Het Didam-arrest en de één-op-één
uitgifte van bedrijfsgronden: een
analyse en vier aanbevelingen voor
de afdeling EZ

Op 26 november 2021 doet de Hoge
Raad een verrassende uitspraak binnen
het zogenoemde Didam-arrest. In dit
arrest bepaalt de Hoge Raad dat
overheidslichamen (waaronder gemeenten) bij het aangaan van
privaatrechtelijke overeenkomsten de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur in acht moeten nemen, waaronder het
gelijkheidsbeginsel.

Volgens de Hoge Raad brengt toepassing van het
gelijkheidsbeginsel met zich mee dat bij publieke g rondverkoop er
mededingingsruimte moet worden geboden aan (potentiéle)
gegadigden. Dit moet gebeuren aan de hand van een
selectieprocedure met objectieve, toetsbare en redelijke criteria.
Omdat grond een (economisch) schaars goed is, mogen
overheidslichamen dit schaarse goed niet langer één-op-één
verkopen zonder hierbij aan strenge eisen te voldoen. Als er meer
gegadigden voor dit schaarse goed zijn, moeten deze gelijk
behandeld worden. En als er maar één serieuze gegadigde lijkt te
zZijn, moet dit aangetoond en onderbouwd worden en moet deze
motivering voor verkoop zo bekend worden gemaakt, dat een ieder
hier kennis van kan nemen en zich eventueel alsnog kan aanmelden.

Sturingsmiddel

Het één-op-één uitgeven van gronden is een belangrijk instrument
om sturing te geven aan de ontwikkeling en invulling van
bedrijventerreinen en om lokale bedrijven en hoogwaardige
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maakindustrie voorrang te geven. Maar door de uitspraak van de
Hoge Raad, lijkt dit middel flink aan kracht verloren te hebben. En dat
is zorgelijk, want als gemeenten in de praktijk minder sturing kunnen
geven aan de ontwikkeling en invulling van bedrijventerreinen,
kunnen zij ook minder invloed uitoefenen op de lokale economie en
op het realiseren van de aankomende transities op het gebied van
wonen, werken, verduurzaming, energie, milieu en circulariteit.
Anderzijds heeft openbare gronduitgifte ook positieve effecten op het
gebied van marktcompetitie, maar dit zal zwaarder wegen in het
geval van woningbouw dan in het geval van bedrijfsgronden, waarbij
in het laatste geval sprake is van een lagere marktconcentratie.

Het Didam-arrest en EZ

Redenen genoeg dus om (de gevolgen van) het Didam-arrest nader
te onderzoeken. Er zijn veel artikelen, rapporten en analyses
geschreven over de gevolgen en toepassing van het arrest, maar
hierin wordt niet specifiek aandacht besteed aan het werkveld van de
afdeling EZ. En dat terwijl deze afdeling een sleutelrol vervult in het
contact met het bedrijfsleven, het versterken van de lokale economie
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en het samenbrengen van gemeentelike domeinen richting
bedrijventerreinen.

Achtergrond Didam-arrest

Voordat we aan de bevindingen en aanbevelingen van het onderzoek
toekomen, is het goed een stap terug in de tijd te doen en de
toedracht van het Didam-arrest te bekijken. We starten hiervoor in
2016 in gemeente Montferland. Deze gemeente wilde een gebied
opnieuw ontwikkelen, waaronder de locatie van het voormalige
gemeentehuis in Didam, een locatie waarvan zij grondeigenaar is.
Voor het totale gebied hebben zij ‘het Masterplan Didam’ opgesteld
en willen zij grond onderhands verkopen aan een
vastgoedontwikkelaar. Een lokale franchisenemer geeft naar
aanleiding hiervan aan dat hij ook geinteresseerd is in de grond van
het voormalige gemeentehuis, maar wordt herhaaldelijk
doorverwezen naar de ontwikkelaar met de mededeling dat de locatie
niet separaat verkocht wordt.

Hierop stuurt de franchisenemer een brief aan de gemeente, waarin
hij onder meer aangeeft dat hij heeft kennisgenomen van het
Masterplan Didam en het onderhands overleg tussen de ontwikkelaar
en de gemeente. Hij geeft daarnaast aan dat hij zich, in lijn met het
Masterplan, ook wil vestigen op de gemeentehuislocatie. Ook laat hij
in de brief weten dat hij niet in kennis is gesteld bij de totstandkoming
van het Masterplan en het voornemen van de herontwikkeling, en dat
hij deze procedure “volstrekt intransparant en in strijd met het
gelijkheids- en transparantiebeginsel acht’. De franchisenemer
sommeert de gemeente de herontwikkeling te staken en een
openbare biedprocedure te starten, maar de gemeente geeft geen
gevolg te geven aan deze eisen. Hierop spant de franchisenemer
samen met twee ontwikkelbv’s (hierna: de eisers) op 18 november

2019 een kort geding aan bij de voorzieningenrechter van rechtbank
Gelderland.

Uitspraak rechtbank Gelderland

Op 8 januari 2019 spreekt de voorzieningenrechter zich uit over het
kort geding. De eisers vragen de rechter onder andere de gemeente
te verplichten de gemeentehuislocatie via een openbare
biedingsprocedure te verkopen, stellen dat de gemeente een
voorkeurspositie verleent aan de ontwikkelaar en dat dit onrechtmatig
en in strijd is met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.
Ook vinden zij dat de gemeente hen een eerlijke kans moet gunnen
om mee te dingen naar de herontwikkeling van de locatie. In de
uitspraak laat de rechter weten dat de eisers te lang gewacht hebben
en dat het de vraag is of de gemeente in strijd heeft gehandeld met
de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De rechter ziet ook
geen spoedeisend belang en wijst de vorderingen van de eisers af.
De eisers spannen hierop een hoger beroep aan bij het Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden.

Uitspraak Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden

Op 19 november 2019 spreekt het hof zich uit in het hoger beroep.
Ook het hof geeft aan dat zij van mening is dat de gemeente de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur niet geschonden heeft
en dat er in deze casus niet voldoende overeenkomsten zijn tussen
grond en (schaarse) vergunningen, een overeenkomst waarop de
eisers zich beroepen. Het hof stelt ook dat voor zover de gemeente
in strijd met het gelijkheidsbeginsel gehandeld heeft, dit onvoldoende
reden is voor een verbod tot verkoop van de gemeentehuislocatie.
De eisers gaan hierop in cassatie bij de Hoge Raad.
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Uitspraak Hoge Raad
Op 21 november 2021 spreekt de Hoge Raad zich over de kwestie

uit en vernietigt gedeeltelijk het vonnis van het hof. De opvatting van
het hof, dat grond in deze casus niet schaars is, vindt bij de Hoge
Raad geen steun. De Hoge Raad bevestigt dat het voor een
overheidslichaam verboden is om in strijd met de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur te handelen en geeft vervolgens
aan dat een overheidslichaam bij het aangaan en uitvoeren van
private overeenkomsten deze beginselen en daarmee het
gelijkheidsbeginsel in acht moet nemen. Ook maakt de Hoge Raad
een belangrik onderscheid tussen de vereisten voor een
selectieprocedure bij meerdere gegadigden (de regel) en de
vereisten voor de procedure als op voorbaat vaststaat dat er slechts
€én serieuze gegadigde in aanmerking komt voor de aankoop (de
uitzondering). Zie het schema bij dit artikel voor een schematische
weergave hiervan.

Vereisten voor één-op-één uitgifte
De uitspraak van de Hoge Raad beschrijft dus de regel (openbare
uitgifte) en één uitzondering (één-op-één uitgifte), waarbij er geen
mededingingsruimte geboden hoeft te worden indien:
1.1 Op voorhand vaststaat dat er op grond van objectieve (I),
toetsbare (II) en redelijke (lll) criteria maar één serieuze
gegadigde in aanmerking komt voor de aankoop.
1.2 In dat geval dient het overheidslichaam:
a. zijn voornemen tot verkoop tijdig voorafgaand aan de
verkoop bekend te maken op een wijze zodat een ieder
daarvan kennis kan nemen;
b. bij deze bekendmaking te motiveren waarom er op
grond van de hiervoor genoemde criteria bij voorbaat
vaststaat of redelijkerwijs mag worden aangenomen dat er

slechts één serieuze gegadigde in aanmerking komt voor
koop.

De Hoge Raad geeft echter geen concrete invulling van de begrippen
die zij hier hanteert. Uit de twee voorgaande rechtszaken en de
Didam-handreiking van het ministerie van BZK, komen wel
belangrijke invullingen voor de vereisten naar voren die hier verkort
worden weergegeven:

1. Publicatie. Het volstaat bij beide uitgifteprocedures niet om
het voornemen tot verkoop of ontwikkeling beperkt te
publiceren, bij één-op-één uitgifte zijn de bekendmaking en
onderbouwing waarom er maar één serieuze gegadigde is
van zeer groot belang.

2. Objectieve, toetsbare en redelijke criteria. De vereisten
hiervoor zijn in beide procedures afhankelijk van de situatie.
Deze moeten deels schaalbaar (scorend) zijn bij een
openbare procedure, maar hoeven niet schaalbaar te zijn
wanneer er maar één serieuze gegadigde in aanmerking
komt.

3. Afzien van de openbare selectieprocedure. Hiervan is sprake
als zich geen andere gegadigden melden naar aanleiding
van de kennisgeving, of als na beoordeling blijkt dat er maar
€én serieuze gegadigde is.

4. Eén serieuze gegadigde. Hiervan kan sprake zijn als, op
grond van beleidsdoelstellingen, technische eisen,
vergunningen of eigenaarschap van omliggende gronden,
slechts één ontwikkelplan (en gegadigde) in aanmerking
komt.
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Bevindingen en analyse

Op basis van het hierboven geschetste wettelijk kader, zijn zes
gemeenten (afdeling EZ) geinterviewd. Aan geinterviewden is onder
andere gevraagd in hoeverre zij bekend zijn met de grote lijnen van
het Didam-arrest, de splitsing tussen openbare uitgifte en één-op-€én
uitgifte en de specifieke vereisten voor één-op-één uitgifte. Op basis
van een vergelijking van de overeenkomsten en verschillen tussen
het wettelijke kader en de praktijk, zijn vier kernaanbevelingen voor
afdelingen economische zaken van gemeenten opgesteld. Omdat de
interviews vertrouwelijke informatie kunnen bevatten, zijn de
resultaten geanonimiseerd en worden de interviews niet
gepubliceerd. De conclusies naar aanleiding van het onderzoek zijn
verkort in de onderstaande aanbevelingen opgenomen.

Aanbeveling één: zorg voor meer kennis over beide twee
procedures uit het Didam-arrest

Geinterviewde ambtenaren van de afdeling economische zaken
hebben over het algemeen kennis van de grote lijnen van het Didam-
arrest, maar weinig kennis over de splitsing tussen de twee
procedures die in het arrest beschreven staan: openbare uitgifte (de
regel) en één-op-één uitgifte (de uitzondering). Ook hebben zij over
het algemeen weinig kennis over de randvoorwaarden waaraan
voldaan moet zijn om bedrijfsgrond één-op-één te mogen uitgeven.
Vanwege de betrokkenheid van de afdeling economische zaken bij
het bedrijfsleven, de (één-op-€én) uitgifte van bedrijfsgronden en de
complexiteit en doorwerking van het arrest, is het sterk aanbevolen
dat EZ-ambtenaren hier meer inhoudelijke kennis over opdoen. Zie
hiervoor het schema op de laatste pagina.

Aanbeveling twee: publiceer landelijk, volledig en kijk kritisch
terug

Enkele gemeenten lijken te voldoen aan de publicatievereisten voor
de één-op-één uitgifte van gronden, maar niet alle gemeenten
hebben (al) van deze mogelijkheid gebruik gemaakt. Eén gemeente
heeft hier in het verleden, voor het Didam-arrest, waarschijnlijk niet
op de juiste wijze aan voldaan. Eén-op-één uitgifte van gronden
vereist onder andere dat het voornemen tot verkoop (of ontwikkeling)
tijdig bekend wordt gemaakt zodat een ieder hiervan kennis kan
nemen én vereist een gedegen motivering waarom vaststaat of mag
worden aangenomen dat er maar één serieuze gegadigde is. Als op
basis van deze bekendmaking zich alsnog andere gegadigden
melden, moet aan de hand van de opgestelde criteria getoetst
worden of zij ook in aanmerking komen. Als dit het geval is, geldt de
openbare procedure en kan er niet één-op-één worden uitgegeven.
Vanwege deze redenen, is het aanbevolen dat gemeenten veel
aandacht besteden aan brede en landelijke publicatie van uitgifte- en
ontwikkelplannen. Aanbevolen is ook om rekening te houden met de
gevolgen van een onjuiste toepassing van deze procedure in het
verleden en de (mogelijke) risico’s hiervan goed in kaart te brengen.

Aanbeveling drie: begrijp dat iedere situatie anders is en
maatwerk vereist

Bij openbare uitgifte moeten de objectieve, toetsbare en redelijke
criteria deels schaalbaar (scorend) zijn. Bij één-op-één uitgifte hoeft
dit niet het geval te zijn, er hoeft hierbij dus geen sprake te zijn van
een puntensysteem. De afwezigheid van een puntensysteem kan
zich voordoen als er eisen zijn, waar maar één gegadigde aan kan
voldoen. Denk bijvoorbeeld aan technische eisen en
vergunningseisen in relatie tot gespecialiseerde ontwikkellocaties of
bedrijventerreinen. Geconsolideerde economische vereisten kunnen
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hierin een rol spelen, maar waak ervoor om niet teveel te (willen)
sturen en daarmee in strijd met het gelijkheidsbeginsel te handelen.
Ook kan er mogelijk één-op-één worden uitgegeven als het om kleine
kavels gaat, kavels waarvan de gegadigde alle omringende gronden
in eigendom heeft. Deze gegadigde is dan veelal de enige gegadigde
die het vrije kavel kan ontwikkelen en in overeenstemming met de
bestemming kan gebruiken. Sterk aanbevolen is om iedere situatie
goed te onderzoeken op het gebied van (technische) vereisten,
binnen de regels maatwerk te leveren, maar bij maatwerk het principe
van gelijke kansen altijd in acht te nemen.

Aanbeveling vier: leer van elkaar, kijk naar andere instrumenten
en Kijk vooruit

Een groot deel van de geinterviewde ambtenaren geeft aan dat zij
meer kennis en ervaring willen uitwisselen met betrekking tot het
Didam-arrest en de mogelijkheden op het gebied van (economische)
selectiecriteria. Dit is ook in lijn met de constatering dat er veel en
veel verschillende jurisprudentie is met betrekking tot de één-op-één
uitgifte van gronden en dat iedere situatie anders is. Aanbevolen is
om hier bij nieuw beleid rekening mee te houden omdat nieuw beleid
kan dienen ter onderbouwing van selectiecriteria. Aanbevolen is ook
om instrumenten als een omgevingsvisie of omgevingsprogramma’s
in te zetten voor sturing bij algemene gebiedsontwikkeling. Als laatste
is aanbevolen om goed in de gaten te houden hoe andere gemeenten
omgaan met vergelijkbare situaties en uit te kijken naar een mogelijk
Didam-II* arrest, waarin de Hoge Raad hopelijk meer duidelijkheid
geeft over de toepassing van de vereisten voor de één-op-één uitgifte
van gronden.

In het kader van zijn afstudeeropdracht bestuursrecht aan de
Hogeschool van Arnhem Nijmegen, onderzocht Michiel Wiersinga de
toepassing en mogelijke gevolgen van het Didam-arrest bij de één-
op-één uitgifte van bedrijfsgronden vanuit het perspectief van de
afdeling EZ. Hiervoor interviewde hij onder andere ambtenaren van
zeven gemeenten: Bronckhorst, Deventer, Etten-Leur, Goeree-
Overflakkee, Gorinchem, Moerdijk en Opsterland. De uitkomsten
hiervan zijn anoniem verwerkt en vormen samen met een analyse
van het wettelijke kader (het Didam-arrest en de Didam-handreiking
van het ministerie van BZK) de basis voor de aanbevelingen in dit
artikel. Uitspraken van lagere rechters zijn niet in het onderzoek
meegenomen. Voor vragen en meer informatie: m.wiersinga@clok.nl

* = Het op 24 mei 2024 verschenen advies van de advocaat-generaal aan de Hoge
Raad met betrekking tot een tweede Didam-uitspraak is niet in dit onderzoek
verwerkt. De datum van de tweede Didam-uitspraak van de Hoge Raad is voorlopig
bepaald op 25 oktober 2024. De conclusie van de advocaat-generaal is een
onafhankelijk advies aan de Hoge Raad, die vrij is dit advies al dan niet te volgen.
Voor meer informatie en het volledige advies, zie ECLIINL:PHR:2024:567 op
rechtspraak.nl.
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Schema uitspraak Hoge Raad Didam-arrest 2021 en gronduitgifte gemeenten

C LE K Terugwerkende kracht? Toekomst? 5 ’

HAN_UNIVERSITY
(K7 VAN KRACHTIG OF APPLIED SCIENCES
ONDERMNEMEN

Gelijke(re) kansen bij verkoop gronden

Ongelijke kansen bij verkoop gronden

Het Didam-arrest Melden zich wel andere

serieuze gegadigden na
bekendmaking?
Dan alsnog openbare
uitgifte volgen!

Gronduitgifte door
overheidslichamen!

In beide gevallen dient er sprake De regel 2

te zijn van objectieve, toetsbare openbare
en redelijke criteria.* uitgifte

Voldaan aan alle vereisten?
Dan is de uitgifte rechtmatig
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1. Overheidslichamen: onder andere gemeenten vallen hier onder.

2. De regel: er vindt een openbare uitgifteprocedure plaats aan de hand van de eisen beschreven in de uitspraak van de Hoge Raad in het Didam-
arrest (26 november 2021, ECLINL:HR:2021:1778).

Vereisten voor openbare uitgifte:

l.  Een openbare bekendmaking van het voornemen tot grondverkoop, duidelijkheid over het moment van verkoop, het tijdschema en de
selectieprocedure;

Il.  Een daadwerkelijke selectie op grond van objectieve, toetsbare en redelijke criteria, deze criteria dienen vooraf bekend te zijn.

3. De uitzondering: er kan één-op-één uitgifte plaatsvinden als wordt voldaan aan de daarvoor gestelde eisen beschreven in de uitspraak van de
Hoge Raad in het Didam-arrest.

Vereisten voor één-op-é&én uitgifte:

l.  Dat bij voorbaat vaststaat of redelijkerwijs mag worden aangenomen dat er slechts één serieuze gegadigde is op grond van objectieve,
toetsbare en redelijke criteria;

IIl.  Als dit vaststaat, mag de openbare selectieprocedure worden overgeslagen, maar dient verkoop alsnog tijdig bekend te worden gemaakt en
dient gemotiveerd te worden waarom er maar één serieuze gegadigde in aanmerking komt. Dit kan onder andere op grond van: technische
vereisten, benodigde vergunningen, het dienen van het algemeen belang en bestaand eigenaarschap van omliggende gronden. Dit verschilt

per situatie en ontwikkelplan.

4. Objectieve, toetsbare en redelijke criteria: bij openbare uitgifte moeten deze drie criteria deels schaalbaar (scorend) zijn. Bij één-op-één uitgifte

is deze schaalbaarheid niet verplicht, zie 3-II.

5. Terugwerkende kracht en de toekomst: het Didam-arrest is een verduidelijking van bestaand recht en heeft daarmee in beginsel terugwerkende
kracht. Het recht is echter in ontwikkeling en er is een Didam-1l arrest op komst: de Hoge Raad zal op 25 oktober 2024 (voorlopige datum) een nieuwe
uitspraak doen, waarin de onduidelijkheden mogelijk arrest-breed worden weggenomen.

Schema uitspraak Hoge Raad Didam-arrest en uitgifte bedrijfsgronden door gemeenten
Schema bij afstudeeropdracht bestuursrecht, Michiel Wiersinga | m.wiersinga@clok.nl | CLOK & HAN, mei 2024
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