


zeggenschap over de toekomstige ontwikkeling en bebou-
wing van de grond. Langs die weq verkreeg de ontwikke-
laar zowel feitelijk als juridisch de regie en daarmee een
(exclusieve) onderhandelingspositie jegens de gemeente,
en dat was iets waar de meeste gemeenten van gruwden.

Een paar woorden meer of minder - maar
een wereld van verschil

De gemeenten legden zich dan ook niet bij die ontwij-
kingsconstructies neer, maar vochten deze bij de rechter
aan. Zij deden dat op grond van art. 26 lid 1 Wvg. Tegen-
woordig luidt die bepaling aldus dat de gemeente de nietig-
heid kan inroepen van rechtshandelingen* die zijn verricht
met de kennelijke strekking afbreuk te doen aan haar in
deze wet geregelde voorkeurspositie’. Tot 1 september 2002
[uidde deze bepaling iets anders doordat het criterium was
of de rechtshandeling was verricht met de kennelijke strek-
king afbreuk te doen aan het belang van de gemeente bij
haar in deze wet geregelde voorkeurspositie.

Slechts een paar woordjes extra, maar ondertussen wél een
wereld van verschil. Dat bleek toen de Hoge Raad voor het
eerst in november 2000 moest oordelen over een aantal van
die ontwijkingsconstructies. De Hoge Raad zag zich daarbij
namelijk gesteld voor de vraag, of die constructies afbreuk
deden aan het hier bedoelde belang van de gemeente. De
Hoge Raad achtte het mogelijk dat een private partij een
positie verkreeg met betrekking tot gronden waarop een
gemeentelijk voorkeursrecht rustte. Wanneer deze partij zich
zou beroepen op zelfrealisatie in het kader van het verweer
tegen een (dreigende) nietigheidssanctie ex art. 26 Wvg,

zou dat als zodanig nog niet direct tot een voor die partij
gunstige rechterlijke beslissing moeten leiden, Echter, als de
private partij bereid zou zijn zich op zodanige wijze jegens de
gemeente te verbinden dat de gerechtvaardigde belangen
van de gemeente bij verwezenlijking van de nieuwe bestem-
ming afdoende zouden zijn gewaarborgd, zou er volgens de
Hoge Raad geen reden zijn waarom die private partij daartoe
niet in staat zou moeten worden gesteld. In dat geval name-
lijk zou de gemeentelijke regiefunctie bij de verwezenlijking
van het ruimtelijke ordeningsbeleid tot haar recht kunnen
komen en zou er geen reden zijn om de nietigheid uit te
spreken.®

Einde gemeentelijk belang - kennelijke
strekking scherp omlijnd

Het liet zich raden dat de gemeenten in het algemeen

zeer ongelukkig waren met dit oordeel van de Hoge Raad.
Zij zouden immers op die manier gedwongen worden tot
een mogelijk langdurig overleg met de betrokken grond-
eigenaar en diens samenwerkingspartner, waardoor er voor
langere tijd rechtsonzekerheid zou ontstaan. Bovendien zou
niet duidelijk zijn afgebakend wat de Hoge Raad precies
had bedoeld met ‘de gerechtvaardigde belangen van de
gemeente’. Het protest van de gemeenten heeft destijds
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geleid tot een initiatiefwet tot wijziging van de Wvg.
Daarbij werden de hiervodr gemarkeerde woorden - ‘het
belang van de gemeente’ - uit art. 26 Wvg geschrapt, zodat
de vraag of en in hoeverre het gemeentelijk belang door
de aangevochten rechtshandeling zou zijn geschaad, niet
langer van belang zou zijn voor de rechterlijke oordeels-
vorming. Het criterium van de ‘kennelijke strekking’ werd
aangescherpt door de toelichting dat daaraan is voldaan
indien het gaat om een rechtshandeling waarbij weliswaar
geen vervreemding zal plaatsvinden gedurende het bestaan
van het voorkeursrecht, maar waarbij de beschikkingsmacht
over en het economisch belang bij de grond in enigerlei
mate zou worden overgedragen aan een of meer (rechts-)
personen. Is daarvan sprake, dan volgt nietigverklaring.

Deze wetswijziging maakte niet direct een eind aan de
praktijk van contracteren over gronden waarop een voor-
keursrecht rustte. Onder het motte ‘het staat mij toch vrij om
voor te sorteren op zelfrealisatie ingeval van een (eventuele)
onteigening?’ werden de afspraken tussen grondeigenaar
en samenwerkingspartner zo mogelijk nog nadrukkelijker
dan voorheen gepresenteerd als op (eventuele) zelfrealisatie
gerichte overeenkomsten. Maar vanaf 2008’ bleek de Hoge
Raad in navolging van lagere rechters een streng stand-
punt in te nemen. Als door middel van de desbetreffende
rechtshandeling{en) ook maar in enigerlei mate beschik-
kingsmacht over en economisch belang bij de grond door de
eigenaar werd overgedragen - hetgeen in feite onvermijde-
lijk is - ging en gaat zo'n constructie {conform de uitdrukke-
lijke bedoeling van de wetgever) onderuit.

Tast het voorkeursrecht het zelfrealisatie-
recht van de grondeigenaar aan?

Dat roept uiteraard de vraag op, of er onder de werking van
een voorkeursrecht nog wel sprake kan zijn van zelfre-
alisatie. Volgens de parlementaire geschiedenis zou dat

wel het geval zijn.® Maar daarbij moet worden opgemerkt
dat het begrip zelfrealisatie uitdrukkelijk beperkt werd

tot (enkel) de situatie dat de grondeigenaar alle risico’s
verbonden aan de ontwikkeling en realisatie van de aan
zijn grond toegekende bestemming, zelf draagt en ook de
volledige beschikkingsmacht over de grond behoudt.® Het
bezwaar van een grondeigenaar tegen de vestiging van een
voorkeursrecht, inhoudend dat hij zijn recht op zelfrealisatie
wil uitoefenen (wat door het voorkeursrecht zou worden
verhinderd), is bij de rechter dan ook kansloos. In de eerste
plaats omdat zelfrealisatie in de hiervéér door de wetgever
aangeduide zin strikt genomen mogelijk blijft. In de tweede
plaats omdat, mocht de grondeigenaar onder het mom van
zelfrealisatie afspraken maken die overdracht in enigerlei
mate van beschikkingsmacht en economisch belang impli-
ceren, dergelijke afspraken door de gemeente niet hoeven
te worden gerespecteerd wegens strijd met art. 26 Wvg.

Ielfrealisatie onder het voorkeursrecht wijkt dus wezenlijk
af van de betekenis die dit begrip in de ‘onteigeningsjuris-
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