschappelijke risico (ABRvS 22 januari 2020,
ECLI:NL:RVS:2020:214). De Afdeling benadrukt dat bij in-
directe planschade de drempel niet lager kan zijn dan het
wettelijk minimumforfait van twee procent.

1 Wij merken op dat het wettelijk minimumforfait

. voor indirecte schade van twee procent uit de Wro
in de Omgevingswet is vervangen door een vast forfait van
vier procent (art. 15.7 lid 1 Omgevingswet). Voor de gevallen

van indirecte schade waarop het nieuwe recht van toepas-
sing is, zullen de handvatten van de Afdeling dus niet meer
nodig zijn.

1 Voor directe schade geldt het vaste wettelijke forfait

« van vier procent uit de Omgevingswet niet en gel-
den evenmin de door de Afdeling ontwikkelde handvatten.
Het valt ons op dat de Afdeling in de overzichtsuitspraak
niet specifiek ingaat op rechtspraak over de hoogte van de
drempel voor directe schade. Hopelijk ziet de Afdeling in de
toekomst aanleiding om daarover nog meer duidelijkheid te
verschaffen. Wij kunnen ons voorstellen dat daaraan in de
praktijk ook behoefte bestaat.

Procedurele aspecten

2 Tot slot gaat de Afdeling uitgebreid in op procedu-

. rele aspecten, zoals de deskundigheid, onafhanke-
lijkheid en onpartijdigheid van de door het bestuursorgaan
ingeschakelde planschadeadviseur en -taxateur. Daarbij
rust op het bestuursorgaan een vergewisplicht ten aanzien
van de kwaliteiten van de aangewezen adviseur en/of taxa-
teur, diens onafhankelijkheid, onpartijdigheid en deskundig-
heid. Ook onderwerpen zoals de bewijslast en het ontbreken
van een grondentrechter tussen beroep en hoger beroep
passeren de revue.

2 Materieel brengt de Omgevingswet geen verande-

. ringen in deze procedurele onderwerpen. Wel sig-
naleren wij dat een bestuursorgaan in planschadezaken op
grond van art. 6.1.3.2 Besluit ruimtelijke ordening in begin-
sel verplicht is om een adviseur aan te wijzen die advies uit-
brengt over het te nemen besluit over de tegemoetkoming
in planschade. In andere nadeelcompensatiezaken kan deze
verplichting volgen uit art. 3:2 Awb, bijvoorbeeld in zaken
waarin specialistische kennis of ervaring is vereist waarover
alleen een deskundige beschikt. De Awb en Omgevingswet
bevatten geen wettelijke bepaling die de aanwijzing van
een adviseur verplicht, ook niet in omgevingsrechtelijke na-
deelcompensatiezaken. Onder het nieuwe recht heeft een
bestuursorgaan voor de ‘*klassieke planschadegevallen’ dus
de mogelijkheid om zelf te beoordelen of de aanwijzing van
een adviseur, gelet op de zorgvuldige voorbereiding van het
besluit, nodig is.

Conclusie

2 De overzichtsuitspraak is van grote waarde voor

. iedereen die zich bezighoudt met planschade.
Het betreft een actualisatie van de vorige planschade-over-
zichtsuitspraak van 28 september 2016. In de bijna negen
jaren die sindsdien zijn verstreken, heeft de Afdeling weer
genoeg rechtspraak gegenereerd om de rechtspraktijk over
voor te lichten. De uitspraak draagt bij aan de rechtszeker-
heid en harmonisatie van het planschaderecht. Gelet op het
ruime overgangsrecht, zal het oude planschaderecht de ko-
mende jaren nog van groot belang blijven. Bovendien zal de
uitspraak ook onder het nieuwe nadeelcompensatierecht
op onderdelen als belangrijke leidraad blijven dienen.

F.A.Linssenen C.C. Corsten
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Jurisprudentie - |V. Grondbeleid

TBR 2025/146

Rechthank Zeeland-West-Brabant, 1 oktober 2025, No.
25/906, 25/1781 en 25/1782, ECLI:NL:RBZWB:2025:6581
(Bekrachtiging onteigeningsheschikking Moerdijk)

(Mr. R.P. Broeders, mr. T. Peters en mr. A.G.J.M. de Weert)

Onteigening. Tweede uitspraak over hekrachtiging
onteigeningsheschikking. Omgevingswet. Belanghebbende.
Pachtrecht. Doortrekken lijn Gilze en Rijen

Met noot J.A.M.A. Sluysmans, Red.

Inleiding

Het college van de gemeente Moerdijk (het college)
heeft de rechtbank op 11 februari 2025 - namens
de raad - verzocht om een onteigeningsbeschikking
van 30 januari 2025 te bekrachtigen. Belangheb-
benden hebben bedenkingen ingediend tegen die
onteigeningsbeschikking. (...)

Het verzoek tot bekrachtiging

De raad is voornemens om de Randweg [plaats]
te realiseren ten zuiden van [plaats], tussen de
[straat 1] en de [straat 2] in [plaats]. Daar is vol-
gens de raad voor vereist dat vier percelen worden
aangekocht:

1. [perceel 1] gedeeltelijk (5.879 m2)(hierna:
perceel 1). Dit perceel is in eigendom van belang-
hebbende 1. Dit is een agrarisch perceel, dat wordt
gebruikt voor akkerbouw. Het perceel wordt inge-
richt als weg met aan weerszijden water (sloot).

2. [perceel 2] gedeeltelijk (588 m?2)(hierna:
perceel 2). Dit perceel is in eigendom van [naam
5].! Dit is een agrarisch perceel, dat wordt gebruikt
voor akkerbouw. Het perceel wordt ingericht als
weg met aan weerszijden water (sloot).

3. [perceel 3] in zijn geheel(9.411 m2)(hierna:
perceel 3). Dit perceel is in eigendom van de Staat
(Rijksvastgoedbedrijf) uit Den Haag. [naam 5] is
pachter van dit perceel. Dit is een agrarisch perceel,
dat wordt gebruikt als grasland. Het perceel wordt
ingericht als weg met aan weerszijden water (sloot).

4. [perceel 4] in zijn geheel (13.074 m2) (hierna:
perceel 4). Dit perceel is in eigendom van de Staat
(Rijksvastgoedbedrijf) uit Den Haag). Belangheb-
bende 2 is pachter van dit perceel. Dit is een agra-
risch perceel, dat wordt gebruikt als grasland. Het

1 Eriseenopstalrecht nutsvoorzieningen op een ander gedeelte van
het perceel ten behoeve van Enexis uit 's-Hertogenbosch. Dat opstal-
rechtis voor de onteigening niet relevant, omdat het geen betrekking
heeft op het deel van het perceel dat is betrokken in de onteigeningsbe-
schikking.

perceel wordt ingericht als weg met aan weerszij-
den water (sloot).

De raad heeft op 30 januari 2025 een onteige-
ningsbeschikking vastgesteld en heeft deze op 12
februari 2025 ter inzage gelegd. De raad heeft be-
sloten om:

i. De onroerende zaken die zijn vermeld op de lijst
van juni 2024 die behoort bij het besluit tot be-
krachtiging ter onteigening aan te wijzen op naam
van de gemeente Moerdijk;

ii. De rechtbank Zeeland-West-Brabant, locatie
Breda te verzoeken om dit besluit te bekrachtigen;
iii. Het college van burgemeester en wethouders
te belasten met de indiening van dit verzoek tot
bekrachtiging bij de rechtbank en wel zo spoedig
mogelijk, doch uiterlijk binnen zes weken na de
kennisgeving van de terinzagelegging van de ontei-
geningsbeschikking;

iv. Het college van burgemeester en wethouders op
te dragen al datgene te doen (besluiten te nemen
dan wel handelingen te verrichten) dat bijdraagt
aan de bekrachtiging van het onteigeningsbesluit,
waaronder in ieder geval moet worden verstaan het
indienen van een verweerschrift;

v. Het college van burgemeester en wethouders op
te dragen om bij het wegvallen van de grondslag
of de noodzaak van onteigening, de bekrachtigings-
procedure voor de betreffende onroerende zaken te
beéindigen;

vi. Het college van burgemeester en wethouders te
belasten met de indiening van het verzoek aan de
rechtbank tot vaststelling van de schadeloosstelling
ten gevolge van de onteigening en de verdere afwik-
keling van dat verzoek;

vii. Het college van burgemeester en wethouders te
belasten met indiening van het verzoek aan een no-
taris tot het verlijden van de onteigeningsakte en de
verdere afwikkeling van dit verzoek.

Het college heeft de rechtbank op 11 februari
2025 - namens de raad en op grond van art. 16.93,
eerste lid, van de Omgevingswet (Ow) - verzocht
om de onteigeningsbeschikking te bekrachtigen.
Belanghebbenden hebben bedenkingen ingediend
tegen die onteigeningsbeschikking.

Planologische grondslag

Vanaf 1 januari 2024 geldt één omgevingsplan
voor de gehele gemeente Moerdijk.? Op dit mo-
ment bestaat het omgevingsplan onder andere uit
‘een tijdelijk deel’.? Dat tijdelijk deel wordt onder

2 Art.4.20w.
3 Art.22.10w.
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andere gevormd door de kaarten en regels uit het
bestemmingsplan dat voor 1 januari 2024 op de
percelen van toepassing was: het bestemmingsplan
‘Randweg [plaats]’, dat is vastgesteld op 3 novem-
ber 2022. Uit dat bestemmingsplan blijkt dat de
functies verkeer en water zijn toegekend aan de
percelen. Aan perceel 4 is daarnaast ook de functie
groen toegekend.

Tegen de vaststelling van het bestemmingsplan
is beroep ingesteld bij de Afdeling bestuursrecht-
spraak van de Raad van State (hierna: de Afdeling).

De uitspraak
De rechtbank doet uitspraak op grondslag
« van het verzoekschrift, de basistoets, de be-
denkingen die tegen de onteigeningsbeschikking
zijn ingebracht, de overgelegde stukken, het ver-
handelde tijdens het vooronderzoek en het onder-
zoek ter zitting.*

2 De rechtbank zal de onteigeningsbeschik-
« king gedeeltelijk bekrachtigen, namelijk voor
zover deze betrekking heeft op het onteigenen van
perceel 1 ([perceel 1]) en het pachtrecht op per-
ceel 4 ([perceel 4]). De rechtbank wijst het verzoek
om bekrachtiging van de onteigeningsbeschikking
af, voor zover deze betrekking heeft op perceel 2
([perceel 2]), perceel 3 ([perceel 3]) en het eigen-
domsrecht op perceel 4 ([perceel 4]). De rechtbank
licht hierna toe hoe zij tot deze uitspraak komt.

3. Toetsingskader
3 1 Onteigening is het instrument waarmee
. de overheid eigendomsrechten op onroe-
rende zaken kan ontnemen, waardoor de onroeren-
de zaak tot het eigendom van de onteigenaar gaat
horen.’ In art. 11.5 van de Ow staan de drie voor-
waarden voor onteigening. Uit die bepaling blijkt
dat een onteigeningsbeschikking alleen kan worden
gegeven in het belang van het ontwikkelen, gebrui-
ken of beheren van de fysieke leefomgeving (ontei-
geningsbelang) en als de onteigening noodzakelijk
en urgent is.

Ambtshalve basistoets
3 In art. 16.107 van de Ow is de hiermee
. samenhangende ambtshalve basistoets
van de rechtbank opgenomen. Het gaat om een
ambtshalve toetsing, die ook wordt uitgevoerd als
de ingebrachte bedenkingen daar geen aanleiding
toe geven en ook wanneer er geen bedenkingen zijn
ingebracht. Deze basistoets, die vier aspecten om-
vat, vormt de inhoudelijke waarborg dat niemand
onteigend zal worden zonder dat een rechter zich
heeft uitgesproken over de onteigening.® Ongeacht
of tegen de onteigeningsbeschikking bedenkingen
zijn ingebracht, wijst de rechtbank het verzoek in

4 Art.16.106lid 1 Ow.
5  Kamerstukken I 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 10.
6  Kamerstukken Il 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 114.

ieder geval af als de onteigeningsbeschikking niet
volgens de wettelijke vormvoorschriften is voorbe-
reid, het onteigeningsbelang ontbreekt, de nood-
zaak ontbreekt of de urgentie ontbreekt. Voor alle
onderdelen vindt een intensieve toetsing plaats
door de rechtbank.” Het eerste onderdeel van de
basistoets betreft de voorbereiding van de onteige-
ningsbeschikking. De rechter toetst of deze voorbe-
reiding volgens de wettelijke vormvoorschriften van
de Ow en de Algemene wet bestuursrecht (Awb) is
verlopen. Het gaat om de voorgeschreven eisen aan
de terinzagelegging en kennisgeving van de ont-
werpbeschikking die als minimale waarborgen voor
de rechthebbenden moeten worden beschouwd en
waarvan strikte naleving noodzakelijk is. De andere
drie onderdelen van de basistoets betreffen de cri-
teria van een onteigeningsbelang, de noodzaak en
de urgentie. Aan deze criteria moet worden voldaan
op het moment waarop het bevoegd gezag de be-
schikking geeft en moet ook worden voldaan op het
moment waarop de bestuursrechter de bekrachti-
ging uitspreekt. De rechtbank toetst dus ex nunc of
aan die criteria is voldaan. Als aan een of meer van
deze drie criteria niet wordt voldaan, dan wijst de
rechter het verzoek tot bekrachtiging af.®

Bedenkingen
3 Het uitgangspunt is dat de bekrachti-
o gingsprocedure bij de rechtbank ook de
rechtsbeschermingsfunctie van de behandeling van
een beroep in eerste aanleg vervult. Gelet daarop
wordt aan belanghebbenden (in de zin van art. 1:2
van de Awb) de gelegenheid geboden hun argu-
menten tegen de onteigeningsbeschikking aan de
rechter voor te leggen in de vorm van een beden-
king. Die heeft dus een vergelijkbare functie als een
beroepschrift in een reguliere beroepsprocedure.
Deze door de belanghebbenden ingediende beden-
kingen kunnen de bestuursrechter aanleiding geven
om aanvullend op de basistoets een meer casus-
specifieke toetsing van de rechtmatigheid van de
onteigeningsbeschikking voor een bepaalde recht-
hebbende te verrichten. Er geldt geen getrapt stelsel
voor het indienen van bedenkingen, wat betekent
dat ook een bedenking kan worden ingediend als
geen zienswijze is ingediend.’ Dat zulke bedenkin-
gen bij de inhoudelijke behandeling worden be-
trokken, betekent niet dat de bestuursrechter deze
bedenkingen ook gegrond moet achten en zich van
bekrachtiging van de onteigeningsbeschikking zou

7 Derechtbank wijst op het (aangenomen) amendement van
kamerlid Bisschop tot wijziging van het voorgestelde art. 16:107 Ow,
Kamerstukken 11 2019/2020, 35133, nr. 32. Het voorstel had als doel te
bewerkstelligen dat er geen twijfel over de door de rechter aan te leggen
toets zal bestaan, namelijk een volle intensieve toetsing. Zie ook A. de
Snoo, ‘Commentaar op art. 16.107 Ow’ in: Ch.W. Backes e.a. (red.), T&C
Omgevingswet, Deventer: Kluwer 2024.

8 Kamerstukken 11 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 114 en 117.

9 Dit komt in de voorgestelde regeling tot uiting doordat art. 6:13 Awb
niet is opgenomen in de opsomming van artikelen die van overeenkom-
stige toepassing worden verklaard.
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moeten onthouden. De bestuursrechter heeft de
ruimte en de verantwoordelijkheid om een passen-
de toetsingsmaatstaf en toetsingsmoment te kiezen.
Daarbij kan de rechter, afhankelijk van de rechts-
grond waarop een bedenking steunt, gewicht toe-
kennen aan de opstelling van de belanghebbende
in het minnelijk overleg en de openbare voorberei-
dingsprocedure.!’

4. Ontvankelijkheid bekrachtigingsverzoek en
bedenkingen
4 De rechtbank acht het bekrachtigings-
. verzoek ontvankelijk, omdat het tijdig'! is
ingediend en voldoet aan de indieningsvereisten uit
art. 16.93 van de Ow. De rechtbank acht de beden-
king van belanghebbende 2 ontvankelijk, omdat het
tijdig'? is ingediend. Belanghebbende 2 is pachter
van perceel 4 en kan daarom worden aangemerkt
als belanghebbende bij de onteigeningsbeschik-
king.!3
4 2 De rechtbank acht de tijdig ingediende
o bedenking van belanghebbenden 1 ont-
vankelijk, voor zover de bedenking is ingediend
door [persoon 1]. Hjj is eigenaar van perceel 1 en
kan daarom worden aangemerkt als belanghebben-
de bij de onteigeningsbeschikking. De rechtbank is
van oordeel dat de bedenking niet-ontvankelijk is,
voor zover deze is ingediend door [persoon 2]. Zij
heeft als (toekomstige) bedrijfsopvolger niet één
van de in art. 16.97 eerste lid, van de Ow genoemde
hoedanigheden. Daarnaast is niet gebleken dat haar
belang op andere wijze rechtstreeks bij de onteige-
ningsbeschikking is betrokken. [persoon 1] wordt
daarom hierna aangeduid als ‘belanghebbende 1°.

5. Wettelijke vormvoorschriften
5 Met de wettelijke vormvoorschriften
o wordt bedoeld de voorschriften die zien
op de procedure van totstandkoming van de ont-
eigeningsbeschikking en de wijze waarop deze be-
schikking moet worden gegeven en vastgelegd.'* In
art. 16.33b van de Ow staat dat afdeling 3.4 van de
Awb - de uniforme openbare voorbereidingsproce-
dure - van toepassing is op de voorbereiding van
een onteigeningsbeschikking.
5 2 Als onderdeel van die procedure was
o de raad verplicht om een ontwerpont-
eigeningsbeschikking - met de daarop betrekking
hebbende stukken die redelijkerwijs nodig zijn
voor een beoordeling van het ontwerp - ter inzage
te leggen.!® Uit art. 7.6 van het Omgevingsbesluit
(Ob) volgt welke stukken in ieder geval samen met
het ontwerp ter inzage moeten worden gelegd. De

10 Kamerstukken Il 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 114-115 en art. 16.97
Ow.

11 Art.16.96lid1en?2 Ow.

12 Art.16.98id 1 Ow.

13 Art.16.97lid 1 subjOw.

14 A.de Snoo, ‘Commentaar op art. 16.107 Ow, in: Ch.W. Backes e.a.
(red.), T&C Omgevingswet, Deventer: Kluwer 2024.

15 Art. 3:111id 1 Awb.

terinzagelegging van de ontwerponteigeningsbe-
schikking vindt plaats binnen de gemeente of ge-
meenten waarin de onroerende zaak ligt. De kosten
van de terinzagelegging en de kennisgeving komen
voor rekening van de onteigenaar.'® Voorafgaand
aan de terinzagelegging geeft de raad kennis van
het ontwerp.!” De stukken worden ter inzage gelegd
voor de duur van zes weken, met ingang van de dag
waarop het ontwerp ter inzage is gelegd en daarvan
kennis is gegeven.'® Belanghebbenden kunnen bij
het bestuursorgaan naar keuze schriftelijk of mon-
deling hun zienswijze over het ontwerp naar voren
brengen binnen die termijn."
5 Uit de Awb volgt verder dat de onteige-
. ningsbeschikking ook ter inzage wordt
gelegd gedurende de beroepstermijn, samen met
alle stukken die redelijkerwijs nodig zijn voor een
beoordeling van het besluit. Van die terinzageleg-
ging wordt kennisgegeven op dezelfde wijze als van
de ontwerponteigeningsbeschikking. Daarnaast
wordt een exemplaar van het besluit toegestuurd
aan degene die over het ontwerp van het besluit
zienswijzen naar voren hebben gebracht.® Art.
16.33d, tweede lid, van de Ow voegt daaraan toe
dat de raad bij de bekendmaking en de kennis-
geving van de onteigeningsbeschikking vermeldt
welke rechtbank de raad zal verzoeken de onteige-
ningsbeschikking te bekrachtigen. Verder dient erbij
te worden vermeld dat belanghebbenden binnen
zes weken na de dag waarop de beschikking ter
inzage is gelegd, bij die rechtbank schriftelijk be-
denkingen kunnen inbrengen tegen de beschikking
en dat de beschikking in werking treedt met ingang
van de dag na die waarop de uitspraak waarbij zij
is bekrachtigd, op de voorgeschreven wijze is be-
kendgemaakt.
5 Ter zitting heeft belanghebbende 1 aan-
. gevoerd dat hij niet in de gelegenheid is
geweest om in de zienswijzefase te reageren op het
logboek en bijlagen, terwijl nu blijkt dat er strijdig-
heden zitten tussen wat in het logboek staat en wat
in de bijlagen staat.
5 5 Belanghebbende 2 heeft in zijn beden-
. king aangevoerd dat de onteigenings-
beschikking niet volgens de wettelijke vormvoor-
schriften is voorbereid. Volgens belanghebbende
heeft de raad samen met de ontwerponteigenings-
beschikking niet alle op de onteigeningsbeschikking
betrekking hebbende stukken ter inzage gelegd,
die redelijkerwijs nodig zijn voor een beoordeling
van de ontwerponteigeningsbeschikking. Volgens
belanghebbende hadden gegevens en bescheiden
over het minnelijk overleg (logboek en bewijsstuk-
ken) ter inzage moeten worden gelegd op grond
van art. 3:11 van de Awb en art. 7.6 van het Ob

16 Art.16.33dlid 10w.

17 Art.3:12lid 1 Awb.

18 Art.3:11lid3enart.3:16lid 1en 2 Awb.
19 Art.3:15Awb.

20 Art.3:441id 1 Awb.
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of had de raad belanghebbende moeten wijzen op
de mogelijkheid tot inzage in deze stukken. Belang-
hebbende is door deze handelswijze niet in de gele-
genheid geweest om zich uit te laten over de zijdens
de gemeente beweerdelijke onderbouwing van het
gevoerd minnelijk overleg. Het is volgens belang-
hebbende ook onduidelijk of de raad het logboek
en de bewijsstukken beschikbaar heeft gehad bij de
totstandkoming van de besluitvorming. Onder de
Onteigeningswet werd strijd met art. 3:11 van de
Awb voorkomen, door de mogelijkheid tot het per
e-mail opvragen van zowel het algemeen als per-
soonlijk dossier. In het persoonlijke dossier zaten de
aanbiedingsbrieven, eventuele andere bewijsstuk-
ken en het logboek.
5 6 De rechtbank stelt aan de hand van de
o door de raad overgelegde stukken vast dat
de raad de ontwerponteigeningsbeschikking samen
met de volgende stukken ter inzage heeft gelegd van
17 juli 2024 tot en met 28 augustus 2024: het voor-
stel van het college van 9 juli 2024, de raadsinfor-
matiebrief, de lijst van de te onteigenen onroerende
zaken, een grondtekening, een projecttekening, een
zakelijke beschrijving van het onteigeningsplan en
een inrichtingstekening. Op 17 juli 2024 is van die
terinzagelegging kennisgegeven in het gemeente-
blad.?! In die kennisgeving stond vermeld dat de
mogelijkheid bestond om een zienswijze naar voren
te brengen binnen diezelfde termijn. De rechtbank
stelt verder aan de hand van de door de raad over-
gelegde stukken vast dat de raad de onteigenings-
beschikking samen met de volgende stukken ter
inzage heeft gelegd van 12 februari 2025 tot en met
26 maart 2025: het voorstel van het college van 9
juli 2024, de raadsinformatiebrief, de lijst van de te
onteigenen onroerende zaken, een grondtekening,
een projecttekening, een zakelijke beschrijving van
het onteigeningsplan, een inrichtingstekening en
een zienswijzennota. Op 12 februari 2025 is van
die terinzagelegging kennisgegeven in het gemeen-
teblad.?? Daaruit blijkt dat ook is voldaan aan de
eisen uit art. 16.33d, tweede lid, van de Ow.
5 7 Naar het oordeel van de rechtbank heeft
. de raad - in strijd met art. 3:11 van de
Awb en art. 7.6 van het Ob - verzuimd om samen
met de (ontwerp)onteigenings-beschikking alle
stukken ter inzage te leggen, die redelijkerwijs no-
dig zijn voor een beoordeling van het (ontwerp)
besluit. Naar het oordeel van de rechtbank is voor
de beoordeling van de noodzaak van de onteige-
ning redelijkerwijs vereist dat kennis wordt geno-
men van de inhoud van het logboek (en relevante
bijlagen) over het minnelijk overleg. Uit art. 11.7,
eerste lid, van de Ow blijkt namelijk dat geen spra-
ke is van de voor onteigening vereiste noodzakelijk-
heid, wanneer de raad geen redelijke poging heeft
ondernomen om de onroerende zaak in minnelijk-
heid te verwerven. Of daaraan is voldaan moet wor-

21 Gemeenteblad 2024, nr. 311641
22 Gemeenteblad 2025, nr. 54743

den vastgesteld door middel van het logboek (en
relevante bijlagen). Gelet daarop diende voor een
belanghebbende gedurende de terinzageleggingen
een mogelijkheid te bestaan om inzicht te krijgen in
het logboek (en relevante bijlagen) dat betrekking
had op het minnelijk overleg dat is gevoerd met
diezelfde belanghebbende. Naar het oordeel van de
rechtbank kon van de raad redelijkerwijs niet wor-
den verwacht dat hij alle logboeken voor eenieder
ter inzage zou leggen, omdat daar persoonsgege-
vens en financi€le gegevens in zijn opgenomen van
betrokkenen. Van de raad kon redelijkerwijs wél
worden verwacht dat de raad belanghebbenden op
enigerlei wijze zou hebben gewezen op de mogelijk-
heid om een kopie van het logboek (en bijlagen) dat
specifiek betrekking had op die belanghebbende, op
te vragen. De raad had in de kennisgeving van de
terinzagelegging bijvoorbeeld kunnen wijzen op de
mogelijkheid om een persoonlijk dossier op te vra-
gen bij de raad.
5 8 De rechtbank ziet aanleiding om dit ge-
. brek in de totstandkoming van de ontei-
geningsbeschikking te passeren met toepassing van
art. 6:22 van de Awb.? De raad heeft immers in be-
roep alsnog de logboeken (en bijlagen) overgelegd.
De rechtbank is niet gebleken dat belanghebbenden
1 en 2 zijn benadeeld door de te late terbeschikking-
stelling van het logboek (en bijlagen). Zij hebben
immers in deze procedure de gelegenheid gehad
om kennis te nemen van de logboeken (en bijlagen)
en om daarop te reageren. Zij hebben hun gronden
naar aanleiding daarvan kunnen aanvullen. Verder
is niet aannemelijk dat anderen dan belanghebben-
den 1 en 2 door het niet ter inzage gelegd zijn van
het logboek met bijlagen zijn benadeeld, omdat het
logboek (en bijlagen) betrekking heeft op het min-
nelijk overleg dat specifiek met belanghebbenden
heeft plaatsgevonden.
5 De raad heeft op 25 januari 2025 beslo-
. ten om op de logboeken geheimhouding
op te leggen als bedoeld in art. 87 van de Gemeen-
tewet. Gelet daarop acht de rechtbank aannemelijk
dat de raad bij het vaststellen van de onteigenings-
beschikking beschikte over het logboek en alle bij-
lagen.

6. Onteigeningsbelang
6 Art. 14 van de Grondwet bepaalt dat
. onteigening alleen kan plaatsvinden in
het algemeen belang. Art. 11.5, onder a, van de
Ow kleurt die grondwettelijke norm nader in. Een
onteigeningsbeschikking kan op grond van die be-
paling alleen worden gegeven als de aan te wijzen
onroerende zaken nodig zijn voor het belang van
het ontwikkelen, gebruiken of beheren van de fysie-
ke leefomgeving. Er dient dus sprake te zijn van een
onteigeningsbelang. Het onteigeningsbelang wordt
in de regeling verbonden aan de toedeling van

23 Die bepaling is van overeenkomstige toepassing op grond van art.
16.1131id 1 Ow.
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functies aan locaties in samenhang met een aantal
instrumenten in de Ow. De verbinding bestaat uit
de eis dat de verwezenlijking van de beoogde vorm
van ontwikkeling, gebruik of beheer van de fysieke
leefomgeving waarvoor onteigening nodig is, mo-
gelijk moet zijn gemaakt in een van die wettelijke
instrumenten, onder uitsluiting van de bestaande
vorm van ontwikkeling, gebruik of beheer.
6 Van een onteigeningsbelang is onder
o andere sprake als de beoogde vorm van
ontwikkeling, gebruik of beheer van de fysieke leef-
omgeving onder uitsluiting van de bestaande vorm
van ontwikkeling, gebruik of beheer, mogelijk is
gemaakt in een vastgesteld omgevingsplan.?* Het
omgevingsplan bevat voor het gehele grondgebied
de regels die nodig zijn met het oog op een even-
wichtige toedeling van functies aan locaties. Uit het
samenstel van de op een locatie geldende regels
kan worden afgeleid welke functie(s) een locatie
vervult. Deze in het omgevingsplan aan locaties
toegedeelde functies kunnen aan het onteigenings-
belang ten grondslag worden gelegd. De functie is
het gebruiksdoel dat, of de status (in de betekenis
van bijzondere eigenschap) die een onderdeel van
de fysieke leefomgeving op een bepaalde locatie
heeft.?> Vormt het omgevingsplan de basis van de
onteigening, dan geldt in beginsel de eis dat de be-
oogde vorm van ontwikkeling, gebruik of beheer
is toegelaten ‘onder uitsluiting van de bestaande
vorm’.
6 Naar het oordeel van de rechtbank is
. sprake van een onteigeningsbelang. De
beoogde vorm van ontwikkeling en gebruik van
de fysieke leefomgeving is mogelijk gemaakt in het
omgevingsplan. In het omgevingsplan is aan de
percelen de functies verkeer, water en groen toe-
gekend. De gebruiksdoelen van de percelen sluiten
aan bij de ontwikkeling, namelijk het aanleggen van
een randweg. Omdat wordt onteigend op basis van
een bestemmingsplan dat na de inwerkingtreding
van de Omgevingswet van rechtswege?® onderdeel
is geworden van het omgevingsplan, geldt niet de
eis dat de beoogde vorm van ontwikkeling, gebruik
of beheer is toegelaten ‘onder uitsluiting van de be-

staande vorm’.?’

7. Noodzaak
7 Een onteigeningsbeschikking kan op
. grond van art. 11.5, onder b, van de Ow
alleen worden gegeven wanneer de onteigening
noodzakelijk is. In art. 11.7 van de Ow wordt nader
uitgewerkt in welke gevallen geen sprake is van de
voor onteigening vereiste noodzaak. Dat is in ieder
geval wanneer de onteigenaar geen redelijke poging
heeft ondernomen om de onroerende zaak in min-
nelijkheid te verwerven dan wel om overeenstem-

24 Kamerstukken Il 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 104; art. 11.6 suba Ow.
25 Kamerstukken Il 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 105-106.

26 Opgrondvanart.22.1subaenb Ow.

27 Art.4.4a Aanvullingswet grondeigendom Omgevingswet.

ming te bereiken over het vervallen van zakelijke of
persoonlijke rechten op die onroerende zaak. Zo
wordt het ultimum remedium-karakter van het ont-
eigeningsinstrument gewaarborgd. Daarbij moet
het minnelijk overleg een re€el en serieus overleg
inhouden, waarbij wordt geprobeerd tot overeen-
stemming te komen.?® Wat onder een redelijke po-
ging moet worden verstaan, hangt volgens de me-
morie van toelichting onder andere af van de om-
standigheden van het geval. Afhankelijk van de si-
tuatie kunnen de onderhandelingen ook betrekking
hebben op de verwerving van een groter geheel dan
de benodigde gronden, het toestaan van voortgezet
gebruik, een aanbod van ruilgronden, de vestiging
van een gebruiksrecht of de aanleg van bijkomende
voorzieningen. Omdat de eigenaar in het stelsel van
de onteigening niet verplicht kan worden om een
schadeloosstelling anders dan in geld te aanvaar-
den®, moet in ieder geval een aanbod in geld wor-
den gedaan dat betrekking heeft op de onroerende
zaak zoals deze bij de beschikking zal worden aan-
gewezen.’® De noodzaak tot onteigening ontbreekt
op grond van het eerste lid ook als aannemelijk is
dat op afzienbare termijn alsnog overeenstemming
kan worden bereikt over de minnelijke verwerving
/ het vervallen van zakelijke of persoonlijke rech-
ten en dat die overeenstemming zal leiden tot een
spoedige levering van de onroerende zaak dan wel
vervallen van die rechten.

Noodzaak perceel 2 ([perceel 2]) en perceel 3
([perceel 3])
7 De rechtbank stelt vast dat geen nood-
. zaak (meer) bestaat om (een deel van)
perceel 2 ([perceel 2]) en perceel 3 ([perceel 3]) te
onteigenen, omdat uit de stukken blijkt en ter zit-
ting door de raad is bevestigd dat overeenstemming
is bereikt met de eigenaren van die percelen over de
minnelijke verwerving van het perceel en gerech-
tigde over het vervallen van een pachtrecht. Uit de
stukken blijkt dat de eigenaar van perceel 2 ([naam
5]) met de raad is overeengekomen dat het perceel
minnelijk door de gemeente zal worden verworven.
Uit de stukken blijkt daarnaast dat de eigenaar van
perceel 3 (de Staat (Rijksvastgoedbedrijf)) met de
raad overeenstemming heeft bereikt over het min-
nelijk verwerven van het perceel door de gemeente.
Daarnaast heeft de raad overeenstemming bereikt
met de gerechtigde ([naam 5]) over het vervallen
van het pachtrecht op perceel 3.

Nu de raad bij de mededeling dat overeenstem-
ming is bereikt het verzoek tot bekrachtiging van de
onteigening van deze percelen niet heeft ingetrok-
ken, zal de rechtbank, gelet op het ontbreken van
de noodzaak, het verzoek om bekrachtiging van de
onteigeningsbeschikking afwijzen, voor zover het

28 HR 8 april 1998, ECLI:NL:HR:1998:2D2955, NJ 1999/24.

29 HR 22 maart 1989, NJ 1990/251 (Vierboom/Winschoten); HR 27
oktober 2006, NJ 2008/3 (Nieuwe Werklust Kleiwarenfabriek/Staat).
30 Kamerstukken I 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 109-110.
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betrekking heeft op de onteigening van deze per-
celen.?!

Noodzaak perceel 1 ([perceel 1])
7 Belanghebbende 1 is eigenaar van per-
o ceel 1. Belanghebbende 1 heeft aange-
voerd dat onteigening van perceel 1 niet noodzake-
lijk is, omdat de raad geen redelijke poging heeft ge-
daan om het perceel in minnelijkheid te verwerven.
Vanaf de eerste gesprekken heeft belanghebbende
1 nadrukkelijk aangegeven dat het voor het agra-
risch bedrijf van belanghebbende essentieel is om
vervangende grond te verkrijgen. Hierop moet het
bedrijf gewassen telen voor het voer van de koeien.
Uit de toelichting bij de wijziging van de Ow blijkt
dat de onderhandelingen bij een redelijke poging
om tot overeenstemming te komen ook betrekking
kunnen hebben op een aanbod van ruilgronden.
Op 22 maart 2023 heeft de gemeente een perceel
middels een grondruil aangeboden, maar de daarbij
gehanteerde uitgangspunten maakten het voorstel
voor belanghebbende 1 niet acceptabel. Dat bod
was twee maanden later al van tafel. Belanghebben-
de heeft verschillende tegenvoorstellen gedaan om
vervangende grond te verwerven, door te verwijzen
naar de gronden van het Rijksvastgoedbedrijf, naar
percelen die op Funda werden aangeboden en naar
het naastgelegen aangrenzende perceel grond dat
eigendom is van de gemeente Moerdijk. Op 4 au-
gustus 2023 heeft belanghebbende een aanbod in
geld ontvangen voor de verwerving van de gron-
den. Dit aanbod is op 19 maart 2024 herhaald. Op
10 april 2024 heeft belanghebbende in reactie daar-
op verwezen naar de mogelijkheden om vervangen-
de grond aan te bieden. Volgens belanghebbende is
daarna niet gebleken van enige beweging van de zij-
de van de raad. Met de reacties van belanghebben-
de 1 op de biedingen is niets gedaan en die hebben
ook niet tot verdere onderhandelingen geleid.
7 Naar het oordeel van de rechtbank is
o onteigening van perceel 1 noodzakelijk,
omdat de raad een redelijke poging heeft gedaan
om het perceel in minnelijkheid te verwerven. De
rechtbank is van oordeel dat uit het door de raad
overgelegde logboek blijkt dat voorafgaand aan het
vaststellen van de onteigeningsbeschikking een re-
eel en serieus overleg heeft plaatsgevonden, waarin
is geprobeerd om tot overeenstemming te komen
over kavelruil dan wel een bedrag in geld. De Ow
verplicht de onteigenende partij niet tot schade-
loosstelling in de vorm van compensatiegrond of
een andere oplossingen. Uitgangspunt is dat de Ow
een volledige schadeloosstelling in geld waarborgt.
Desondanks kunnen vragen om compensatiegrond
of andere oplossingen aan de orde komen in het
kader van de toetsing van het gevoerde minne-
lijk overleg over de verwerving van de benodigde
gronden. Indien een belanghebbende in het min-

31 Art. 16107 Ow.

nelijk overleg immers duidelijk maakt de voorkeur
te geven aan vervangende grond of een andere
oplossing, moet de raad nagaan of hieraan tege-
moet gekomen kan worden.?? Naar het oordeel van
de rechtbank blijkt uit het logboek dat de raad in
voldoende mate heeft onderzocht of tegemoet kon
worden gekomen aan de wens van belanghebbende
1 voor kavelruil. In een brief van 22 maart 2023
heeft de raad aan belanghebbende 1 een aanbod
gedaan tot kavelruil met een perceel in Willemstad
met een termijn van vier weken om op dit aanbod te
reageren. Op 12 april 2023 heeft de gemeenteraad
belanghebbende 1 opnieuw gevraagd om te rea-
geren op het aanbod. In een e-mailbericht van 10
mei 2023 is namens de raad aan belanghebbende
medegedeeld dat het aanbod per 2 juni 2023 komt
te vervallen, indien geen inhoudelijke reactie volgt.
Omdat belanghebbende 1 binnen die periode niet
heeft gereageerd op het aanbod tot kavelruil, kon de
raad redelijkerwijs overgaan tot een aanbod in geld.
De raad heeft twee keer (op 4 augustus 2023 en op
19 maart 2024) een aanbod in geld gedaan. Naar
het oordeel van de rechtbank heeft de gemeente op
19 maart 2024 niet een kennelijk zodanig onredelijk
bod gedaan, dat het niet kan worden gezien als po-
ging tot minnelijke verwerving. Uit de brief waarin
dit schriftelijk bod is gedaan volgt op welke wijze
het bedrag is berekend. De gemeente heeft dit bod
redelijkerwijs niet specifieker kunnen berekenen.
Belanghebbende 1 heeft vastgehouden aan de wens
tot kavelruil en heeft niet inhoudelijk gereageerd op
de aanbiedingen in geld. Gelet op die omstandig-
heden is de rechtbank van oordeel dat de raad een
redelijke poging heeft gedaan om het perceel min-
nelijk te verwerven.

Noodzaak perceel 4 ([perceel 4])
7 De Staat (Rijksvastgoedbedrijf) is eige-
. naar van perceel 4. Belanghebbende 2
heeft een pachtrecht op het perceel.
7 6 Uit de door de raad overgelegde stukken
. blijkt dat met de Staat (Rijksvastgoedbe-
drijf) overeenstemming is bereikt over minnelijke
verwerving van het perceel. Gelet daarop bestaat
geen noodzaak voor het onteigenen van het ei-
gendomsrecht van perceel 4. De rechtbank zal het
verzoek om bekrachtiging van de onteigeningsbe-
schikking afwijzen, voor zover het ziet op het eigen-
domsrecht van perceel 4.
7 Belanghebbende 2 heeft aangevoerd dat
. onteigening van het pachtrecht ten aan-
zien van perceel 4 niet noodzakelijk is, omdat de
raad geen redelijke poging heeft gedaan om het
perceel in minnelijkheid te verwerven. Volgens
belanghebbende 2 heeft de raad nog niet kunnen
beoordelen of bij belanghebbende 2 redelijkerwijs
bereidheid bestaat om minnelijk tot een vergelijk
te komen. Belanghebbende 2 heeft verzocht om

32 Art. 1517 en15.18 Ow; Stert. 2024, nr. 34038.
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een dam om het [perceel 5] met landbouwkundige
voertuigen te kunnen blijven bereiken. Dit perceel
wordt afgesneden door de nieuwe randweg. Er is
niet voorzien in toegang naar [perceel 5]. In een
e-mailbericht van 21 november 2024 is een over-
gang als optie aangegeven. Die overgang komt niet
terug op de tekeningen bij de onteigeningsbeschik-
king. Voor de realisatie van die overgang zal ook
extra grondbeslag nodig zijn en die extra vierkante
meters zijn niet in de onteigeningsbeschikking op-
genomen. Nu niet duidelijk is hoe de toegang tot
het perceel wordt ingericht en geen duidelijkheid is
verschaft over de watergangen en de gevolgen, kan
ook geen redelijk voorstel zijn gedaan. In een brief
van 20 februari 2024 heeft belanghebbende 2 de
schadeposten (zoals deze zijn begroot door [naam
4]) op een rij gezet: financieringsschade vanwege
aankoop vervangende grond, schade vanwege na-
deligere exploitatie, omrijschade, bijkomende kos-
ten, deskundigenkosten en belastingschade). De
raad is niet bereid om omrijschade te vergoeden.
Daarnaast heeft belanghebbende 2 meermaals een
concreet redelijk voorstel gedaan om overeenstem-
ming te bereiken. Die voorstellen zijn afgewezen
zonder motivering per schadepost.
7 Zoals de rechtbank onder 7.5 heeft over-
. wogen verplicht de Ow de onteigenende
partij niet tot schadeloosstelling in de vorm van
compensatiegrond of een andere oplossingen. Naar
het oordeel van de rechtbank blijkt uit het logboek
dat de raad in voldoende mate heeft onderzocht of
tegemoet kon worden gekomen aan de wens van
belanghebbende 2 om een toegang tot [perceel
5]. Uit meerdere stukken blijkt dat hierover is ge-
communiceerd tussen partijen en dat de raad een
voorstel heeft gedaan voor een ontsluiting van het
[perceel 5] die kan worden gerealiseerd binnen de
bestemmingen verkeer en water waarvoor wordt
onteigend. Ook nadat bleek dat partijen het niet
eens zijn geworden over een ontsluiting, kon de
raad redelijkerwijs overgaan tot een aanbod in geld.
De raad heeft drie keer (op 7 maart 2023, op 11
januari 2024 en op 21 maart 2024) een aanbod in
geld gedaan. Naar het oordeel van de rechtbank
heeft de gemeente op 21 maart 2024 niet een ken-
nelijk zodanig onredelijk bod gedaan, dat het niet
kan worden gezien als poging tot minnelijke ver-
werving. Het is - zoals de raad in het verweerschrift
schrijft - aan de civiele rechter om te oordelen over
de verschillende schadeposten die wel of niet zijn
meegenomen in de aangeboden schadeloosstelling.
In het kader van de bestuursrechtelijke onteige-
ningsprocedure wordt de vraag of alle schadecom-
ponenten in de schadeloosstelling zijn opgenomen,
niet beoordeeld.??

33 Stert. 2025, nr. 3654.

8. Urgentie
8 Een onteigeningsbeschikking kan op
. grond van art. 11.5, onder ¢, van de Ow
alleen worden gegeven als de onteigening urgent
is. Gemotiveerd moet worden dat binnen drie jaar
vanaf het moment waarop de eigendom door de
onteigenaar wordt verkregen een begin moet wor-
den gemaakt met de uitvoering van de beoogde
vorm van ontwikkeling, gebruik of beheer van de
fysieke leefomgeving waarvoor onteigening nodig
is. Onteigenaars kunnen dit aannemelijk maken aan
de hand van concrete, op uitvoering gerichte pro-
jectplannen en planningen. Het urgentiecriterium
waarborgt dat eigenaren niet onnodig vroeg worden
gestoord in hun eigendomsrecht. Als startmoment
van de driejaarstermijn geldt het moment waarop
de onteigenaar de eigendom heeft verkregen. Met
het inschrijven van een door een notaris verleden
onteigeningsakte in de openbare registers verkrijgt
de raad de eigendom vrij van alle lasten en rechten
die met betrekking tot de zaak bestaan. Vanaf dat
moment kan de onteigenaar daadwerkelijk aan de
slag met de verwezenlijking van het onteigenings-
belang. Het is re€el om voor de urgentietermijn bij
dat moment aan te sluiten.*
8 Naar het oordeel van de rechtbank is de
. onteigening urgent, omdat de raad gemo-
tiveerd heeft toegelicht dat uiterlijk drie jaar na het
verkrijgen van de eigendom wordt begonnen met
de verwezenlijking van de functies waarvoor wordt
onteigend. Uit de zakelijke beschrijving blijkt dat de
raad ervanuit gaat dat zij de percelen uiterlijk me-
dio 2027 in eigendom zullen verkrijgen. Vervolgens
worden medio 2027 voorbereidende werkzaamhe-
den (bijvoorbeeld archeologisch onderzoek) ver-
richt en zal uiterlijk begin 2028 worden gestart met
de aanleg van de rondweg.
8 Belanghebbende 1 heeft in zijn beden-
. king aangevoerd dat de urgentie om tot
onteigening over te gaan ontbreekt. Volgens hem
is het prematuur om tot onteigening over te gaan,
omdat het bestemmingsplan nog niet onherroepe-
lijk is vastgesteld. Wanneer de onteigeningsbeschik-
king wordt bekrachtigd, maar het bestemmingsplan
nog niet onherroepelijk is vastgesteld volgt voor be-
langhebbende 1 een lange periode van grote rechts-
onzekerheid. De Raad van State heeft de regering
op 3 augustus 2018 geadviseerd om de rechtsbe-
scherming tegen de onteigeningsbeschikking te la-
ten aansluiten bij die tegen het omgevingsplan.
8 4 Naar het oordeel van de rechtbank kan
. hetgeen belanghebbende 1 heeft aange-
voerd niet leiden tot het oordeel dat urgentie ont-
breekt. Ter zitting heeft belanghebbende 1 aangege-
ven dat hij met dit argument niet heeft bedoeld aan
te voeren dat geen sprake is van een onteigenings-
belang. De rechtbank stelt vast dat de wetgever
het mogelijk heeft gemaakt om een onteigenings-

34 Art.11.18 Ow; Kamerstukken I1 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 111.
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beschikking te baseren op een nog niet onherroe-
pelijk omgevingsplan. In de memorie van toelich-
ting® staat expliciet dat niet de voorwaarde wordt
gesteld dat het omgevingsplan onherroepelijk is.
Wanneer het bevoegd gezag zou moeten wachten
tot het instrument onherroepelijk is geworden,
voordat het de onteigeningsbeschikking zou kun-
nen geven, zou dat tot te grote vertraging leiden
voor de verwezenlijking van de beoogde vorm van
beheer, gebruik of ontwikkeling van de fysieke leef-
omgeving. Voor de uiteindelijke eigendomsover-
gang is uiteraard wel vereist dat het instrument on-
herroepelijk is geworden. Dat wordt gewaarborgd,
doordat uit de Ow blijjkt dat de daadwerkelijke
onteigening niet kan plaatsvinden wanneer het om-
gevingsplan (voorheen bestemmingsplan) niet on-
herroepelijk is geworden. Uit art. 11.16, eerste lid,
onder b, van de Ow vloeit voort dat de notaris de
onteigeningsakte pas kan verlijden, op het moment
dat het omgevingsplan (in dit geval het bestem-
mingsplan) onherroepelijk is geworden. Alleen met
het inschrijven van een door een notaris verleden
onteigeningsakte in de openbare registers verkrijgt
de onteigenaar de eigendom vrij van alle lasten en
rechten die met betrekking tot de zaak bestaan.

9. Conclusie

De rechtbank zal de onteigeningsbeschikking ge-
deeltelijk bekrachtigen, namelijk voor zover deze
betrekking heeft op het onteigenen van perceel 1
([perceel 1]) en het pachtrecht op perceel 4 ([per-
ceel 4]). De rechtbank wijst het verzoek om be-
krachtiging van de onteigeningsbeschikking af, voor
zover deze betrekking heeft op perceel 2 ([perceel
2]), perceel 3 ([perceel 3]) en het eigendomsrecht
op perceel 4 ([perceel 4]). De rechtbank licht hier-
na toe hoe zij tot deze uitspraak komt. (...)

11. Kosten belanghebbende
1 1 De uitspraak houdt op grond van
o art. 16.111 van de Ow in dat het be-
stuursorgaan wordt veroordeeld in de kosten die
een belanghebbende die een bedenking tegen de
onteigeningsbeschikking heeft ingebracht, in ver-
band met de behandeling van het verzoek naar
aard en omvang redelijkerwijs heeft moeten maken.
Het Besluit proceskosten bestuursrecht is niet van
toepassing. De belanghebbende die een bedenking
heeft ingediend krijgt in alle gevallen de proceskos-
ten van deelname aan de bekrachtigingsprocedure
vergoed. De rechtbank wordt verplicht een pro-
ceskostenveroordeling ten gunste van de belang-
hebbende uit te spreken, zodat deze veroordeling
niet afhankelijk is van het inhoudelijke rechterlijke
oordeel op het verzoek tot bekrachtiging. Het moet
gaan om kosten die de belanghebbende redelij-
kerwijs heeft moeten maken voor door een derde
beroepsmatig verleende rechtsbijstand. Het is aan
de rechtbank om te beoordelen of de kosten rede-

35 Kamerstukken I/ 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 237.

lijkerwijs gemaakt zijn. Het woord ‘redelijkerwijs’
betekent hier een tweeledige redelijkheidstoets. Dit
betekent dat beoordeeld dient te worden of de bij-
stand redelijkerwijs is ingeroepen en of de kosten
daarvan redelijk zijn.*®
1 1 Het bestuursorgaan wordt daarnaast
. veroordeeld in de kosten die de be-
langhebbende die bedenkingen heeft ingediend,
heeft gemaakt in de fase voor de vaststelling van
de onteigeningsbeschikking. De uitspraak houdt
daarom op grond van art. 16.112 van de Ow ook
in dat het bestuursorgaan wordt veroordeeld in de
kosten die de belanghebbende die een bedenking
tegen de onteigeningsbeschikking heeft ingebracht,
naar aard en omvang redelijkerwijs heeft moeten
maken voor:
a. door een derde beroepsmatig verleende rechtsbij-
stand of andere deskundige bijstand voor het over-
leg over de minnelijke verwerving, bedoeld in art.
11.7, eerste lid, en
b. door een derde beroepsmatig verleende rechts-
bijstand of andere deskundige bijstand in verband
met het naar voren brengen van een zienswijze en
de behandeling daarvan bij de voorbereiding van de
onteigeningsbeschikking.

De kostenveroordeling wordt uitgesproken on-
geacht of de onteigeningsbeschikking wordt be-
krachtigd. Het gaat ook hier om de werkelijke kos-
ten van (rechts)bijstand, voor zover deze redelijk
zijn.?’

1 1 3 De rechtbank zal de raad veroorde-
. len in de kosten die belanghebbende
1 heeft gemaakt. Dit is een bedrag van € 2.196,15.
Belanghebbende 1 heeft een overzicht overgelegd
van kosten die hij voor rechtsbijstand heeft ge-
maakt in de fase voorafgaand aan de vaststelling
van de onteigeningsbeschikking en de kosten die
hij heeft gemaakt in verband met de behandeling
van het verzoek om bekrachtiging van de onteige-
ningsbeschikking. Uit de overzichten blijkt dat be-
langhebbende rechtsbijstand heeft ontvangen van
[gemachtigde] (12,10 uren, een uurloon van € 150,
en 21% BTW is: € 2.196,15). Het overzicht bevat
de uitgevoerde werkzaamheden (10,10 uur) door
deze persoon en het uurloon. Uit het overzicht staat
ook dat de aanwezigheid op de zitting nog niet in
de 10,10 uren is opgenomen. De zitting heeft af-
gerond twee uur geduurd. Naar het oordeel van de
rechtbank blijkt uit het overzicht en de toelichting
op zitting dat belanghebbende de bijstand rede-
lijkerwijs heeft ingeroepen. De rechtbank acht de
kosten ook redelijk.
1 1 De rechtbank zal de raad veroordelen
. in de kosten die belanghebbende 2
36 Kamerstukken 1 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 280-281; A. de Snoo,
‘Commentaar op art. 16.111 Ow; in: Ch.\W. Backes e.a. (red.), T&C
Omgevingswet, Deventer: Kluwer 2024.
37 Kamerstukken 1 2018/2019, 35133, nr. 3, p. 281; A. de Snoo,

‘Commentaar op art. 16.112 Ow’, in: ChW. Backes e.a. (red.), T&C
Omgevingswet, Deventer: Kluwer 2024.
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heeft gemaakt. Dit is een bedrag van € 20.039,42.
Belanghebbende 2 heeft overzichten overgelegd
van kosten die hij voor rechtsbijstand heeft gemaakt
in de fase voorafgaand aan de vaststelling van de
onteigeningsbeschikking en de kosten die hij heeft
gemaakt in verband met de behandeling van het
verzoek om bekrachtiging van de onteigeningsbe-
schikking. Uit de overzichten blijkt dat belangheb-
bende rechtsbijstand heeft ontvangen van [naam 4]
(40,08 uren, een uurloon van € 175 en 21% BTW
is € 8.487,65) en zijn gemachtigde (mr. Wijnen)
(57,18 uren en een uurloon van € 250,-, 6% kan-
toorkosten en 21% BTW is € 18.645,80). De over-
zichten bevatten de uitgevoerde werkzaamheden
door deze personen en het uurloon. Ze bevatten
ook de uren voor het bijwonen van de zitting. Naar
het oordeel van de rechtbank blijkt uit die overzich-
ten dat belanghebbende de bijstand redelijkerwijs
heeft ingeroepen. De rechtbank acht de kosten ook
redelijk.

De beslissing

De rechtbank:

- wijst het verzoek van de raad om bekrachtiging
van de onteigeningsbeschikking toe, voor zover de
onteigeningsbeschikking betrekking heeft op het
onteigenen van perceel 1 ([perceel 1]) en het pacht-
recht op perceel 4 ([perceel 4]);

- wijst het verzoek van de raad om bekrachtiging
van de onteigeningsbeschikking af, voor zover de
onteigeningsbeschikking betrekking heeft op het
onteigenen van perceel 2 ([perceel 2]), perceel 3
([perceel 3]) en het eigendomsrecht op perceel 4
([perceel 4]) (Enz., enz., Red.)

NOOT
Inleiding

De rechtbank Zeeland-West-Brabant kan niet alleen de
. eerste, maar ook de tweede bekrachtigingsuitspraak
onder het ‘nieuwe onteigeningsrecht’ op haar conto schrij-
ven. Die eerste uitspraak - in de zaak Gilze en Rijen - heeft
uitgebreid aandacht gekregen in de literatuur, waarbij van
diverse zijden (terecht) kritische kanttekeningen zijn ge-
plaatst.® Ook deze tweede uitspraak kan een kritische toets
(helaas) niet doorstaan, zoals ik hieronder nader zal toelich-
ten.

2 Ik merk op dat - hetgeen niet zal verbazen - diverse
. onderdelen van de bekrachtigingsuitspraak Moerdijk
vrijwel woordelijk overeenkomen met onderdelen uit de be-
krachtigingsuitspraak Gilze en Rijen. Ik zal mijn kritiek op die
onderdelen - die ik elders al uitgebreid heb toegelicht® - in
deze bespreking niet herhalen en beperk mij tot die aspec-
ten die ‘nieuw’ zijn ten opzichte van de eerste uitspraak.

38 RbD. Zeeland-West-Brabant 20 mei 2025, ECLI:NL:RBZWB:2025:
2931, TBR 2025/121, m.nt. M.T. Pranger & H.P. Wiersema, AB 2025/187,
m.nt. S. Schuite, JB 2025/125, m.nt. B.S. ten Kate, BR 2025/59, m.nt.
H.X. Botter, 0&A 2025/54, m.nt. J.A.M.A. Sluysmans.

39 Namelijk in mijn noot in 0&A 2025/54.

Belanghebbende

Art. 16.97 lid 1 Omgevingswet biedt ‘belanghebben-
. den’ de mogelijkheid om desgewenst bij de recht-
bank bedenkingen in te dienen naar aanleiding van het
verzoek van het bevoegd gezag tot bekrachtiging van een
onteigeningsbeschikking. Het artikellid geeft vervolgens
ook een opsomming van partijen die ‘in ieder geval’ als be-
langhebbenden hebben te gelden. Uiteraard worden hier
de eigenaren genoemd, maar bijvoorbeeld ook erfpachters,
opstallers, pachters en huurders. De woorden ‘in ieder geval’
duiden erop dat deze opsomming nadrukkelijk niet limitatief
is. Ook een partij wiens hoedanigheid niet in art. 16.97 lid 1
Omgevingswet wordt genoemd, kan als belanghebbende
kwalificeren.

4 In de kwestie Moerdijk zijn onder meer bedenkingen
. ingediend door een persoon die zich kennelijk heeft
geafficheerd als (toekomstig) bedrijfsopvolger van de huidi-
ge eigenaar van de grond in kwestie. De rechtbank signaleert
(terecht) dat dit niet een van de hoedanigheden is die in
art. 16.97 lid 1 Omgevingswet worden genoemd. Daarnaast
is - aldus de rechtbank - ‘niet gebleken’ dat haar belang op
andere wijze rechtstreeks bij de onteigeningsbeschikking
is betrokken, waarmee de rechtbank (terecht) de maatstaf
van art. 1:2 Awb hanteert. De bedenking van deze toekom-
stig bedrijfsopvolger wordt niet ontvankelijk verklaard om-
dat zij dus niet kwalificeert als een belanghebbende bij de
onteigeningsbeschikking.

Tussentijdse verwerving

De rechtbank - toetsend ex nunc - stelt vast dat ten
» aanzien van een aantal percelen dat in de onteige-
ningsbeschikking is opgenomen is gebleken dat de ge-
meente deze inmiddels minnelijk heeft verworven. Nu de
gemeente kennelijk het verzoek tot bekrachtiging van de
onteigening van deze percelen niet heeft ingetrokken, wijst
de rechtbank het verzoek ten aanzien van deze percelen af
omdat de noodzaak is komen te vervallen (zie ro. 7.2).

Afzonderlijke ‘onteigening’ van pachtrecht

Ten aanzien van een perceel - in de uitspraak aange-
» duid als perceel 4 - doet zich de situatie voor dat ook
dit perceel lopende de bekrachtigingsprocedure alsnog
minnelijk is verworven. Met de pachter van dit perceel is
evenwel nog geen minnelijke overeenstemming bereikt.
Tegen die achtergrond ziet de rechtbank aanleiding om
bekrachtiging van de onteigeningsbeschikking af te wijzen
voor zover deze betrekking heeft op het eigendomsrecht
op perceel 4, maar te bekrachtigen voor zover deze betrek-
king heeft op het pachtrecht op perceel 4. Die beslissing is
ongetwijfeld het meest opmerkelijke onderdeel van de be-
krachtigingsuitspraak, want deze druist lijnrecht in tegen de
systematiek en de bedoeling van de wet.

Ommet dat laatste te beginnen: onteigening van afzon-
. derlijke rechten - onder de Onteigeningswet in bepaal-
de gevallen mogelijk - is in de Omgevingswet nadrukkelijk
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uitgesloten. De memorie van toelichting laat daarover geen
enkel misverstand bestaan: ‘In de voorgestelde regeling heeft
de onteigening in alle gevallen betrekking op de onroerende
zaak als geheel. Onder [de Onteigeningswet] bestaat nog de
mogelijkheid om de beperkte rechten van opstal, erfpacht,
vruchtgebruik, gebruik, bewoning en beklemming afzonderlijk
te kunnen onteigenen in gevallen waarin de onroerende zaak al
toebehoort aan de onteigenaar. Deze mogelijkheid komt in de
voorgestelde regeling te vervallen'*

De wijze waarop dergelijke rechten - maar ook ande-

. re rechten, zoals huur en pacht - via de onteigening
komen te vervallen, is dus niet door die als zodanig te be-
noemen in de onteigeningsbeschikking, maar door de titel-
zuiverende werking van de eigendomsovergang. Ik verwijs
opnieuw naar de heldere uiteenzetting in de memorie van
toelichting: ‘Door de onteigening verkrijgt de onteigenaar de
volle eigendom van de onroerende zaak zonder dat daarop
zakelijke of persoonlijke rechten rusten. Deze rechten die bij
een normale eigendomsoverdracht niet verloren gaan, komen
met de onteigening te vervallen. Gedacht kan worden aan de
rechten van erfpacht en opstal, erfdienstbaarheden, huurover-
eenkomsten, pachtovereenkomsten en kwalitatieve verplich-
tingen. Het rechtsgevolg van het vervallen van alle lasten en
rechten die met betrekking tot de onteigende zaak bestaan,
wordt de titelzuiverende werking van onteigening genoemd#

Tegen deze achtergrond is duidelijk dat de rechtbank
. hier tot een verkeerd oordeel is gekomen, een oordeel
dat bovendien door noch de belanghebbende, noch het
bestuursorgaan is uitgelokt of verdedigd. De aanpak van de
rechtbank kan voor de gemeente zelfs tot een lastig vervolg
leiden. De eigendomsovergang van perceel 4 zal moeten
geschieden door het opmaken en verlijden van een ont-
eigeningsakte door een notaris. Die notaris zal dan (waar-
schijnlijk) constateren dat ten aanzien van perceel 4 geen
sprake is van een bekrachtigde onteigeningsbeschikking en
dat voor een afzonderlijke - separate - ‘onteigening’ van een
pachtrecht geen wettelijke grondslag bestaat. De gemeente
kan natuurlijk proberen om via een hoger beroep te komen
tot ‘reparatie’ van de bekrachtigingsuitspraak, maar zal dan
waarschijnlijk wel worden geconfronteerd met een aanmer-
kelijke verlenging van de procedure.*?

Onderhandelingsverweer

1 Een van de belanghebbenden - de eigenaar van

. perceel 1 - meent dat de noodzaak voor onteigening
ontbreekt vanwege een (in mijn woorden) gebrekkig minne-
lijk overleg. Art. 11.7 Omgevingswet vereist een adequaat -
en voldoende serieus - minnelijk overleg. Als geen ‘redelijke
poging’ is gedaan om tot minnelijke overeenstemming te

40 Kamerstukken I 2018/19,35133,nr. 3, p. 98.

41 Kamerstukken 11 2018/19, 35133, nr. 3, p. 98.

42 Intheorie is denkbaar dat een verzoek wordt gedaan tot aanpassing
van de uitspraak vanwege een kennelijke fout die zich voor eenvoudig
herstel leent. Ik vraag mij af of daarvan sprake is. Het gaat hier niet om
een duidelijke vergissing of verschrijving, maar om een weloverwogen,
maar verkeerd oordeel. Om een dergelijk oordeel te doen kantelen, lijkt
hoger beroep mij de aangewezen weg.

komen over verwerving dan zal de noodzaak ontbreken om
gebruik te maken van het onteigeningsinstrument.

1 Op basis van een feitelijke beoordeling van het ver-

. loop van dat minnelijk overleg komt de rechtbank
tot een naar mijn mening begrijpelijk oordeel dat in het on-
derhavige geval wel degelijk een redelijke poging is gedaan
om het perceel ‘in minnelijkheid’ te verwerven (zie ro. 74).
De rechtbank voegt daar vervolgens nog aan toe: ‘Indien een
belanghebbende in het minnelijk overleg (...) duidelijk maakt
de voorkeur te geven aan vervangende grond of een andere
oplossing, moet de raad nagaan of hieraan tegemoet gekomen
kan worden.

1 Hoewel op zichzelf juist is dat een ‘behoorlijk” min-

. nelijk overleg vereist dat wordt nagegaan of aan
redelijke wensen van een belanghebbende kan worden te-
gemoetgekomen, roept deze overweging van de rechtbank
toch vragen op.

1 Dat isin de eerste plaats zo, omdat de rechtbank ter

» onderbouwing van dit citaat verwijst naar art. 15.17
en 15.18 Omgevingswet. Die bepalingen zien op het ‘recht
op schadeloosstelling’ en de ‘omvang van de schadeloos-
stelling, en zeggen werkelijk niets over de reikwijdte van de
onderhandelingsverplichting. Verder verwijst de rechtbank
nog naar een Koninklijk Besluit van 3 oktober 2024. Daarin
wordt (wel) door de Kroon overwogen dat in geval een be-
langhebbende in het minnelijk overleg duidelijk maakt de
voorkeur te geven aan ‘vervangende grond of een andere op-
lossing (...) de verzoeker [moet] nagaan of hieraan tegemoet
gekomen kan worden.

1 Wat de rechtbank echter verder miskent bij het

« zoeken van aansluiting bij de hiervoor geciteerde
overweging van de Kroon, is dat er onder de huidige ont-
eigeningsregelgeving een onderscheid bestaat tussen het
bestuursorgaan de gemeenteraad als bevoegd gezag tot
het nemen van de onteigeningsbeschikking en de publiek-
rechtelijke rechtspersoon de gemeente Moerdijk als ontei-
genaar. Het is in die verhouding niet de gemeenteraad die
minnelijk overleg moet voeren (of moet nagaan in hoeverre
aan wensen van de belanghebbende in dat minnelijk overleg
tegemoet kan worden gekomen), maar de gemeente.* De
raad zou idealiter juist zelf moeten toetsen of het minnelijk
overleg naar behoren is verlopen.

Vergoeding van kosten

1 De rechtbank besteedt meer aandacht aan de ver-

» goeding van kosten van bijstand voor de belangheb-
benden dan in de uitspraak Gilze en Rijen het geval was. He-
laas is ook in de zaak Moerdijk aard en omvang van die kos-
ten - waarvan vergoeding is voorzien in art. 16.111 en 16.112
Omgevingswet - geen onderwerp van geschil geweest,
zodat de oordeelsvorming daarover niet echt spannend is.

43 Stert. 2024, nr. 34038 (Onteigening PHS Alkmaar-Amsterdam).
44 Deze misvatting is ook terug te vinden inro. 7.8. Herlezing van de
bekrachtigingsuitspraak Gilze en Rijen leerde mij dat ook daar deze
rollen door de rechtbank niet zijn onderscheiden.
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De rechtbank hanteert terecht als maatstaf de (in de voor-
melde bepalingen geincorporeerde) zogenoemde ‘dubbele
redelijkheidstoets': is het redelijk dat bijstand is betrokken
en zijn de in dat verband daadwerkelijk gemaakte kosten
ook redelijk? Beide vragen worden ten aanzien van de door
belanghebbenden opgevoerde kosten door de rechtbank
bevestigend beantwoord.

1 Een weeffout binnen het systeem van het nieuwe

. onteigeningsrecht lijkt mij overigens te zijn dat in
geval er wel een geschil is over vergoeding van die kosten,
een voortzetting van dat geschil in een beroep bij de Afde-
ling bestuursrechtspraak tot gevolg heeft dat de bekrach-
tigingsbeschikking voorlopig niet onherroepelijk wordt. Nu
dat (aldus art. 11.16 Omgevingswet) wel een vereiste is voor
het kunnen plaatsvinden van de beoogde eigendomsover-
gang plaatst een onwelgevallig oordeel van de rechtbank
over de kostenvergoeding het bestuursorgaan (en - als af-
geleide - de onteigenaar) voor een duivels dilemma: er moet

dan immers worden gekozen voor het slikken van een naar
eigen inzicht onterechte of onredelijke kostenveroordeling
of het zelf vertragen van het onteigeningsproces door het
instellen van beroep. Ik vermoed overigens dat in de praktijk
in de meeste gevallen voor het eerste zal worden gekozen.
Een ander - minstens zo vervelend - ‘bijeffect’van de huidige
regeling van kostenvergoeding is dat een belanghebbende
die wellicht geen enkele moeite (meer) heeft met de ontei-
gening(sbeschikking) zelf, enkel vanwege een tegenvallend
oordeel betreffende de door hem gemaakte kosten beroep
instelt tegen de bekrachtigingsuitspraak, eveneens dan
met aanmerkelijke vertraging in de eigendomsovergang
tot gevolg. Ik heb mij in het verleden al meermaals kritisch
uitgelaten over het nodeloos complexe systeem van kosten-
vergoeding in de Omgevingswet® en kan slechts hopen dat
dit systeem binnen afzienbare tijd door de wetgever wordt
heroverwogen.

JAMA. Sluysmans

45 Zie bijv. JAM.A. Sluysmans, ‘Te goed van vertrouwen. De nieuwe
onteigeningsregelgeving in de Omgevingswet’ in: S. Hillegers e.a. (red.),
Vertrouwen in de Omgevingswet, Deventer: Wolters Kluwer 2021, p.
218-219 en J. AM.A. Sluysmans, ‘Onteigening in de Omgevingswet’ in:
JAM.A. Sluysmans e.a., Wetsvoorstel Aanvullingswet grondeigendom
Omgevingswet (VBR-preadvies, nr. 47), Den Haag: IBR 2019, p. 35-36.
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Jurisprudentie - V. Aanneming van werk

TBR 2025/147

Hoge Raad, 12 juli 2024, 23/00974, ECLI:NL:HR:2024:1073
(Artikel 7:755 BW: toepassing van de tenzij-bepaling)

(Mr. M.J. Kroeze, mr. H.M. Wattendorff en mr. F.R. Salomons)
BW: art. 7:155

Meerwerk. Prijsverhoging. Tenzij-bepaling.
Waarschuwingsplicht

Met gastnoot J.N.E. Weyne en L.S.L. van
Pelt, Red.!

2 Uitgangspunten en feiten
2 1 In cassatie kan van het volgende wor-
. o den uitgegaan.
(1) MW Techniek is actief in afvalwaterinzameling
en -behandeling.
(ii) [verweerders] exploiteren een landbouwbedrijf
dat zich onder andere bezighoudt met het fokken
van varkens.
(iii) MW Techniek heeft aan [verweerders] een
prijsopgave gedaan betreffende ‘het aanbod met
installatie van de Mestwater technologie BV volau-
tomatische mest/waterafscheider MTS2102 type
9860’ tegen een totaalprijs van € 669.000,-- (ex-
clusief btw).
@iv) In een brief heeft MW Techniek de opdracht
bevestigd. Deze opdrachtbevestiging is door [ver-
weerder 1] als opdrachtgever voor akkoord onder-
tekend.
(v) [verweerders] hebben twee facturen van MW
Techniek met een totaalbedrag van € 405.000,--
(exclusief btw) betaald.
(vi) Vervolgens is tussen partijen een geschil ont-
staan over de uitvoering van de overeenkomst.
(vii) MW Techniek heeft een factuur (‘derde aanbe-
taling’) met een bedrag van € 264.000,-- (exclusief
btw) aan [verweerders] verstuurd. [verweerders]
hebben deze factuur niet betaald. Om uit de daar-
opvolgende impasse te geraken, hebben partijen
met elkaar gesproken, waarna MW Techniek voor
de (deel)leveringen en betalingen een stappenplan
heeft voorgesteld. Omdat [verweerders] daaraan
geen medewerking wensten te verlenen, heeft MW
Techniek op 13 januari 2020 een eindfactuur van
€ 37.300,-- (exclusief btw) opgesteld, die onder

1 Jeanile Weyne is werkzaam als advocaat en partner bij Pels Rijcken
en gespecialiseerd in bouw- en aanbestedingsrecht. Noor van Pelt is
werkzaam als advocaat bij Pels Rijcken en is tevens gespecialiseerd in
bouw- en aanbestedingsrecht.

andere betrekking heeft op de kosten voor een door
[verweerders] gewenste plc-kast. [verweerders]
hebben deze eindfactuur ook niet betaald.
2 2 Voor zover in cassatie van belang vor-
. o dert MW Techniek betaling van de
openstaande facturen. De rechtbank? heeft de vor-
dering van MW Techniek toegewezen. Het hof?
heeft het vonnis van de rechtbank gedeeltelijk ver-
nietigd en de vordering van MW Techniek toege-
wezen, met uitzondering van het gedeelte van de
vordering dat betrekking heeft op de in de eind-
factuur van 13 januari 2020 begrepen kosten van
de plc-kast. Daartoe heeft het hof, voor zover van
belang, het volgende overwogen:
“Verschuldigdheid en opeisbaarheid van de factuur van
13 januari 20202
3.18 MW Techniek heeft in het kader van de bui-
tengerechtelijke ontbinding van de overeenkomst
tussen partijen op 13 januari 2020 een afrekenings-
factuur opgemaakt, waarbij door haar nog niet af-
gerekend meerwerk in rekening is gebracht, maar
waarin zij ook door haar retour genomen onderde-
len van de installatie in mindering heeft gebracht.
[verweerders] hebben ook bezwaar gemaakt tegen
toewijzing door de rechtbank van de factuur van
13 januari 2020 van € 37.300,-. Zij stellen dat de
rechtbank ten onrechte heeft geoordeeld dat (i) de
post van € 4.000,- voor de huur van de heftruck
en (ii) de post van € 127.700,- voor de plc-kast als
meerwerk konden worden gefactureerd.
...
3.20. Met betrekking tot post (ii) betwisten [ver-
weerders] dat partijen zijn overeengekomen dat de
plc-kast als meerwerk zou worden uitgevoerd. Dat
blijkt volgens hen uit het feit dat de plc-kast niet
is opgenomen in de offerte van 26 april 2019 en
ook niet in de offerte van 1 juli 2019 (...), terwijl
op dat moment de wens van de plc-kast door [ver-
weerders] was geuit en ook al duidelijk was dat de
plc-kast door MW Techniek conform die wens zou
worden uitgevoerd. [verweerders] mochten er daar-
om gerechtvaardigd op vertrouwen dat de plc-kast
niet tot extra kosten zou leiden. Zij betwisten in juni
2019 te zijn geinformeerd dat MW Techniek voor
de plc-kast een meerwerkprijs van € 100.000,- ver-
wachtte. De e-mail van [betrokkene 3] van [B] van
26 juni 2019, die volgens MW Techniek de meer-
kosten van één grote besturingskast (...) onder-
bouwt, hebben zij voorafgaand aan deze procedure

2 Rb. Overijssel 12 mei 2021, ECLI:NL:RBOVE:2021:1943.
3 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 13 december 2022, ECLI:NL:G-
HARL:2022:10726, hersteld bij arrest van 17 januari 2023
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nimmer ontvangen. Zou dat het geval zijn geweest,
dan zouden zij onmiddellijk aan de bel hebben ge-
trokken.

3.21. Het hof overweegt dat uit artikel 7:755 BW
volgt dat een aannemer, in geval van door de op-
drachtgever gewenste toevoegingen of veranderin-
gen in het overeengekomen werk, slechts dan een
verhoging van de prijs kan vorderen, wanneer hij de
opdrachtgever tijdig heeft gewezen op de noodzaak
van een daaruit voortvloeiende prijsverhoging, ten-
zij de opdrachtgever die noodzaak uit zichzelf had
moeten begrijpen. Naar het oordeel van het hof is
niet komen vast te staan dat MW Techniek aan haar
waarschuwingsplicht ten aanzien van de plc-kast
heeft voldaan. Zo heeft zij weliswaar gesteld dat
dit in diverse whatsapp-berichten tussen partijen
is vastgelegd, maar zij heeft deze berichten niet in
het geding gebracht. Evenmin heeft zij tijdens de
mondelinge behandeling bevestigend geantwoord
op de vraag of het e-mail bericht van [betrokkene
3] van 26 juni 2019 aan [verweerders] is doorge-
stuurd. Het deel van de factuur dat betrekking heeft
op de plc-kast (te weten € 4.200,- en € 127.700
-/- € 28.000,-) kan dan ook niet worden toegewe-
zen. Dat betekent dat [verweerders] in plaats van
€ 37.300,- verschuldigd te zijn, een bedrag van
€ 66.600,- van MW Techniek dient terug te krij-
gen. Dit bedrag dient in mindering te strekken op
de factuur van € 264.000,- van 12 december 2019.”

3 Beoordeling van het middel in het principale
beroep
3 1 Onderdeel 1.1 van het middel klaagt
o« 4 o dathethofinrov.3.21 bij de toepassing
van art. 7:755 BW ten onrechte niet heeft beoor-
deeld of [verweerders] uit zichzelf hadden moeten
begrijpen dat het ombouwen van de plc-kast een
prijsverhoging meebracht.
3 2 In geval van door de opdrachtgever ge-
. « wenste toevoegingen of veranderingen
in het overeengekomen werk kan de aannemer vol-
gens art. 7:755 BW slechts dan een verhoging van
de prijs vorderen, wanneer hij de opdrachtgever tij-
dig heeft gewezen op de noodzaak van een daaruit
voortvloeiende prijsverhoging, tenzij de opdracht-
gever die noodzaak uit zichzelf had moeten begrij-
pen. Het hof heeft geoordeeld dat MW Techniek
geen verhoging van de prijs kon vorderen voor de
door [verweerders] gewenste plc-kast, zonder dat
het hof daarbij heeft beoordeeld of [verweerders]
hadden moeten begrijpen dat met het ombouwen
van de plc-kast een verhoging van de prijs was
gemoeid. Tot die beoordeling was het hof wel ge-
houden, omdat de rechtbank in rov. 2.26 van zijn
eindvonnis heeft overwogen dat [verweerders] had-
den moeten begrijpen dat de bouw van één enkele
plc-kast meerkosten met zich bracht, [verweerders]
in hoger beroep tegen dat oordeel een grief hebben
gericht en MW Techniek zich daartegen hebben
verweerd met een betoog dat ertoe strekte dat [ver-
weerders] de noodzaak van een prijsverhoging uit

zichzelf hadden moeten begrijpen. De hiervoor in
3.1 weergegeven klacht slaagt derhalve.
3 Onderdeel 2 klaagt dat het hof - bij zijn
. o oordeel in rov. 3.21 dat MW Techniek
niet tijdig heeft gewezen op de noodzaak van een
prijsverhoging voor de door [verweerders] gewens-
te plc-kast - ten onrechte niet heeft gerespondeerd
op een schriftelijke onderbouwde essenti€le stelling
van MW Techniek. Ter onderbouwing van haar
klacht voert MW Techniek aan dat zij heeft gesteld
dat de ombouw naar één plc-kast aan de orde is
geweest tijJdens de schroefperstest van 5 juni 2019
op het bedrijf van [verweerders] in een gesprek tus-
sen een werknemer van haar en [de zoon van ver-
weerders], dat deze werknemer heeft gezegd dat het
ombouwen van de plc-kast wel € 100.000,-- kan
kosten (exclusief aansluitingen) en dat [de zoon
van verweerders] heeft gezegd dat het meerwerk en
de meerkosten geen probleem zijn. MW Techniek
heeft een verklaring van deze werknemer van MW
Techniek overgelegd en aangeboden deze stelling
te bewijzen door het horen van deze werknemer als
getuige.
3 4 Deze klacht slaagt eveneens. De stuk-
. o ken van het geding laten geen andere
conclusie toe dan dat MW Techniek hetgeen hier-
voor in 3.3 is weergegeven, in hoger beroep heeft
gesteld en heeft aangeboden te bewijzen. Het hof
heeft geoordeeld dat niet vast is komen te staan dat
MW "Techniek aan haar waarschuwingsplicht ten
aanzien van de plc-kast heeft voldaan. In de mo-
tivering van dit oordeel gaat het hof ten onrechte
niet in op de hiervoor in 3.3 weergegeven essenti€le
stelling van MW Techniek.
3 5 Onderdeel 3 is gericht tegen het oor-
. o deel van het hof in rov. 3.21 dat het
gedeelte van de factuur van 13 januari 2020 dat
betrekking heeft op de plc-kast niet kan worden
toegewezen, voor zover dat oordeel ziet op het be-
drag van € 4.200,-- voor montage-uren. Volgens
het onderdeel is het hof met dit oordeel buiten de
rechtsstrijd van partijen getreden, omdat [verweer-
ders] geen grief hebben gericht tegen het oordeel
van de rechtbank dat tussen partijen niet in geschil
is dat de montage-uren van € 4.200,--, die volgens
de rechtbank verband houden met de door [ver-
weerders] gewenste verhoging van de mestwate-
runit, meerwerk opleveren dat voor vergoeding in
aanmerking komt.
3 6 Ook deze klacht slaagt. De stukken van
. « het geding laten geen andere uitleg toe
dan dat [verweerders] geen grief hebben gericht te-
gen het oordeel van de rechtbank in rov. 2.19 van
haar vonnis van 12 mei 2021 dat tussen partijen
niet in geschil is dat de montage-uren van € 4.200,-
- verband houden met de door [verweerders] ge-
wenste verhoging van de mestwaterunit en dat deze
gewenste verhoging meerwerk oplevert dat voor
vergoeding in aanmerking komt. Het stond het hof
daarom niet vrij om te oordelen dat het bedrag van
€ 4.200,-- niet kan worden toegewezen.
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3 7 De overige klachten van het middel
o o kunnen niet tot cassatie leiden. De
Hoge Raad hoeft niet te motiveren waarom hij tot
dit oordeel is gekomen. Bij de beoordeling van deze
klachten is het namelijk niet nodig om antwoord te
geven op vragen die van belang zijn voor de een-
heid of de ontwikkeling van het recht (zie art. 81
lid 1 RO).

4 Beoordeling van het middel in het incidentele
beroep

De klachten van het middel kunnen niet tot cassatie
leiden. De Hoge Raad hoeft niet te motiveren waar-
om hij tot dit oordeel is gekomen. Bij de beoorde-
ling van deze klachten is het namelijk niet nodig om
antwoord te geven op vragen die van belang zijn
voor de eenheid of de ontwikkeling van het recht
(zie art. 81 lid 1 RO). (Enz., enz., Red.)

NOOT

Op 12 juli 2024 heeft de Hoge Raad arrest gewezen

. over de toepassing van art. 7:755 BW, waarbij de Hoge

Raad heeft bevestigd dat de ‘tenzij-bepaling’ een zelfstandi-

ge grond voor het recht op prijsverhoging in verband met
meerwerk inhoudt.

Hierna zal eerst kort worden ingegaan op de relevante
. onderdelen van het procesverloop bij de rechtbank
Overijssel, het Hof Arnhem-Leeuwarden en tot slot de Hoge
Raad.* Hoewel niet direct baanbrekend, is de rechtsregel uit
dit arrest van praktisch belang, te meer omdat gelet op de
feitelijke toets van art. 7:755 BW opdrachtgevers (en aan-
nemers) steeds beducht moeten zijn op de gevolgen van
discussies over al dan niet opgedragen meerwerk en de
daarmee gemoeide prijsverhoging.

De feiten

Kort gezegd gaat het in deze procedure om een geschil

« tussen MW Techniek, een bedrijf actief in de branche

Afvalwaterinzameling- en behandeling en een landbouwbe-

drijf dat zich onder andere bezighoudt met het fokken van
varkens (hierna: ‘de Opdrachtgever).

Voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst
» had MW Techniek een offerte uitgebracht. In de over-
eenkomst is - anders dan in de eerste offerte - uitdrukke-
lijk vermeld dat de opleverdatum in onderling overleg kon
worden aangepast. Na 1 juli 2019 hebben partijen verder
onderhandeld over technische wijzigingen en aanpassingen
van de mestwaterunit. Na uitbrenging van de offerte, maar
voor ondertekening van de overeenkomst heeft Opdracht-
gever aangegeven dat hij een plc-kast wilde hebben, de prijs
is hierbij ongewijzigd gebleven.

4 Zie ook: S.Wouda, Redactionele bijdrage: Extra kosten voor
meerwerk: opdrachtgever had prijsverhoging zelf moeten begrijpen,
Actualiteiten Bouwrecht 25 september 2024, < www.ibrtracker.nl/
actualiteit/39950>, IBR 2024.

MW Techniek en de Opdrachtgever hebben medio

» augustus 2019 een (definitieve) overeenkomst geslo-

ten waarbij MW Techniek een mestwaterunit zou leveren en

installeren bij de Opdrachtgever uiterlijk op 1 oktober 2019.

Voor deze werkzaamheden zou Opdrachtgever een vergoe-
ding aan MW Techniek betalen van € 669.000,- excl. btw.

Uiteindelijk kon MW Techniek niet eerder dan eind
« september 2019 met de bouw van de unit starten
omdat toen pas de eerste onderdelen werden geleverd. Uit
WhatsAppberichten blijkt dat Opdrachtgever heeft inge-
stemd met levering van een deel van de onderdelen op 5
november 2019. Opdrachtgever heeft de twee facturen van
13 september 2019 en 11 november 2019 met een totaalbe-
drag van € 405.000,- excl. btw. betaald. Op 12 december
2019 heeft Opdrachtgever een derde factuur gestuurd met
een bedrag van € 264.000.- excl. btw. Opdrachtgever heeft
deze factuur niet betaald. Na gesprekken tussen MW Tech-
niek en Opdrachtgever waarbij Opdrachtgever te kennen
heeft gegeven niet te willen betalen, heeft MW Techniek een
eindfactuur van<€ 37.300,- excl. btw verstuurd die Opdracht-
gever evenmin heeft betaald. Dit betrof een verrekenfactuur
met een aantal meerwerkposten waaronder de plc-kast en
posten die in mindering zijn gebracht voor niet gebruikte
materialen. Op 3 februari 2020 heeft MW Techniek de over-
eenkomst partieel, alleen voor de toekomst, ontbonden van-
wege het niet betalen van de openstaande facturen.

Rechtbank Overijssel®

Omdat Opdrachtgever niet tot betaling van de facturen
. overgaat, is MW Techniek een procedure gestart. Kern-
vraag in de procedure bij de rechtbank is welke partij als eer-
stein verzuim raakte. In dat kader is, naast de vraag of spra-
ke is van een fatale leveringstermijn, in geschil of de door
MW Techniek verzonden facturen verschuldigd en opeisbaar
zijn 6f dat MW Techniek een bedrag moet terugbetalen aan
de Opdrachtgever omdat sprake is van non-conformiteit
van de mestwaterunit en deze unit niet op 1 oktober 2019 is
geleverd. MW Techniek vordert een verklaring voor recht dat
de overeenkomst rechtsgeldig is ontbonden, dan wel (door
de rechtbank) wordt ontbonden. De Opdrachtgever vordert
inreconventie dat de buitengerechtelijke ontbindingsverkla-
ring niet het daarmee beoogde rechtsgevolg heeft gehad en
vordert op zijn beurt ook ontbinding van de overeenkomst.

De rechtbank oordeelt dat er geen sprake was van
. een fatale leveringstermijn waardoor de omstandig-
heid dat MW Techniek niet op 1 oktober 2019 de mestwa-
terunit heeft geleverd niet leidt tot wanprestatie tegenover
de Opdrachtgever en MW Techniek daardoor ook niet van
rechtswege in schuldeisersverzuim verkeert. Qok oordeelt
de rechtbank dat de non-conformiteit niet is komen vast te
staan.

De rechtbank oordeelt verder dat Opdrachtgever de
« derde factuur van € 264.000,- excl. btw alsnog moet
betalen. Ten aanzien van de eindfactuur van € 37.300,- excl.

5 Rb. Overijssel, 12 mei 2021, ECLI:NL:RBOVE:2021:1943.
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btw oordeelt de rechtbank dat de post voor de plc-kast
meerwerk betreft en dat MW Techniek voldaan heeft aan
haar waarschuwingsplicht op grond van art. 7:755 BW, om-
dat zij expliciet heeft aangegeven dat zij € 100.000,- meer-
werk verwachtte bij plaatsing van de plc-kast. Daarnaast
had Opdrachtgever moeten begrijpen dat de bouw van één
enkele plc-kast meerkosten met zich meebracht.

Hof Arnhem-Leeuwarden®

1 Opdrachtgever stelt vervolgens met zeven grieven

. hoger beroep in tegen het vonnis van de rechtbank.
Opdrachtgever vordert in hoger beroep dat de vorderingen
van MW Techniek alsnog worden afgewezen en dat de vor-
deringenvan Opdrachtgever worden toegewezen. De eerste,
tweede en derde grief richten zich tegen het oordeel van de
rechtbank dat de datum van 1 oktober 2019 geen fatale le-
veringstermijn betreft, dat de derde factuur opeisbaar en
verschuldigd was respectievelijk dat non-conformiteit van
de mestwaterunit niet is komen vast te staan. Al deze grie-
ven slagen niet.

1 En dan komt het Hof bij de vierde grief die zich
. richt tegen de hoogte van het toegewezen bedrag.
Opdrachtgever stelt dat de rechtbank ten onrechte heeft
geoordeeld dat i) de huur van de heftruck en ii) de plc-kast
als meerwerk zijn gefactureerd. Ten aanzien van het tweede
punt betwist Opdrachtgever dat partijen overeengekomen
zijn dat de plc-kast als meerwerk zou worden uitgevoerd,
dat zij in juni 2019 geinformeerd zouden zijn dat MW Tech-
niek een meerwerkprijs van €100.000,- verwachtte en stelt
zij dat zij gerechtvaardigd erop mocht vertrouwen dat de
plc-kast niet tot extra kosten zou leiden. Het Hof gaat mee
in het betoog van Opdrachtgever en oordeelt dat het niet is
komen vast te staan dat MW Techniek aan haar waarschu-
wingsplicht heeft voldaan. Grief 4 slaagt gedeeltelijk.” Meer
specifiek oordeelt het Hof:
“Dat niet is vast komen te staan dat MW Techniek aan haar
waarschuwingsplicht ten aanzien van de plc-kast heeft
voldaan. Zo heeft zij weliswaar gesteld dat dit in diverse
WhatsApp- berichten tussen partijen is vastgelegd, maar zij
heeft deze berichten niet in het geding gebracht. Evenmin
heeft zij tijdens de mondelinge behandeling bevestigend ge-
antwoord op de vraag of het e-mail bericht van 26 juni 2019
aan appellanten is doorgestuurd. Het deel van de factuur
dat betrekking heeft op de plc-kast kan dan ook niet worden
toegewezen."®

12 Het Hof komt vervolgens tot het oordeel dat MW
« Techniek niet aan de waarschuwingsplicht heeft
voldaan als bedoeld in art. 7:755 BW. Het Hof concludeert
op basis daarvan - en dus zonder te toetsen aan art. 7:755

6 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden, 13 december 2022, ECLI:NL:
GHARL:2022:10726.

7 Ook de vijfde grief met betrekking tot de verschuldigdheid van de
btw en wettelijke rente slaagt niet en grief 6 en 7 hebben geen zelfstan-
dige betekenis, waardoor die ook niet tot enig gevolg voor het vonnis
van de rechtbank leiden.

8 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden, 13 december 2022, ECLI:NL:
GHARL:2022:10726,r.0.3.21.

BW - dat MW Techniek geen recht heeft op betaling van het
meerwerk.

Hoge Raad

1 MW Techniek gaat in cassatie en stelt daarbij drie

« cassatiemiddelen in tegen het oordeel van het Hof.
Het eerste middel klaagt dat het Hof ten onrechte niet heeft
beoordeeld of Opdrachtgever uit zichzelf had moeten be-
grijpen dat het ombouwen van de plc-kast een prijsverho-
ging meebracht. Deze klacht slaagt. Onderdeel 2 klaagt dat
het Hof bij zijn oordeel over de waarschuwingsplicht ten on-
rechte niet een schriftelijke onderbouwde essentiéle stelling
heeft meegewogen. Deze klacht slaagt eveneens. Onderdeel
3'is gericht tegen het oordeel van het Hof dat het gedeelte
van de factuur met betrekking tot de montage-uren niet kan
worden toegewezen. Deze klacht slaagt ook, omdat partij-
en tegen dit oordeel van de rechtbank geen grief hebben
gericht. Het stond het Hof daarmee niet vrij om hierover te
oordelen.

1 4 Kortom, ten aanzien van art. 7:755 BW oordeelt de

. Hoge Raad dat het Hof ten onrechte bij beoordeling
van de toewijzing van het meerwerk niet heeft getoetst aan
de ‘tenzij-bepaling’van art. 7:755 BW.

Artikel 7:755 BW - hoe zat het ook alweer

1 Artikel 7:755 BW is vastgelegd in Boek 7 (aanne-
= ming van werk). Meerwerk bestaat kort gezegd uit
‘de gewenste toevoegingen of veranderingen in het over-
eengekomen werk'®Als sprake is van meerwerk, dan kan dat
vervolgens weer tot allerlei vervolgvragen leiden, zoals de
vraag wat de kosten zijn van dat meerwerk en op welke wijze
opdrachtgever daartoe opdracht moet hebben gegeven. Re-
levant daarbij is steeds dat opdrachtgevers en aannemers
in het geval van meerwerk hun eigen belangen hebben. Op-
drachtgevers proberen het meerwerk en de kosten daarvan
binnen de perken te houden en aannemers willen betaald
worden voor het werk dat ze hebben uitgevoerd.® De rege-
ling van art. 7:755 BW is erop gericht beide belangen te be-
schermen. Artikel 7:755 BW bepaalt namelijk het volgende:
“In geval van door de opdrachtgever gewenste toevoegin-
gen of veranderingen in het overeengekomen werk kan de
aannemer slechts dan een verhoging van de prijs vorderen,
wanneer hij de opdrachtgever tijdig heeft gewezen op de
noodzaak van een daaruit voortvloeiende prijsverhoging,
tenzij de opdrachtgever die noodzaak uit zichzelf had moe-
ten begrijpen. Van deze bepaling kan niet ten nadele van de
opdrachtgever worden afgeweken, behoudens bij een stan-
daardregeling als bedoeld in art. 214 van Boek 6"

1 Als de aannemer meent aanspraak te hebben op
. een prijsverhoging moet voldaan worden aan de
verschillende elementen van art. 7:755 BW.

9 Concl.A-G S.D. Lindenbergh, 16 februari 2024, ECLI:NL:PHR:2024:
170, par. 4.6.

10 Zie ook par. 4.9 Conclusie AG.

11 Zie ook Asser/Van den Berg 7-VI 2022/133.
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1 Het eerste element komt neer op de vraag of sprake

« is van meerwerk. Deze vraag leidt op zichzelf al vaak
genoeg tot geschillen. Partijen kunnen lang twisten over de
vraag of de betreffende werkzaamheden onderdeel van de
overeenkomst zijn of niet. Vervolgens, als al van meerwerk
sprake is, moet de opdrachtgever de desbetreffende werk-
zaamheden hebben opgedragen als meerwerk. Ook dat kan
tot de nodige discussies leiden.

1 8 In het arrest van de Hoge Raad gaat het echter om

. de twee laatste (alternatieve) elementen van art.
7:755 BW die kort gezegd toezien op de kennis van de op-
drachtgever over prijsverhoging. De opdrachtgever moet
voor de prijsverhoging worden gewaarschuwd of de nood-
zaak daarvan moeten begrijpen. Achtergrond daarvan is dat
de opdrachtgever de kans moet hebben om van het meer-
werk af te zien op het moment dat hij zich niet kan vinden
in (de noodzaak van) een prijsverhoging. Tegelijkertijd is
de aannemer ervan verzekerd dat hij wordt betaald op het
moment dat het duidelijk is (of moet zijn) voor de opdracht-
gever dat uit het gewenste meerwerk noodzakelijkerwijs een
prijsverhoging volgt. Of een opdrachtgever de noodzaak van
de prijsverhoging had moeten begrijpen is (mede) afhanke-
lijk van de deskundigheid van de opdrachtgever.”?

1 Het was een tijd onduidelijk welke kennis van de

« opdrachtgever vereist was over een prijsverhoging
om tot de conclusie te komen dat een aannemer recht had
op vergoeding van meerwerk. Er werd in dit verband ook wel
gesproken van rechtsonzekerheid.® Het ging daarbij met
name om de vraag of de opdrachtgever niet alleen op de
hoogte moest zijn van de mogelijkheid van een prijsverho-
ging maar ook van de omvang daarvan.

20 In 2022 is deze vraag aan de Hoge Raad voorge-
« legd.* De A-G kwam toen tot de conclusie dat bij
de toepassing van art. 7:755 BW ook de omvang van de
prijsverhoging bij de opdrachtgever bekend moet zijn om
het recht op vergoeding te creéren.” Zijn redenen daartoe
waren onder meer dat deze lijn was ingezet door een ar-
rest van het Hof Arnhem-Leeuwarden'® en de ratio van art.
7:755 BW die ter bescherming van de opdrachtgever de
waarschuwingsplicht van de aannemer dwingendrechtelijk
voorop plaatst. Dit houdt verband met dat de opdrachtge-
ver in de gelegenheid moet worden gesteld te beslissen of

12 Zie par.4.11 conclusie AG.

13 L.H. Muller, De waarschuwingsplicht in geval van meerwerk bij
aanneming van werk, maandblad vermogensrecht, 2022, afl. 10, p.
363-367; K. Roordink in nr. 38-40, TBR 2015/182; K. Roordink, in
nr.4,TBR 2021790, S. Kénemann, in nr. 11, TBR 2011/186; S. van
Gulijk, ' Tendensen in de civiele rechtspraak van belang voor het
bouwrecht, TBR 2015/141 en M.A.B. Chao-Duivis, Pleidooi voor een
uitbreiding van de waarschuwingsplicht ex art. 7:755 BW en par. 36 lid
la UAV 2012, TBR 2021/43.

14 HR1juli 2022, ECLI:NL:HR:2022:989.

15 Concl.A-G S.D. Lindenbergh, 11 januari 2022, ECLI:NL:PHR:2021:
1254, par. 4.11.

16 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden, 24 januari 2012, ECLI:NL:
GHLEE:2012:BV6686.

hij het meerwerk ondanks de hogere prijs aan de aannemer
wil opdragen.”

21 De Hoge Raad heeft over dit vraagstuk vervolgens
« duidelijkheid geschapen in het arrest van 1juli 2022
maar langs een andere route dan de A-G voor ogen had. De
Hoge Raad oordeelde namelijk dat de opdrachtgever, zodra
hij is gewezen op de prijsverhoging door de aannemer dan
wel indien hij de prijsverhoging zelf had moeten begrijpen,
zich met de aannemer moet verstaan over de omvang van
de kosten zodat hij ook kan bepalen of hij het meerwerk
daadwerkelijk wil laten uitvoeren. De Hoge Raad oordeelde
dat uit de wetsgeschiedenis volgt dat het uitsluitend gaat
om de noodzaak van de prijsverhoging en dat voor een
beroep op de tenzij-formule niet noodzakelijk is dat de op-
drachtgever ook een beeld heeft bij de hoogte van de aan-
vullende kosten.’®

Toetsing aan art. 7:755 BW

22 Het onderhavige arrest van de Hoge Raad beves-
. tigt op zichzelf de regel van art. 7:755 BW en de
wijze waarop de Hoge Raad in 2022 over de toepassing
daarvan oordeelde. Er zijn twee mogelijkheden die de rech-
ter uitdrukkelijk moet beoordelen: heeft de aannemer tijdig
gewaarschuwd voor de noodzaak van een prijsverhoging of
had de opdrachtgever de prijsverhoging uit eigen beweging
behoren te kennen. Kennis van de omvang van de daarmee
gemoeide kosten is daarbij niet relevant.

2 De vraag die in dit arrest vervolgens voorlag was

. of het Hof in haar oordeel wel was ingegaan op
de zogenoemde ‘tenzij-bepaling. De vraag was daarmee in
beginsel vrij feitelijk: had het Hof art. 7:755 BW in zijn tota-
liteit toegepast of niet. De A-G bespreekt uitvoerig of dat
is gebeurd. De A-G komt tot de conclusie dat het Hof niet
uitdrukkelijk is ingegaan op de tenzij-bepaling. Hoewel het
Hof in haar rechtsoverwegingen® de inhoud van art. 7:755
BW weergeeft, het Hof vervolgens uitsluitend ingaat op de
waarschuwingsplicht.?% De A-G is van mening dat niet kan
worden gezegd dat het Hof ‘kennelijk’ heeft getoetst of de
tenzij-bepaling van toepassing is.

2 Vervolgens komt de Hoge Raad tot het oordeel dat

» het Hof heeft geoordeeld dat MW Techniek “geen
verhoging van de prijs kon vorderen voor de door [verweer-
ders] gewenste plc-kast, zonder dat het Hof daarbij heeft
beoordeeld of [verweerders] hadden moeten begrijpen
dat met het ombouwen van de plc-kast een verhoging van
de prijs was gemoeid. Tot die beoordeling was het Hof wel
gehouden, omdat de rechtbank in rov. 2.26 van zijn eind-
vonnis heeft overwogen dat [verweerders] hadden moeten

17 Concl. A-G S.D. Lindenbergh, 11 januari 2022, ECLINL:PHR:2021:
1254, par. 4.7 en zie ook J.M. Henriquez & A.L. Snelders, BR 2022/73 en
S.A.Kruisinga, Over prijsverhoging, meerwerk en aanneming van werk,
Bb2022/70.

18 HR1juli 2022, ECLINL:HR:2022:989, r.0.3.1.3.

19 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden, 13 december 2022, ECLI:NL:
GHARL:2022:10726, 0. 3.21.

20 Concl.A-G S.D. Lindenbergh, 16 februari 2024, ECLI:NL:PHR:2024:
170, par. 4.33.
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begrijpen dat de bouw van één enkele plc-kast meerkosten
met zich bracht, [verweerders] in hoger beroep tegen dat
oordeel een grief hebben gericht en MW Techniek zich daar-
tegen hebben verweerd met een betoog dat ertoe strekte
dat [verweerders] de noodzaak van een prijsverhoging uit
zichzelf hadden moeten begrijpen.”

2 Kortom, het Hof is in het arrest wél ingegaan op de

. waarschuwingsplicht maar niet op de tenzij-regel
en het Hof had dat wel moeten doen. Het is dus niet zo dat
als niet is voldaan aan de waarschuwingsplicht, de aanne-
mer geen beroep meer toekomt op art. 7:755 BW. De Hoge
Raad vernietigt om die reden het arrest van het Hof. Ook
vernietigt de Hoge Raad het arrest van het Hof omdat het
Hof voorbij is gegaan aan de stelling van MW Techniek dat
wél aan de waarschuwingsplicht is voldaan en zij daarvoor
bewijs heeft geleverd, namelijk de verklaring van een werk-
nemer van MW Techniek dat uitdrukkelijk met (de zoon van)
de bestuurder van MW Techniek is besproken dat met de
plc-kast extra kosten gemoeid zijn en dat de zoon heeft be-
vestigd dat het meerwerk moet worden uitgevoerd. De zaak
wordt verwezen naar het gerechtshof ‘s-Hertogenbosch. Of
na verwijzing de betreffende verklaring van MW Techniek
voldoende is om daarin een waarschuwing te lezen, komt
neer op waardering van het bewijs dat door MW Techniek is
geleverd.

2 Na dit arrest van de Hoge Raad zijn diverse uitspra-

. ken gewezen door rechtbanken en hoven en ook bij
de Raad van Arbitrage in bouwgeschillen. In deze uitspraken
komen over het algemeen de voorwaarden van art. 7:755
BW aan bod en vindt een vrij feitelijke beoordeling plaats
van die voorwaarden. In een deel van de uitspraken strandt
het beroep op art. 7:755 BW bij de vraag of sprake is van
(door de opdrachtgever gewenst) meerwerk.? Verder zijn er
de nodige uitspraken die ingaan op de feitelijke vraag of de
aannemer heeft voldaan aan de waarschuwingsplicht of dat
de opdrachtgever de noodzaak van een prijsverhoging had
moeten begrijpen.?

21 Rb.Rotterdam 1 oktober 2025, ECLI:NL:RBROT:2025:11843; Rb.
Midden-Nederland, 6 augustus 2025, ECLI:NL:RBMNE:2025:5656;

Rb. Noord-Nederland, 29 juli 2025, ECLI:NL:RBNNE:2025:3211; RvA,
22 juli 2025, nr. 37.962; Rb. Noord-Holland, 4 juni 2025, ECLI:NL:
RBNHO:2025:6572; Rb. Rotterdam, 23 juli 2025, ECLI:NL:RBROT:2025:
9339; Rb. Midden-Nederland, 9 juli 2025, ECLI:NL:RBMNE:3324; Rb.
Rotterdam, 16 april 2025, ECLI:NL:RBROT:2025:4698; Rb. Gelderland,
28 maart 2025, ECLI:NL:RBGEL:2025:2436: Rb. Den Haag, 4 februari
2025, ECLI:NL:RBDHA:2025:1466; Rechtbank Amsterdam, 11 decem-
ber 2024, ECLINL:RBAMS:2024:8585; RvA 12 februari 2024, nr. 37.738.
22 Rb.Rotterdam, 18 juli 2025, ECLI:NL:RBROT:2025:9002; Rb.
Rotterdam, 25 juni 2025, ECLI:NL:RBROT:2025:8691; Rb. Overijssel, 8
juli 2025, ECLI:NL:RBOVE:2025:4635; Rb. Oost-Brabant, 11 juni 2025,
ECLI:NL:RBOBR:2025:3419; Rb. Noord-Holland, 4 juni 2025, ECLI:NL:
RBNHO0:2025:6336; Rb. Gelderland, 20 mei 2025, ECLI:NL:RBGEL:
2025:3949; Gerechtshof Amsterdam, 13 mei 2025, ECLI:NL:GHAMS:
2025:1257; Rb. Overijssel, 21 mei 2025, ECLI:NL:RVOVE:2025:3283;
Rb. Noord- Holland, 26 februari 2025, ECLINL:RBNHO0:2025:3073; Rb.
Gelderland, 16 april 2025, ECLINL:RBGEL:2025:3160; Rb. Noord-Ne-
derland, 5 maart 2025, ECLI:NL:RBMNE:2025:1201; Rb. Overijssel, 4
maart 2025, ECLI:NL:RBOVE:2025:1256; Rb. Overijssel, 19 februari
2025, ECLI:NL:RBOVE:2025:972; Gerechtshof Den Haag, 17 september
2024, ECLI:NLGHDHA:2024:1725 en Rb. Den Haag, 4 december 2024,
ECLI:NL:RBDHA:2024:21512.

2 Ons viel nog op dat de rechtbank Amsterdam in één

» van zijn vonnissen de voorwaarden van art. 7:755
BW is langsgelopen en daarbij uitdrukkelijk het belang van
de opdrachtgever om nog te kunnen afzien van het meer-
werk betrekt. De rechtbank oordeelde dat niet door de
aannemer is aangetoond dat sprake is van een opgedragen
meerwerk en evenmin dat voldaan is aan de waarschu-
wingsplicht. De aannemer had naar het oordeel van de
rechtbank aan de waarschuwingsplicht niet voldaan omdat
de melding van het meerwerk een dag voor de oplevering
plaatsvond. De rechtbank noemt hierbij overigens niet de
‘tenzij’-regel, mogelijk omdat het beroep op art. 7:755 BW
van de aannemer al strandde bij de vraag of sprake is van
opgedragen meerwerk.

2 8 Een andere opvallende uitspraak werd gedaan

« door de rechtbank Overijssel in het kader van een
bewijsopdracht aan partijen in verband met een beroep op
art. 7.755 BW.?* In het licht daarvan had de rechtbank uit-
drukkelijk de hiervoor genoemde criteria van art. 7:755 BW
opgesomd, maar introduceerde daarbij ook nog een aan-
vullende mogelijkheid op basis waarvan een recht op beta-
ling voor de aannemer zou ontstaan. De rechtbank gaf als
bewijsopdracht mee dat de aannemer moest ingaan op de
situatie dat de opdrachtgever zelf had moeten begrijpen dat
een prijsverhoging noodzakelijk was of dat er sprake is “van
een andere situatie waarin een voorafgaande waarschuwing
achterwege kon blijven”? Jammer genoeg komt dat ver-
der niet tot uitwas nu de bewijsopdracht geheel niet wordt
vervuld en de rechtbank dan ook tot de conclusie komt dat
de verweerder niet in zijn bewijsopdracht is geslaagd. Ove-
rigens lijkt ons het toevoegen van een dergelijk aanvullend
criterium niet juist, want art. 7:755 BW voorziet daar niet in.

2 Verder moet men beducht zijn op de rol van de di-
. rectievoerder bij het bepalen of al dan niet aan de
waarschuwingsplicht wordt voldaan of dat de opdrachtge-
ver behoorde te begrijpen dat het meerwerk tot een prijsver-
hoging noodzaakt. De kennis van de directievoerder wordt in
dit geval toegerekend aan de opdrachtgever.? Dat is overi-
gens in andere bouwrechtelijke kwesties niet anders.”

Afronding - en in de praktijk?

3 Aanneming van werk is meer dan alleen bouw-

. projecten, maar het is onmiskenbaar zo dat bijna
geen bouwproject wordt uitgevoerd dat niet enige vorm van
meerwerk kent.?® Het is aan te bevelen dat opdrachtgevers
en aannemers duidelijk met elkaar communiceren over de
omvang van de oorspronkelijke opdracht zodat ook duide-
lijk is wanneer sprake is van meerwerk. Dat lijkt een open

23 Rb. Amsterdam, 19 februari 2025, ECLI:NL:RBAMS:2025:1093.

24 Rb. Overijssel, 21 mei 2025, ECLI:NL:RBOVE:2025:3283.

25 Rb. Overijssel, 21 mei 2025, ECLI:NL:RBOVE:2025:3283, r.0. 4.16.
26 Gerechtshof 's-Hertogenbosch, 17 december 2024, ECLENL:
GHSHE:2024:4052 en RvA, 9 februari 2024, nr. 37431

27 Denk bijvoorbeeld aan het leerstuk verborgen gebreken in het
kader van par. 12 UAV 2012.

28 M.A.B.Chao-Duivis, Pleidooi voor een uitbreiding van de waarschu-
wingsplicht ex art. 7:755 BW en par. 36 lid 1a UAV 2012, TBR 2021/43, p.
319.
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deur, maar dat is natuurlijk niet altijd eenvoudig en duidelijk.
Meerwerk is vaak genoeg aanleiding voor geschillen.

3 Ook moet worden benoemd dat partijen kunnen

. overeenkomen dat meerwerk niet mag worden
uitgevoerd voordat het meerwerk schriftelijk is opgedragen
en partijen een prijs zijn overeengekomen.?® Een dergelijke
regeling lijkt een goede oplossing om te voorkomen dat men
later discussie krijgt over het meerwerk, maar de praktijk is
weerbarstig. Als voorbeeld noem ik dat partijen zich tijdens
de uitvoering van het werk niet altijd houden aan de in de
overeenkomst gemaakte afspraken over het opdragen van
meerwerk. Partijen vergeten daarbij soms dat een overeen-
komst niet alleen uit de la moet worden gehaald bij conflic-
ten. Een overeenkomst kan juist de juiste kaders bieden en
duidelijkheid scheppen tijdens de uitvoering waardoor con-
flicten kunnen worden voorkomen. Afwijken van de overeen-
komst kan dus juist tot conflicten leiden.*

3 Daar staat tegenover dat de omvang van een

. project of de complexiteit daarvan ervoor kan
zorgen dat niet altijd op voorhand duidelijk is dat sprake
is van meerwerk of dat niet op voorhand duidelijk is welke
kosten met het betreffende meerwerk zullen zijn gemoeid.
Opdrachtgevers, maar ook aannemers, kunnen het zich bo-
vendien niet altijd veroorloven om met elkaar te bespreken
of sprake is van meerwerk en zo ja wat de kosten daarvan

29 Gerechtshof 's-Hertogenbosch, 17 december 2024, ECLI:NL:
GHSHE:2024:4052; Rb. Amsterdam, 18 december 2024, ECLI:NL:
RBAMS:2024:8342 en Rb. Den Haag, 10 juli 2025, ECLI:NL:RBDHA:
2025:12218.

30 Zie bijvoorbeeld: Rb. Amsterdam, 18 december 2024, ECLI:NL:
RBAMS:2024:8342.

moeten (of mogen) zijn. Soms vergt het project nu eenmaal
dat partijen het werk uitvoeren en is vertraging geen optie.
Opdrachtgevers proberen daar ook handen en voeten aan
te geven door dan over te gaan tot aanwijzingen die ertoe
strekken dat de aannemer het werk wel uitvoert in afwach-
ting van verdere discussies over meerwerk en de kosten
daarvan. Gelet op het arrest van de Hoge Raad betekent
dat voor opdrachtgevers dat zij er rekening mee moeten
houden dat als achteraf vast komt te staan dat sprake is van
door opdrachtgever opgedragen meerwerk en zij of zijn ge-
waarschuwd voor de noodzakelijke prijsverhoging dan wel
de daarmee gemoeide noodzakelijke prijsverhoging hadden
moeten begrijpen, zij de rekening van het meerwerk moeten
betalen, ook als de kosten daarvan (erg) hoog zijn. Het is dus
raadzaam om (toch) zo spoedig mogelijk meerwerkdiscus-
sies af te ronden zodat alle gevolgen daarvan duidelijk zijn.
In dat verband benoem ik nog tot slot dat bijvoorbeeld op
grond van par. 36 lid 3 UAV de aannemer bij een bepaalde
omvang van het meerwerk in verhouding tot de aanneems-
om, de mogelijkheid heeft om geen gehoor te geven aan
verdere uitvoering van het meerwerk. Ook om die reden
verdient aanbeveling om spoedig duidelijkheid te krijgen
over de omvang van de prijsverhoging als gevolg van door
opdrachtgever opgedragen meerwerk en het niet te laten bij
de enkele constatering dat van meerwerk sprake is.

JIN.E.Weyne & L.S.L. van Pelt
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Wetgeving

Omgevingswet

Brief van de minister van Volkshuisvesting en
Ruimtelijke Ordening d.d. 31 oktober 2025 betref-
fende de voortgang van de uitvoering van de Om-
gevingswet in het derde kwartaal van 2025 (Kamer-
stukken I 2025/26 33 118, nr. 307).

Ruimtelijke Ordening

Brief van de minister van Volkshuisvesting en
Ruimtelijke Ordening d.d. 27 oktober 2025 betref-
fende de Voorhang Verzamelbesluit bouwwerken
leefomgeving 2025 (Kamerstukken II 2025/26 28
325, nr. 299).

Grondbeleid

Brief van de minister van Volkshuisvesting en
Ruimtelijke Ordening d.d. 20 november 2025 be-
treffende de uitkomsten van het onderzoek voor-
komen speculatieve grondhandel gericht op parti-
culieren (Kamerstukken II 2025/26 27 581, nr. 55).

Woningmarkt

Brief van de minister van Volkshuisvesting en
Ruimtelijke Ordening d.d. 17 november 2025 be-
treffende de Voortgang Beter Benutten en Innova-
tieprogramma (IOP) (Kamerstukken I1 2025/26 32
847, nr. 1390).

Brief van de minister van Volkshuisvesting en
Ruimtelijke Ordening d.d. 21 oktober 2025 betref-
fende de Aanbieding rapport ABF Woningmarkt-
verkenning 2025-2040 (Kamerstukken II 2025/26
28 325, nr. 299).

Duurzaamheid

Brief van de minister van Volkshuisvesting en
Ruimtelijke Ordening d.d. 13 november 2025 be-
treffende de Stand van zaken VvE-Versnellingsa-
genda verduurzaming (Kamerstukken II 2025/26
30 196, nr. 855).
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TBR 2025/149

| iteratuuroverzicht

prof. mr. . B. Hoops.

Goederenrecht in de
energietransitie

Publicatie van de Vereniging voor Bouwrecht

~br

Goederenrecht in de
energietransitie (VBR
preadvies, nr. 53)

De transitie naar een duurzame
gebouwde omgeving is in volle
gang. Hernieuwbare energie en
broeikasgasvrije warmtevoorzie-
ningen vinden op steeds grotere
schaal hun weg. Het verder be-
vorderen van de energietransitie
is hard nodig om de klimaatdoe-
len in zicht te houden. Technolo-
gie loopt bijna altijd voor op de
wet. Antwoorden op nieuwe goe-
derenrechtelijke vragen zullen
dus moeten worden gevonden
binnen het bestaande wettelijk
kader. Dat wettelijk kader is daar
echter niet altijd op voorzien. Dit
preadvies, geschreven door E.M.
Groeneweg, L.M. de Hoog en B.
Hoops, behandelt onderwerpen
waarop ontwikkelingen van de
energietransitie dreigen te botsen
met het - vaak als stringent geka-
rakteriseerde - goederenrecht
(Den Haag: Instituut voor Bouwrecht 2025,
ISBN: 978-94-6315-112-2)

Asser 7-Vl Aanneming
van werk - Bijzondere
Overeenkomsten (vijfde
druk)

Dit Asser-deel, auteur S. wvan
Gulijk, geeft zowel een overzicht
van de aannemingsovereenkomst
in bilateraal verband tussen aan-
nemer en opdrachtgever als een
overzicht van de vele multilate-
rale  samenwerkingsverbanden
die bestaan voor de aanneming
van werk. Deze Se druk is in vele
opzichten bijgewerkt met actuele
vraagstukken, tekstdelen, nieuwe
wetgeving en (inter)nationale
ontwikkelingen.

(Deventer: Wolters Kluwer 2025, ISBN:
9789013183689)

Consumentenkoop
(Monografieén BW B65b)

De consumentenkoop is hoogst-
waarschijnlijk de meest gesloten
overeenkomst in  Nederland.
Deze titel, van de hand van
M.B.M. Loos, bevat een beknopt
maar diepgaand overzicht van
het consumentenkooprecht met
bijzondere aandacht voor leve-
ring van digitale inhoud.

(Deventer: Wolters Kluwer 2025, ISBN:
9789013184228)

Een nieuw stelsel van
bouwtoezicht: wennen of
weeffouten?

Deel 1: de onafhankelijkheid van het
toezicht in de praktijk

Op 1 januari 2024 is de Wet kwa-
liteitsborging voor het bouwen
(hierna: Wkb) in werking getre-
den. In dit artikel van S. de Lint
worden de eerste bevindingen uit
de praktijk gedeeld. In de periode
oktober 2024-januari 2025 heeft
de auteur zestien interviews af-
genomen bij de verschillende
partijen die een rol hebben in
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het stelsel van kwaliteitsborging.
De vraag die beantwoord wordt
in dit artikel is in hoeverre het
toezicht binnen het stelsel van
kwaliteitsborging onafhankelijk
is georganiseerd en in hoeverre
het toezicht in de praktijk als on-
afhankelijk wordt beschouwd.

(BR 2025/66)

Kroniek Natuur-
beschermingsrecht -
Soortenbescherming (deel 1)

Dit betreft het eerste deel van de
jaarlijkse kroniek Natuurbescher-
mingsrecht. In dit deel staat het
soortenbeschermingsrecht cen-
traal. In deze kroniek geschre-
ven door E Onrust, worden de
ontwikkelingen van het afgelo-
pen jaar voor wat betreft soor-
tenbescherming, waaronder ook
beheer en schadebestrijding, in
de periode 16 september 2024
tot en met 8 augustus 2025 be-
schreven. Eerst komen kort de
relevante wijzigingen in de wet-
en regelgeving en beleid aan de
orde, waarna een selectie uit de
jurisprudentie van de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad
van State en rechtbanken aan
de hand van deelonderwerpen
wordt besproken.

(BR 2025/67)

Milieudefensie tegen Shell in
hoger beroep

Energietransitie te complex voor
reductiebevel

Op 12 november 2024 vernie-
tigde het Hof Den Haag het
baanbrekende rechtbankvonnis
waarin Shell werd verplicht haar
CQO2-uitstoot drastisch te re-
duceren. De loop van het arrest
volgend wordt besproken hoe het
hof omgaat met complexe vragen
over  klimaatverantwoordelijk-
heid, mensenrechten, Europese
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regelgeving en de maatschap-
pelijke zorgplicht van onderne-
mingen als Shell. De vordering
is uiteindelijk afgewezen omdat
het hof weliswaar kon vaststel-
len dat er een maatschappelijke
zorgplicht op Shell rust om kli-
maatverandering tegen te gaan
maar dat het niet lukte aan die
maatschappelijke zorgplicht
concreet invulling te geven. En
dat is precies de moeilijkheid in
dit soort zaken, aldus Lodewijk
Smeehuijzen.

(NJB 2025/2389)

GenAl aan rechten-
faculteiten: uit voorzorg
verbieden

Het gebruik van GenAl lijkt bin-
nen de universitaire wereld on-
afwendbaar maar GenAl brengt
fundamentele risico’s met zich
mee voor de vorming van juris-
ten. Denk hierbij aan de nega-
tieve impact op taalvaardigheid,
kritisch denken, wetenschappe-
lijke integriteit, en het zelfver-
trouwen van studenten. Ook zijn
er bredere maatschappelijke en
democratische risico’s. Is daarom
niet de inzet van een voorzorgs-
beginsel - in dubio contra machi-
na - aangewezen? Het gebruik
van GenAl wordt dan in begin-
sel verboden, tenzij een interfa-
cultaire commissie het gebruik
als aantoonbaar waardevol en
verantwoord beoordeelt. Rech-
tenfaculteiten dragen een bijzon-
dere verantwoordelijkheid in het
opleiden van juristen als hoeders
van de democratische rechtsstaat
en deze taak is niet verenigbaar
met een niet-kritische houding
ten opzichte van GenAl, aldus
FPG. van Laarhoven en E.Y. van
Vugt.

(NJB 2025/2453)

ChatGPT is geen bron

maar een methodologie, en
daarmee basta

De misvatting dat ChatGPT
een bron zou zijn, moet te vuur
en te zwaard bestreden worden
betoogt A.P Engelfriet in deze
bijdrage. Niet vanwege zorgen
over gehallucineerde arresten of

bulkplagiaat, maar vanwege de
fundamentele en simpele reden
dat zij geen bron is. Bronnen
plaatsen onderzoek. Bronnen le-
gitimeren een betoog. Bronnen
maken controle mogelijk. Chat-
GPT doet niets van dit alles.
ChatGPT is een methodologisch
instrument, niet meer en niet
minder. Massaal maken juristen
gebruik van ChatGPT, Claude,
CoPilot en collega-diensten als
zoekmachine, als tekstenmaker
en als bronnenzifter. Maar vaak
genoeg lopen mensen tegen de
lamp: verzonnen arresten en lite-
ratuurverwijzingen zijn inherent
aan de uitvoer van deze grote
taalmodellen. Controleer uw
bronnen! Minstens zo problema-
tisch is echter het verwerken van
stukken Al-uitvoer in eigen werk.
Ook na controle van bronnen
blijft de vraag: is dit wel eigen
werk?

(NJB 2025/2454)

Minder leerdoelen en
geen rubrics: Kritiek op
de verBKO-isering van het
juridisch onderwijs

In het juridisch academisch on-
derwijs spelen beoordelingssche-
ma’s (rubrics) en het concept
van constructive alignment in-
middels een dominante rol. In dit
artikel worden Kkritische vragen
gesteld bij de invloed van die on-
derwijskundige modellen op dat
onderwijs. Betoogd wordt door
VC. Geeraets dat deze instru-
mentele benadering het acade-
misch karakter van het onderwijs
ondermijnt. Een pleidooi dus
voor een herwaardering van aca-
demische vrijheid, intellectuele
nieuwsgierigheid en de vorming
van kritisch denkende juristen.
(NJB 2025/2455)

Kroniek bestuursprocesrecht
2024-2025

Herijking van de balans tussen
toegang en snelheid van procedu-
res van besluitvorming en rechtsbe-
scherming in het omgevingsrecht

In deze kroniek wordt aan de
hand van een selectie van wetge-
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ving en jurisprudentie een over-
zicht op hoofdlijnen gegeven van
een aantal belangrijke ontwikke-
lingen in de procedures van be-
sluitvorming en rechtsbescher-
ming in het bestuursrecht van
de afgelopen 1,5 jaar, toegespitst
op het omgevingsrecht. De her-
jking van de balans tussen toe-
gang en snelheid van bestuurs-
rechtelijke procedures vormt een
rode draad. Onder andere de
komst van de Omgevingswet, het
belang om zo snel mogelijk de
grote maatschappelijke opgaven
te realiseren (zoals woningbouw
en de energietransitie) en de
impact van het kinderopvang-
toeslagenschandaal op het be-
stuursrecht zijn aanleiding van
een aantal van de (voorgestelde)
wijzigingen en ontwikkelingen in
de jurisprudentie en wetgeving
die in deze bijdrage door H.D.
Tolsma behandeld worden.

(Men R 2025/107)

Het SAS-regime: (ver)licht
bedoeld, zwaar toegepast

De Europese Commissie heeft
nieuwe Europese aanbestedings-
regels aangekondigd. Vooruitlo-
pend op de definitieve voorstel-
len, geven dit jaar verschillende
auteurs in een korte bijdrage in
Tijdschrift Aanbestedingsrecht
en staatssteun hun ideeén voor
verbeteringen. In dit nummer
S.B. Groenewold en G.E. van den
Beuken over het SAS-regime.
(TA2025/59)

Herziening van de aan-
bestedingsrichtlijnen binnen
de nieuwe geopolitieke
werkelijkheid

De Europese Commissie voert
momenteel een evaluatie uit van
de Europese aanbestedingsricht-
lijnen (2014/23/EU, 2014/24/EU
en 2014/25/EU). Een belangrijk
onderdeel hiervan is de openba-
re raadpleging, waarop in totaal
733 reacties zijn ontvangen. Wat
kan uit deze reacties worden af-
geleid en is er al iets te zeggen
over mogelijke aanpassingen van
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de richtlijnen? E. lerweij behan-
delt deze vragen in deze bijdrage.
(TA 2025/60)

Verplicht groen: hoe
Nederland kan leren van

de Franse aanbestedings-
wetgeving

Het toenemende besef van het
belang van duurzaamheid sij-
pelt merkbaar door in openbare
aanbestedingen in Nederland.
Volgens recente cijfers werd in
48,2% van de aanbestedingen
een gunningscriterium gehan-
teerd dat ziet op duurzaamheid.
Hoewel dit een positieve ontwik-
keling lijkt, betekent dit ook dat
in een aanzienlijk deel van de
aanbestedingen duurzaamheid
geen doorslaggevende rol speelt,
aldus L.S. van der Linde.

(TA 2025/62)

De faciliterende rol van de
overheidsrechtsrechter

bij samenstelling van het
scheidsgerecht en voeging:
tien jaar nieuw arbitrage-
recht en rechtspraak

In dit artikel analyseren O.F W/
Schotel and N.C. Slebos Perez de
Nederlandse rechtspraak in het
tijdvak 1 januari 2015 tot en
met 31 december 2024, waarbij
de faciliterende rol van de over-
heidsrechter voorafgaand aan
en tijdens de arbitrageprocedure
aan bod komt. Daarbij richten
zij zich op twee aspecten van die
faciliterende rol. Ten eerste de
rol van de rechter bij de samen-
stelling van het scheidsgerecht,
waaronder benoeming, terugtre-
den en ontslag en wraking. Ten
tweede gaan zij in op de gepubli-
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ceerde rechtsprak omtrent voe-
ging van arbitrale procedures.
(TvA 2025/48)

Themanummer MvV: ‘Het
vermogensrecht in 2050’

In dit themanummer van het
Maandblad voor Vermogens-
recht worden de uitdagingen en
ontwikkelingen besproken die in
de komende 25 jaar op het ge-
bied van vermogensrecht plaats
kunnen vinden. In het nummer
zijn bijdragen opgenomen van:
J.5 Valk, L.E Drige, T.E. Booms,
E.A.L. van Emden, . Nyenhuis,
A. W, Fongbloed, M.Witkamp, M.G.
Bredenoord-Spoek, T:D.A. Kluwen,
1.7 F Wignberg, N.B. Pannevis, A.
de Hoogh, EL. Stevens, C.J.M. van
Doorn, EM. Ruitenbeek-Bart en R.
Rijnhout.

(MVV 2025/1-8)




IBR Congres

16 jan 26

La Vie - Utrecht

Het grote IBR Wkb congres:
Twee jaar ervaringen, waar staan we nu?

m.m.v.
prof. mr. dr. E.M. (Evelien) Bruggeman, prof. dr. ir. A.G. (Arjan) Bregman, mr. J.M. (Jacob)
Henriquez, mr. S. (Simone) Overbeeke, mr. Dr. H.P.C.W. (Hugo) Strang, mr. T.A.E. (Thomas) ten
Berge, mr. E.M. (Emma) van Dam, H.E.G.D. (Bart) Dunsbergen, L. (Lars) Kiebert, ir. H.C.M. (Hajé)
van Egmond, C.J. (Casper) van Busschbach en meer
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volledige vacature

N van
arbitrage

\ in bouwgeschillen ‘

full-time (32-36 uur per week)

salaris tussen € 4.024,11 en € 6.110,94
(s11.CAO Rijk) bij 36 uur

i
AN N\

functieomschrijving:

« secretaris tijdens mondelinge behandelingen en raadkamers met adviserende stem;

« opstellen van concept-vonnissen;

« pro-actief adviseren over de beste manier om een geschil op te lossen of te beslechten;

« actief informeren van partijen en zorgen voor een overzichtelijk dossier;

« vertegenwoordigen van de RVA door het houden van onder meer spreekbeurten op
bijeenkomsten en bijdragen te leveren voor plaatsing op social media.

wat wij vragen:

« een voltooide universitaire opleiding Nederlands recht, bij voorkeur met een
privaatrechtelijke oriéntatie;

« bij voorkeur kennis van bouwrecht;

« redactionele vaardigheden;

« adviesvaardigheid;

« affiniteit met (vormen van) rechtspraak;

« ervaring in een vergelijkbare functie, bijvoorbeeld bij de rechterlijke macht, is een pré.

wat wij bieden:

« een afwisselende functie binnen een hecht team;

« mogelijkheden voor persoonlijke en professionele ontwikkeling;

* een marktconform salaris en goede secundaire arbeidsvoorwaarden;

« flexibele werktijden en de mogelijkheid om deels remote te werken;

* om te beginnen een contract voor een jaar met, afhankelijk van de prestaties in het
eerste jaar, uitzicht op verlenging of een aanstelling voor onbepaalde tijd.

Ben je geinteresseerd? Stuur dan je CV en motivatiebrief naar info@raadvanarbitrage.nl

vOor 5 januari 2026. Bel voor meer informatie over de functie naar 030-2343222 en vraag
naar Monique Niesen of Linda Korpershoek, of scan de QR-code.
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