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1. Inleiding

Al geruime tiid speelt de discussie of (en in hoeverre) art.
122 Wonw, ondanks het daarin opgenomen verbod, ruimte
biedt aan gemeenten om bij gebiedsontwikkelingen te con-
tracteren over zaken die te maken hebben met eisen van
het Bouwbesluit of het stelsel van omgevingsvergunnin-
gen.? Recentelijk, op 17 juni 2011, heeft de Hoge Raad een
belangwekkend arrest gewezen over de betekenis van art.
122 Wonw. In dit ariikel wordt stilgestaan bij enkele prak-
tische gevolgen voor de praktijk van {duurzame) gebieds-
oniwikkeling,

2. Artilel 122 Woningwet

Op het eerste gezicht lijkt art. 122 Wonw een helder verbod
te bevatten. Het artikel luidt immers:

“De gemeente kan geen rechtshandelingen naar burger-
lijk recht verrichten ten aanzien van onderwerpen
waarin bij of krachtens de algemene maatregel van be-
stuur, bedoeld in artikel 2 is voorzien of die met betrek-
king tot het bouwen bij of krachtens de Wet algemene
pepalingen omgevingsrecht zijn geregeld.”

3. Aanleiding arrest Hoge Raad

Art. 122 Wonw bevat feitelijk een verbod voor gemeenten
om langs privaatrechtelifke weg te contracteren over zaken
die te maken hebben met eisen van het Bouwbeshuit of het
stelsel van omgevingsvergunningen. Dit verbod wordt, on-
der meer vanwege bestuurlijke overwegingen over duur-
zaamheid, in de praktijk door menig gemeente genegeerd.?
7o ook door de gemeente Breda., De gemeente heeft bij
grondverkoop de aannemer verplicht om met kopers van
door hem te bouwen woningen een koop-aannemingsover-
eenkomst conform GIW-model (of gelijkwaardig) e sluiten.
Dit is als zodanig vastgelegd in art. 3.9 Algemene Verkoop-
voorwaarden (hierna: AV). Het bewuste GIw-model kent,
naast onder meer een insolventie- en gebrekenwaarborg,
ook een aantal eisen dat betrekking heeft op zaken die in
het Bouwbesluit zijn geregeld. Sterker nog, het model kent
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zelfs een aantal bouwtechnische bepalingen die strenger
van aard zijn dan wat wettelijk is voorgeschreven.

3.1 Vonnis Rechibank Breda en arrest Hof 's-
Hertogenbosch

De Rechtbank Breda oordeelt in mei 2007 dat art. 3.9 AV via
de GIW-regeling betrekking heeft op het Bouwbesluit, zo-
dat het beding valt onder de reikwijdte van art. 122 Wonw.
Het beding is volgens de rechtbank nietig.* De gemeente
gaat met {gedeeltelijk) succes in hoger beroep. Het Hof 's-
Hertogenbosch oordeelt begin september 20039 namelijk dat
art. 3.9 AV op grond van art. 3:40 lid 2 BW wegens strijd
met art. 122 Wonw nietig is, maar alleen voor dat deel dat
betrekking heeft op zaken die in het Bouwbeshiit zijn gere-
geld.” Deze zaken betreffen de extra garantietermijnen en
de eisen die worden gesteld aan de verwarmings- en warim-
waterinstallatie.? Volgens het hof mag, nu uit de parlemen-
taire geschiedenis blijkt dat de gemeente wel aanvuilende
voorwaarden mag stellen ten aanzien van onderwerpen die
niet in of krachtens het Bouwbesluit worden geregeld, de
gemeente art, 3.9 AV wel voorschrijven voor zover daarin
andere onderwerpen worden geregeld dan waarop het
Bouwbesluit ziet. Deze onderwerpen betreffen de insolven-
tiewaarborg en de arbitrageregeling.” Het hof neemt daar-
mee tot uitgangspunt dat de verplichting zoals opgenomen
in art. 3.9 AV zich leent voor splitsing in een nietig deel en
in een geldig deel, Over dit uitgangspunt velt de Hoge Raad
op 17 juni 2011 het eindoordeel.

3.2 Arrest Hoge Raad

Het arrest van het hof berust volgens de Hoge Raad op een
onjuiste rechtsopvatting? Volgens de Hoge Raad gaat het
bij de heoordeling van de nietigheid van het heding niet
erom of onderdelen van de in het beding voorgeschreven
modelovereenkomst zich voor splitsing in een geldig en
een nietig deel lenen, maar om beantwoording van de vraag
of de bewuste verplichting tot het sluiten van de model-
overeenkomst zelf op de voet van art. 3:40 BW nietig is we-
gens strijd met art. 122 Wonw.

Volgens de Hoge Raad brengt de door het hof aangenomen
nietigheid van het in art. 3.9 AV cpgenomen beding ten
aanzien van de bedoelde onderwerpen, de nietigheid van
het beding in zijn geheel mee. Het beding verplicht tot het
sluiten van koopovereenkomsten op voorwaarden die bij
art. 122 Wonw verboden onderwerpen betreffen, ten aan-
zien van welke onderwerpen niet is gesteld of gebleken dat

4. Rb, Breda 23 mei 2007, [JN BASGQ1, ro. 3.9 ev.
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deze voor het ongeoorloofde karakter van het beding van
ondergeschikte betekenis zijn.? De Hoge Raad vernietigt het
arrest van het Hof 's-Hertogenbosch en bekrachtigt het von-
nis van de Rechtbank Breda.

4, Enlkele praktische gevoligen

41 Gehele nietigheid, maar ...

In de eerste plaats volgt uit het arrest van de Hoge Raad dat
wanneer door gemeenten in een beding gecontracteerd
wordt over een te hanteren modelovereenkomst die betrek-
king heeft op onderwerpen zoals bedoeld in art. 122 Wonw,
dit — in principe — tot gevolg heeft dat het bewuste beding
als geheel nietig is. Wederpartijen van gemeenten hoeven
zich in een dergelijk geval dus niet (meer) af te vragen hoe
in praktisch opzicht uitvoering moet worden gegeven aan
een verplichting die, hetgeen namelijlk eent gevolg is van het
arrest van het Hof 's-Hertogenbosch, voor wat betreft de
voorgeschreven — overigens als zodanig ondeelbare — mo-
delovereenkomst uiteenvalt in een nietig deel en een geldig
deel,

De gekozen bewoording van de Hoge Raad laat overigens
ruimte om te veronderstellen dat gehele nietigheid van het
beding niet aan de orde hoeft te zijn wanneer de betrokken
onderwerpen voor wat betreft de ongeoorloofdheid van het
beding van ondergeschikte betekenis zijn. Dit laatste is niet
gesteld of gebleken, waardoor de Hoge Raad (dit keer) niet
dieper ingaat op deze, met art. 3:41 BW vergelijkbare, ‘par-
tiéle nietigheid,

4.2 Partiéle nietigheid van een beding
In de praktijk zal partiéle nietigheid van een beding wel de-
gelijk een praktische oplossing kunnen blijken te zijn, Dat
laatste is voor art. 3.9 AV van de gemeente Breda echter
njet mogelijk, omdat er nu eenmaal een (ondeelbare) mo-
delovereenkomst gehanteerd moest worden. De (theoreti-
sche) vluchtroute voor de gemeente die dan nog resteert,
op grond van het arrest van de Hoge Raad, is het aantonen
van de ‘ondergeschikte betekenis’ van de met art. 122
Wonw strijdige onderwerpen.
Het is zeer wel denkbaar dat in de praktijk contractuele be-
dingen worden gehanteerd die zich gemakkelijker lenen
voor partiéle nietigheid. Dit geldt voor bedingen die deels
strijdig ziin met art. 122 Wonw, maar daarnaast ook splits-
of deelbaar moeten worden geacht.'® In dit kader kan wel-
licht gedacht worden aan een contractueel beding waarin is
vastgelegd dat de wederpartij van de gemeente:
a. de grond dient te betalen op datum X:
b. de grond dient af te nemen op datum Y:
¢. een woning (of een groter aantal woningen) hinnen
twee jaar na grondafname gerealiseerd dient te heb-
ben;"

9. Ro.3.4.

10.  HR 24 sepltember 1999, Nf 1999/737.

11.  Hetgeen onder omstandigheden vanwege de grenzen van het aanbeste-
dingsrecht af te raden is.

d. er zorg voor dient e dragen dat de betrokken woning
{en) een EPC kent (kennen) die lager ligt dan voorge-
schreven in het Bouwbesluit,?

Bepaling d is evident in strijd met art. 122 Wonw, terwijl

dat niet geldt voor de overige bepalingen. De bepalingen a,

b en ¢ kunnen jeder voor zich afzondetlifk overeengekomen

worden en bepaling d kan {simpelweg) komen te vervallen,

Deze bepaling staat als zodanig niet in een ‘onverbrekelijk

verband’ met de overige bepalingen.'® Partiéle nietigheid

van het beding zou in een dergelijk geval mijns inziens aan
de orde moeten kunnen zijn.

4.3 Vrijwillige afspraken

De vraag die ook rijst, is of art. 122 Wenw, mede in het licht
van het arrest van de Hoge Raad, geen enkele mogelijkheid
biedt voor gemeenten om (aanvuilend} te contracteren over
zaken die in het Bouwbesluit zijn geregeld, Als deze vraag
bevestigend beantwoord moet worden, dan is dat een forse
streep door de rekening van (tal van) gemeenten die hij-
voorbeeld duurzaam willen laten bouwen, het Politiekeur-
merk Veilig Wonen willen toepassen en lagere EPC-normen
dan volgend uit het Bouwbesiuit willen hanteren.'® Telkens
betreft het hier voorwaarden die {wellicht maar voor een
ondergeschikt deel} raken aan het contracteerverbod van
art, 122 Wonw. Geldt dat contracteerverbod ook als er niet
sprake is van een verplichting (zoals in Breda), maar sprake
is van vrijwiltigheid?

4.3.1 Gronduitgifte versus zelfrealisatie

Uit de parlementaire geschiedenis volgt dat art. 122 Wonw
niet in de weg staat aan afspraken die in onderling overleg
en op basis van gelijkwaardigheid worden overeengeko-
men.'® RBjj gemeentelijke gronduitgifte is van gelijkwaardig-
heid in het algerneen geen sprake, zeker niet waar het voor-
waarden betreft die opgenomen zijn in algemene uitgifte-
voorwaarden.'® Van gelijkwaardigheid lijkt in de basis wel
sprake te zijn indien een beroep wordt gedaan op zelfreali-
satie door een marktpartij die al een grondpositie heeft, Het
is dan immers aan de betrokken marktpartij om, in het ka-
der van een te sluiten (anterieure) overeenkomst, al dan
niet in te gaan op het verzoek van de gemeente.!?

Van volledige gelijlwaardigheid is ook hier niet altijd ge-
heel sprake, want het kan voorkomen dat de betrolden ge-
meente de wederpartij ender druk zet door planologische
medewerking, al dan niet met bijhehorend (en vertragend)
exploitatieplan, afhankelijk te maken van de bereidheid tot
instemmen met het betrokken beding.'® Een dergelijke

12. Ook deze bepaling is, los van het bepaalde in art, 122 Wanw, gelet op
de grenzen van het aanbestedingsrecht cnder omstandigheden af te
raden,

13. Vgl art. 3;41 BW.

14, Zie nogmaals Reiswijzer Gebiedsortwikkeling 2011, p. 77.

15, Kemerstukken 11 200001, 27 581, 1r., 3, p. 6.

16.  Zie conci. A-C Keus bij het arrest, r.o. 46,6 en Rb. Arnhermn 7 april 2010,

¥7, Vaak betreft het hier cen exploitatieovereenkomst of bouwclaimover-
eenkomst.

18. Vgl ABRvS 9 maart 2011, TBR 20111106 m.nt. L.B. Mus, waarin de Afde-
ling verzuimd heeft de betrokken gemeente te corrigeren voor wat he-
treft de verplichting om een exploitatieplan vast te stellen.
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werkwijze wordt in de praktijk helaas wel eens aangetrof-
fen en is in feite eerder dit jaar, weliswaar mede vanwege
de specifieke omstandigheden van het geval, zelfs gehono-
reerd door de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad
van State,'”

432 Regelen via aanbesteding

Hoewel veel gemeenten proberen een (formele Europese)
aanbesteding van een gebiedsontwikkeling te voorkomen,
kan een aanbesteding (zeker bij gronduitgifte) wellicht juist
witkomst bieden voor de in dit artikel geschetste problema-
tiek?® Via de aanbesteding kan immers op ziin minst ge-
tracht worden de betrokken inschrijver(s) te stimuleren en
e verfokken om door middel van hun concrete bieding{en)
verder te gaan dan waartoe het Bouwbesluit verplicht.??
Het is dan aan de inschrijver om de gemeentelijke wensen
enjof eisen®? op het vlak van duurzaamheid al dan niet te
honereren.® Art. 122 Wonw en het arrest van de Hoge Raad
lijken een dergelijke constructie waarin de gemeente op-
treedt als ‘opdrachfgever’, en waarover na gunning vervoi-
gens wel verplichtend dient te worden gecontracteerd, niet
per definitie in de weg te staan.**

5. Artikel 122 Woningwet aanpassen

Zoals hiervoor al aangegeven, volgt uit de parlementaire ge-
schiedenis de mogelijkheid om op vrijwillige basis te con-
tracteren over zaken die bestreken worden door het con-
tracteerverbod van art, 122 Wonw. Ondanks dit gegeven
kunnen gemeenten in voorkomend geval niet zeker zijn
van hun zaak, De telkst van art. 122 Wonw biedt deze vrij-
heid nu eenmaal niet. Bovendien is er het zogenoemde ‘Ex-
perimenteerbesluit excellente gebieden' op grond waarvan
bij een beperkt aantal toegewezen projecten wel, ook van-
uit een monopoliepositie, afgeweken mag worden van art.
122 Wonw.2® Qok is er de mogelijkheid om een project aan
te laten wijzen als innovatief experiment zoals bedoeld in

19. ABRvS 9 maart 2011, TBR 2011/105 m.nk ].B, Mus,

20. Zie M. Fokkema, ‘Cen nieuwe (tijdelijk) reisadvies voor aanbesteden en
gebiedsontwikkeling', BR 2011/83.

21, Zie ook Hv] £U 4 decemeher 2003, nr. C-448/01 (Wienstrom) en Hv] EU
17 september 2002, nr. C-513/99 {Concordia Bus Finland) en de “Inter-
pretatieve mededeling van de Commissic betreffende het gemeen-
schapsrecht van toepassing op overheidsopdrachten en mogelijkheden
om milievoverwegingen hierin te integrerer’ (4 juli 2001, COM({2001)
274 def)) waarin het volgende is te lezen: 'Het staat aanbestedende
diensten vrij om op specifieke punten te bepalen dat zij een hoger mi-
Heuheschermingsrniveau verlangen dan in de wetgeving of de normen
is neergeiegd, mits dit er piet toe leidt dat de roegang tot de opdracht
wordt beperkt en er weordt gediscrimineerd ten kosle van potentiéle
inschrijvers.’ Zie uitgebreider hierover Urper, ‘Duurzaamheidseisen bij
aanbestedingen’, TO 2010-4, p. 133-136. Zie ook Cox, ‘Integrale duur-
zams gebiedsontwikkeling, TO 2010-4, p. 161,

22, In well geval mogelijkerwijs eerder sprake zal kunnen zijn van ‘onvrij-
willigheid' en 'ongelijkwaardigheid’.

23, Zie vitgebreider Hijmans & Fokkema (red.), Recht rond grondbeleid, De-
venter: Tauw bv 2007 {tweede druk), p. 207-208.

24, Zie ook Bregman, ‘Het privaatrecht op de terugtocht bij gebiedsonbwik-
keling? Over ICER, Noordwijk, Kampen cn art. 122 Woningwet', TBR
2008/21t, p. 1129.

25, Zie De Wit, 'Duurzaamheidseisen bij {projectontwikke!jovereenkom-
sten’, 70 2010-4, p. 130.

art, 2.4 Crisis- en herstelwet, zodat bijvoorbeeld afgeweken
kan worden van de (steeds strenger wordende) EPC-nor-
men.?

Mede gelet op deze specifieke wetgeving, en uiteraard het
arrest van de Hoge Raad, is er in feite dan ook een wetswij-
ziging van art, 122 Wonw nedig. Hierin dient minimaal te
worden vastgelegd dat bij vrijwilligheid, al dan nief na aan-
besteding, het contracteerverbod niet van toepassing is.*”
Alleen dan kunnen gemeenten zeker zijn van de houdbaar-
heid van gemaakte (duurzaamheids)afspraken. Zonder aan-
passing (of zelfs afschaffing) van art. 122 Wonw, lopen ge-
meenten hoe dan ook het risico dat in voorkomend geval de
betreffende bepaling(en) nietig zullen worden gecordeeld.

26. En de mogelijkheid om op grond van art. 7a Wenw nadere voorschrif-
ten te stellen om te kunnen voldeen aan de eisen van het Bouwbesluit
en technische voorschriften te hanteren voor zaken waarin het Beuw-
besluit niet voerziet.

27.  Zie in vergelijkbare zin De Wit, 'Duurzaamheidseisen bij (projectont-
wikkelovereenkomstew’, 70 2010-4, p. 131132 en De Snoo, Ellerman
& Meesters, Drieluik grondexploitatie: overeenkomsten, exploitatieplan-
nen e aanbestedingsrechit, Zutphen: Uitgeverij Paris 2011, p. 36.
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