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Kraken en leegstand: genezen en

voorkomen (l)

Mr. H .J. Moné en mr. N. Eeken’

1. Inleiding

Vanaf de zestiger jaren van de vorige eeuw houdt
het verschijnsel kraken de politieke en maatschap-
_pelijke gemoederen bezig De bijbehorende rechts-
ontwikkeling lijkt daarbij op een soort estafetteloop
tussen rechterlijke en wetgevende macht Met het
initiatief-wetsvoorstel “Wet kraken en leegstand’,?
pakt de wetgevende macht in 2008 het stokje op.
Voorgesteld wordt enerzijds om kraken van gebou-
wen als misdrijf strafbaar te stellen en anderzijds
om gemeenten aanvullende bevoegdheden te ver-
lenen ter bestrijding van langdurige leegstand van
(vooral) kantoorgebouwen. Met hef arrest van de
Hoge Raad van 9 oktober 20097 pakt de rechterlijke
macht het stokje even terug De Hoge Raad haalt
een streep door de jarenlange praktijk van strafrech-
telijke ontruiming van kraakpanden gedurende het
eerste jaar van leegstand wegens overtreding van
art 429 sexies Wetboek van Strafrecht. Inbreuk op
een fundamentee! recht als het huisrecht, ook dat
van een kraker, moet, zo overweegt de Hoge Raad,
berusten op een in een formele wet voldoende:
precies omschreven bevoegdheid Bij de strafrech-
telijke ontruiming van kraakpanden door de politie
op last van het openbaar ministerie, ontbreekt deze
wettelijke bevoegdheid, aldus onze hoogste rechter,
die in dit verband mede verwijst naar het feit dat de
initiatiefnemers van het wetsvoorstel “Wet kraken’
en leegstand’ bij een nota van wijziging een artikel
hebben toegevoegd dat voorziet in de benodigde
wettelijke bevoegdheid # In het persbericht dat de
Hoge Raad op de dag van de uvitspraak doet uitgaan,
wordt overigens gemeld dat ontruimingen op last
van de burgemeester in verband met verstoring van
de openbare orde’ en ontruimingen krachtens een
vonnis van de civiele rechter zonder meer mogelijk
blijven.

I

De hierboven geschetste ontwikkelingen geven alle
aanleiding om de huidige juridische stand van zaken
rondom kraken en het voorkiomen van leegstand op
een 1ijtje te zetten. Daarbij staat het beantwoorden
van de volgende drie vragen centraal In de €erste
plaats: welke mogelijkheden bestaan ef om een ge-
kraakt pand weer ontruimd te krijgen? In de tweede’
plaats: waarom zouden leegsta.nd en kraken moeten
worden tegengegaan? En in de derde plaats: hoe
kan onnodige leegstand en daarmee het kraakrisico
worden voorkomen?

Teneinde gekraakt eigendom weer ter beschikking
te krijgen, kunnen zowel strafrechtelijke als be-
stuursrechtelijke en civielrechtelijke instrumenten -
worden ingezet Na in zijn algemeenheid de ver-
schijningsvorraen van kraken te hebben besproken,
zulleri wij bovenstaande middelen achtéreenvolgens
de revue laten passeren Wij zullen tevens stilstaan
bij diverse procedurele aspecten. Daarna zullen

wij bespreken waarom leegstand en kraak zouden
moeten worden tegengegaan en welke preventieve
maatregelen hiervoor zouden kunnen worden ge-
bruikt Wij zullen afronden met een samenvatting
en onze eigen visie.

2. Verschijningsvormen .

Kraken, het zonder toestemming van de eigenaar® in
gebruik nemen van onroerend goed in de vorm van
een ongebruikt terrein, gebouw of ruimte, is wereld-
wijd een veel voorkomend verschijnse] De schat-
tingen over het aantal mensen dat in een gekraakt
pand of op gekraakte grond leeft, lopen uiteen van
tussen de 400 en 600 miljoen’ tot één miljard, met
daarbij de schatting dat in 2030 dat aantal rond de
twee miljard zal liggen en tegen 2050 rond de diie
miljard * Bij deze cijfers gaat het voornamelijk

1 Henk Jan Moné is advocaat bij MHJ Legal te Rotterdam en Nathalie Eeken is advocaat- counsel bi] Houthoff Buruma te
Amsterdam De auteurs danken Arnout van der Hilst voor zijn waardevolle bijdrage aan dit artikel

HR 9 oktober 2009, RVDW 2009, 1155.
Kamaerstukken I 2008/09, 31 660, nr 9.
Art 174a van de Gemeéentewet,
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Wetsvoarstel 31 560, ingediend door de kamerledenTen Hoopen Slob enVan der Burg.

Wij zullen telkens spreken over ‘eigenaar’ maar daaronder dient in dit artikel niet alleen de juridisch eigenaar te worden

verstaan. maar ook degene die krachtens zakelijk of persooniijk recht (een deel van) de bevoegdheden van de juridisch

eigenaar rechtens mag uitoefenen,
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om huizen die illegaal worden gebouwd op grond
die eigendom is van anderen. De grond wordt dan
dus gekraakt. In Nederland gaat het bij kraken
hoofdzakelijk om gebouwd onroerend goed.” Een
veelgebruikte Nedetlandse definitie van kraken is:
‘het zonder toestemming van de rechthebbende, en
zonder enig juridisch recht, in gebruik nemen en/
of houden van naar eigen oordeel niet in gebruik
zijnde panden of delen ervan '*° Ben iets andere
definitie kan worden ontleend aan art 429 sexies
Wetboek van Strafrecht (Sr.): ‘het wederrechtelijk
in gebruik nemen van een woning of gebouw’

De omvang van het aantal Nederlandse kraakpan-
den of het aantal krakers laat zich moeilijk vaststel-
len. Niet alle eigenaren melden een kraak bij de
politie, bijvoorbeeld omdat zij alspraken maken met
de krakers of omdat de kraak plaatsvond na een jaar
leegstand, zodat er geen sprake is van overtreding
van art 429 sexies St Evenmin bestaat er een regis-
tratiesysteem van leegstaande of gekraakte panden
op landelijk of regionaal niveau. In een onderzoeks-
rapport dat op verzoek van de minister van Wonen,
Wijken en Integratie en de staatssecretaris van Eco-
nomische Zaken is uitgebracht,'t wordt, gebaseerd
op de website krakengaatdoor nl, het aantal kraak-
panden in Amsterdam geschat op 200 tot 300 roet
1500 tot 3000 krakers. Dat is vele malen meer dan
in andere steden, waar aantallen tussen de nul en

de twintig worden genoemd. Kraken in Nederland
is daarmee, volgens de schrijver van het hiervoox
genoemde onderzoeksrapport, vooral een typisch
Amsterdams verschijnsel

3. Strafrechtelijke middelen
3.1 Geen huisvredebreuk

Traditioneel treden eigenaren zowel langs civiel-
rechtelijke als strafrechtelijke weg tegen krakers op
Strafrechtelijke basis voor het optreden tegen kra-
kers vormde lange tijd een aangifte wegens het mis-

drijf van ‘huisvredebreuk’, zoals neergelegd in art.
138 Sr'? In 1971 ontstond commotie toen de Hoge
Raad oordeelde dat het wederrechtelijk in gebruik

nemen van een leegstaande woning niet het misdaijf

van huisvredebreuk opleverde 1* Een bouwvakker
en een student, die een leegstaande te koop staande
woning hadden gekraakt, werden wegens overtre-
ding van art. 138 S1. vervolgd Zij werden daarvoor
in hoger beroep door het hof veroordeeld, maar
volgens de Hoge Raad was het hof daarbij van een
onjuiste rechtsopvatting vitgegaan door de woorden
‘bij een ander in gebruik’ niet de betekenis toe te
kennen van ‘door een ander bewoond’, maat de
betekenis van ‘waarover een ander de beschik-
king heeft’ De Hoge Raad casseerde, waarbij hij
overwoog: ‘datf toch voormeld art 138, voorzover
op woningen betrekking hebbend, in het bijzonder
beoogt het huisrecht te beschermen, in verband

- waarmede te dezen aanzien de woorden ‘in gebruik’
- anders dan het Hof heeft geoordeeld - slechts
kunnen worden verstaan als feitelijk als woning in
gebruile’ hetgeen met het normale spraakgebruik
in overcenstemming is, (...).’ Eveneens in 1971
oordeelde de Hoge Raad dat het wederrechtelijk in
gebruik nemen van een leegstaand pand evenmin
het, ook in art 138 Sr strafbaar gestelde, misdrijf
van ‘Tokaalvredebreuk’ opleverde.!*

3.2 Strafbaarstelling kraken

De hiervoor gencemde arresten uit 1971 vormden
de aanleiding voor een voorstel voor de zoge-
naamde Anti-Kraakwet,'> dat voorzag in het straf-
baar stellen van het niet op eerste verzoek van de
rechthebbende ontruimen van een wederrechtelijk
in gebruik genomen pand "¢ Het voorstel voor de
Anti-Kraakwet sneuvelde in 1981 in verband met
de ontwerp-Leegstandwet.'” In laatstgenoemd
ontwerp waren evenecens anti-kiaak-bepalingen
opgenomen *¢ Het deel van de Leegstandwet dat
viteindelijk per 1 januari 1986 gedeeltelijk in wer-
king trad,'? bood eigenaren, na verkrijging van

9  Het kraken van onbebouwd onroerend goed komt echter ook in Mederland voor. Een voorbeeld wit de rechtspraak waarbij
daarvan sprake was, vormt Rb, Utrecht 26 juli 2002, K@ 2002, 224,

10 M. Schuckink Kool, De rechtspositie van krakors tegen de overheid, Den Haag, juli 2001, p. 12.

1 PH.Rencbij, Eindrapport ‘Kraken en leegstand’, Amsterdam 2008, Karnerstukken If 2008/09 31 700 XVIIl nr. 7, p. 53 ev.

12 Het-eerste lid van het in 1881 ingevoegde art. 138 Sr. luidt:

'Hij die in de woning of het besloten Ickaal of erf. bij een ander

in gebrmk waderrechtelijk binnendringt of, wederrechtelijk aldaar vertoevende. zich niet op de vordering van of vanwege
de rechthebbende aanstonds venmudert wordt gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste zes maanden of geldboete van

de derde categorie’
13 HR 2 februarf 1971, NJ 1971, 385,

14 HR 16 novembar 1971, N.J 1872, 61 De Hoge Raad overwoog hier dat niet was bewezen dat het pand in gebruik was als
kantoorruimte, opstag of berging en dat daardoor de delictsomschrijving niet was vervuld

15 Wetsontwerp 12 305, ingediend op 7 maart 1973,

16 Centraal in dit wetsontwerp stond dat in het Wetboek van Strafrecht een art, 442b zou worden ingevoegd, luidende: 'Hij die
een door hem wederrechtelijk in gebruik genomen woning of besloten lokaal niet op vordering van of vanwege de recht-
hebbende aanstonds ontruimt, wordt gestraft met een geldboete van ten hoogste tweehanderd gulden Met dezelfde straf
wordt gestraft hij die, vertoevende in een door een ander wederrechtelijk in gebruik genomen woning of besloten lokaal.
zich niet op de vordering van of vanwege de rechthebbencie aanstonds verwudert

17 Wetsontwerp 15 442, ingediend op 12 januari 1979
18 Kamerstukken {1980/81, 12 305, nr. 168,

19 Wet van 21 mei 1881, Stb. 337 (nadien nog herhaaldelijk gewijzigd)
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¢en vergunning, de mogelijkheid om tot tijdelijke

* verhuur van woonruimte over te gaan, waarbij een
aanta] huurbeschermingsbepalingen van het Bur-
gerlijk Wetboek niet van toepassing is. Daamaast
werden enkele bepalingen van het Wetboek van
Burgelijke Rechtsvordering gewijzigd, waardoor
bijvoorbeeld het anoniem dagvaarden van krakers
mogelijk werd 29 Het deel van de Leegstandwet dat
voorzag in strafbaarstelling van kraken, is niet in
werking getreden Pas op 1 juli 1993, bij de invoe-
ring van de Huisvestingswet,?! werd art. 429 sexies
St van kracht, dat voorzag in strafbaarstelling van
kraken in het eerste jaar nadat het gebruik van een
pand is begindigd Art. 429 sexies lnidt:

‘1 Hij die een door hem wederrechtelijk in ge-
bruik genomen woning of gebouw, waarvan het
gebruik door de rechthebbende niet meer dan
twaalf maanden voorafgaande aan die wederrech-
telijke ingebruikname is be&indigd, op vordering
van of vanwege de rechthebbende niet aanstonds
ontruimt, wordt gestraft met hechtenis van ten
hoogste vier maanden of geldboete van de derde
categorie.

2 Met dezelfde straf wordt gestraft hij die, vertoe-
vende in een wederrechtelijk in gebruik genomen
woning of gebouw, waarvan het gebruik door de
rechthebbende niet meer dan twaalf maanden voor-
afgaande aan die wederrechtelijke ingebruikname
is begindigd, zich op de vordering van of vanwege
de rechthebbende niet aanstonds verwijdert *

3.3 Strafrechtelijke ontruiming

Art 429 sexies Sr. ligt in het verlengde van art. 138
Sr. en beoogt eigenaren, naast de (hiema te bespre-
ken) mogelijkheden die het civiele recht hen biedt,
extra bescherming te geven De wetgever acht de in
lid 1 genoemde termijn van een jaar voldoende voor
de eigenaar om een nieuwe huurder, koper of even-
tueel een andere bestemming te vinden

Met de invoering van art. 429 sexies Sr. nam de
praktijk van de strafrechtelijke ontruiming van
kraakpanden een grote vlucht Voor de eigenaar is
het voordeel dat hij geen civiele procedure hoeft op
te starten met bijbehorende procesrisico’s en pro-
ces- en executickosten Nadat een pand is gekraakt,
doet een eigenaar aangifte van overtreding van de
artikelen 138 en 429 sexies S1. Alvorens tot vervol-
ging van de krakers over te gaan, zal de officier van
justitie beoordelen of er sprake is van een redelijk
vermoeden van overtreding van een van deze arti-
kelen, waarbij zijn onderzoek zich vaak zai toespit-

20 Zowerd gan art 5, esrste lid sub 2 Rv {oud) toegevoegd: Indien het exploit een vordering tot ontruiming betreft van esn
gebouwd onroerend goed of gedeelte daarvan door anderen dan gebruikers of gewezen gebruikers krachtens een persoon-
lijk of zakelijk recht, wier naam en woonplaats in redelijkheid niet kunnen worden achterhaald behoeft het deze naam en
deze woonplaats niet te vermelden. noch de persoon aan wie afschrift van het exploit gelaten is, Indien deze gegevens niet
worden vermeld, wordt het exploit gedaan op de wijze als bepaald in antikel 4. onder 12;”

21 Wetvan 1 ckiober 1992, Sth. 1992, 543,
22 Hof Amsterdam 13 juli 2008, NLJF 2006. 521
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" recht van de Staat (en daarmee tevens de ontrui-

sen op de vraag of het gebruik van het pand minder
dan een jaar geleden is begindigd. De eigenaar

doet er daarom verstandig aan om bij de aangifte
zoveel mogelijk bewijsstikken te overleggen, zoals
huur- of gebruiksovereenkomsten, bankafschriften
met huurbetalingen, schriftelijke verkdaringen van
getuigen, etc. Het primaire doel van de aangifte
voor de eigenaar is uiteraard niet de strafvervolging
zelf, maar het dasrmee samenhangende gebruik van
de officier van justitic om in het kader van-de straf-
vervolging tevens aan de politie opdracht fe geven
om de krakers in het gekraakte pand aan te : houden,
het gekraakte pand te ontruimen en dit‘ontiuimd aan
de eigenaar ter beschikking te stellen’ Het was dit
gebruik dat krakers veelvuldig naar de kort geding -
rechter deed stappen om het vervolgingsrecht ¥an
de Staat, althans bet gebruik om bij die vervolging
tot ontruiming over te gaan, aan te vechten.

Y

3.4 Aanvechten strafrechtelijke
ontruimingsbevoegdheid

Een eerste wijze waarop krakers het vervolgings-

mingsbevoegdheid) aanvochten, was met de stelling
dat niet aan alle delictsbestanddelen van art. 429
sexies Sr. was voldaan, bijvoorbeeld door te stellen
dat het pand al meer dan een jaar niet werd ge-
bruikt. Diverse feitelijkheden werden daarvoor ge-
bruikt: afgesloten water, geen verwarming, uiterste
houdbaarheidsdata van in de koelkast aangetroffen
levensmiddelen e d. Een voorbeeld vormt de uit-
spraak van het Hof Amsterdam van 13 juni 20067

3.5 Het huisrecht

Een ander argument waarmee de krakers de be-
voegdheid van de Staat aanvochten om langs straf-
rechtelijke weg ontruimingsmaatregelen te treffen,
was dat dit inbreuk zou maken op hun huisrecht,
terwijl daarvoor geen voldoende omsclueven wet-
telijke bevoegdheid bestond Omdat dit argument
uitgaat van de veronderstelling dat krakers een huis-
recht hebben, zullen wij allereerst kernachtig bezien
wat het huisrecht is en op welke wijze het huisrecht
van een kraker ontstaat.

N

Het huisrecht is een op art. 12 lid 1 Grondwet en
art. 8 lid 1 EVRM gebaseerd fundamenteel recht,
Art 12 lid 1 Grondwet bepaalt dat het binnentreden
in een woning zonder toestemming van de bewoner
alleen geoorloofd is in de gevallen bij of krachtens
de wet bepaald, door hen die daartoe bij of krach-




Artikelen

Tijdschrift voor Bouwrecht

tens de wet zijn aangewezen. Bij het huisrecht gaat
het vooral om het recht op eerbiediging van de
persoonlijke levenssfeer?* Het huisrecht beschermt
iedere feitelijke bewoner tegen huisvredebreuk,
zoals strafbaar gesteld in art. 138 Sr. Het maakt
daarbij niet uit of bewoners een pand rechtmatig
bewonen of niet, zo cordeelde de Hoge Raad in ziin
arrest van 4 september 2007 ** De vraag of een kra-
ker zich kwalificeert als een feitelijke bewoner die
de bescherming van het huisrecht geniet, zal moeten
worden beantwoord door de feitenrechter. Hoewel
aan het onistaan van het huisrecht van een kraker
geen al te hoge eisen worden gesteld zal er wel op
enigerlei wijze sprake moeten zun van wonen. En-
kel de intentie van een kraker om in een leegstaand
_pand te gaan wonen, zal niet voldoende zijn. De
Hoge Raad let in zijn arrest van 12 maart 200425
het oordeel van het hof in stand dat er geen huis-
recht was ontstaan omdat de kraker al binnen enkele
uren na de kraak door de politie was aangehouden
en nit het pand was verwijderd. In zijn conclusie bij
dit arrest gaat Huydecoper in op het ontstaan van
een huisrecht van een kraker In zijn visie bestaat er
een verschil tussen het ontstaan van het huisrecht
van enerzijds een gebruiker krachtens een legitieme
titel en anderzijds een kraker wiens huisrecht al-
leen op feitelijkheden is gebascerd. Bij de legitieme
gebruiker kunnen, volgens Huydecoper, voorbe-
reidingshandelingen om te gaan wonen, al vallen
onder ‘gebruik als woning’, waardoor ex op dat
moiment al een te beschermen huisrecht bestaat Bij
een kraker daarentegen, zal het *wonen’ in beginsel
enige vorm en duur moeten hebben om de bescher-
ming van het huisrecht te kunnen verkeijgen ¢

23 Kamerstukken if 1988/89, 19 073 ni 5, p 121{nr. 9, tweede volle alinea}: ‘Het doel van het huisrecht is de verzekering van
de’ongestoorde vrede voor een persoon die zich heeft teruggetrokken in een ruimte die bestemd is om hem en de zijnen

geheel ap zichzelf te laten zZijn.,
24 HR 4 september 2007, NJF 2007, 491
25 HR 12 maart 2004, LUN: AQ0967

2§ Huydecoper noemt een aantal bezigheden die tot ‘wonen’ gerekend kunnen worden. zoals: overnachten, de maaltijd berei-
den én gebruiken, persconlijke verzorging en verzorging van zijn bezittingen (wasgoed, eetgerei) verwezenlijken, persoon-
lijke bézittingen opbergen maar gok: rusten in zijn ‘eigen” stoel en zich vermaken met de televisie of de krant. Hij geeft aan
dat men ook kah “wonar’ indien niet | deze faciliteiten beschikbaar zijn of daadwerkelijk worden benut {al meent hij dat het
overnachten - dat niet noodzakelijkerwijs “s-nachts hoeft te gebsuren - wel een onmisbaar onderdeel van “wonen’ is). Hij

verwijst 0ok naarTak, Het huisrecht, diss. 1973, p. 13 - 15
27 HR 19 december 1995, NJ 1996, 249

28 Art. 124 Wet RO luidt: -Het openbaar ministerfe is belast met de strafrechtalijke handhaving van de rechtsorde en met

andere bij de wet vastgestelde taken.’

3.6 Voldoende kenbaar en
voorzienbaar?

Als de rechter tot het oordeel is gekomen dater -~
sprake is van een huisrecht, is de volgende vraag
of de politie niettemin bevoegd is om tot ontrui-
ming over te gaan. Vooral na het zogenaamde
Zwolsman-arrest van de Hoge Raad in 199527 is
regelmatig door krakers aangevoerd dat de inbreuk
die een strafrechtelijke ontruiming maakt op het
huisrecht, moet berusten op een in een formele

wet neergelegde en daarin voldoende kenbaar en
voorzienbaar omschreven bevoegdheid Omdat

cen dergelijke grondslag zou ontbreken, zouden
onfruimingen bij strafvervolging ex art 429 sexies
Sr onrechtmoatig zijn. Tot het hierboven reeds kort
aangestipte arrest van de Hoge Raad van 9 oktober
2009, was de rechtspraak op dit punt verdeeld. Door
de Staat werd, ter onderbouwing van de benodigde
grondslag, op verschillende bepalingen een beroep
gedaan, onder meer op het algemeen geformuleerde
art, 124 Wet R0O,?® meestal in combinatiec met art. 2
Politiewet 2°

De Voorzieningenrechter te Arnhem oordeelde dat
genoemde bepalingen voldoende grondslag boden
voor ontruiming bij vervolging in geval van verden-
king van overtreding van artikel 429 sexies Sr3? Tot
vergelijkbare oordelen kwamen onder meer het Hof
Amsterdam in een uitspraak van 31 maart 2009%! en
de Voorzieningenrechter te Utrecht op 21 november
2008.%% Aan de andere kant zijn er ook uitspraken te
vinden waarbij de rechter deze grondslag niet vol-
doende duidelijk omschreven achtte. Een voorbeeld
vormt het atrest van het Hof Amsterdam van 13 ja-
nuari 2009 3* Nz te hebben overwogen dat de kraker
een hufsrecht toekwam, overwoog het hof dat zowel
art. 124 Wet RO als art. 2 Politiewet onvoldoende
grondslag vormden voor ontruiming Dit omdat
deze bepalingen niet voldeden aan de eisen van ;

3
£
B
2
i
H
7
H

29 Art, 2 Politiewet [uidt: ‘De politie heeft tot taak in andergeschiktheid aan het bevoegde gezag en in overeenstemming met :
de geldende rechtsragals te zorgen voor de daadwerkelijke handhaving van de rechtsorde en het verlenen van hulp aan hen H

die deze behoaven'’
30 Vzgnr Rb. Arnhem 7 mei 2008. NJF 2008, 294.
31 Hof Amsterdam 31 maart 2009, Gameentestom 2009. 68
32 Vzgnr. Rb. Utrecht 21 november 2008. LIN: BGB025
33 Hof Amsterdam 13 januari 2009. LIN: BH4117
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voldoende kenbaarheid en voorzienbaarheid om een
inbreuk op een fundamenteel recht als neergelegd in
artikel 12 Grondwet en artikel 8 EVRM te kunnen
rechtvaardigen 34

3.7 Arrest Hoge Raad 9 oktober 2009

Aan de verdeeldheid in de rechtspraak heeft de
Hoge Raad nu een einde gemaakt ** Het betrof hier
opnieuw een kort geding, aangespannen doot een
kraker tegen de Staat De kraker vorderde dat het
de Staat verboden zou worden om tot ontruiming
over te gaan. In eerste aanleg oordeelde de Voor-
zieningenrechter te Groningen nog dat de kraker
misschien wel een huisrecht had, maar dat dit een
‘zwak’ recht betrof waardoor er-geen sprake zou
zijn van een ongerechtvaardigde inbreuk 38 De kra-
ker is tegen deze uitspraak in hoger beroep gegaan,
wat heeft geleid tot het arrest van het Hof Leeu-,
warden van 25 november 2008 37 Het hof begint
met de overweging dat er sprake is van inbreuk op
het grondwettelijk en verdragsrechtelijk beschermd
huisrecht (hetgeen ook wordt erkend door de Staat)
Vervolgens gaat het hof in op de vraag of deze in-
breuk door art. 124 Wet RO en art. 2 Politiewet ge-
rechtvaardigd wordt. Dit is volgens bet hof niet het
geval omdat deze bepalingen dermate algemeen zijn
geformuleerd, dat niet is voldaan aan het vereiste
dat voldoende kenbaar en voorzienbaar is dat met
deze bepalingen inbreuk kan worden gemaakt op
een fundamenteel recht als het huisrecht Daarnaast
had de Staat nog een beroep gedaan op art 55 lid

2 Sv.*% Het hof ondetkende de bevoegdheid van de
Staat om binnen te treden om tot aanhouding over
te kunnen gaan Aan het aanhouden van de verdach-
te en hem meenemen voor verhoor werd door het
hof echter niet het gevolg toegekend dat daarmee
het huisrecht van de kraker was begindigd. Het hof
overwoog dienaangaande: ‘de fijdelijke afwezig-
heid van een bewoner leidt immers nief aanstonds
tot verlies van diens huisrecht'. Op basis van die
overwegingen vernietigde het hof de uitspraak van
de voorzieningenrechter en verbood het de Staat om
tot ontruiming over te gaan De Hoge Raad laat dit
arrest in stand. Er wordt met name vrij vitgebreid
stilgestaan bij de parlementaire behandeling van de

nooit in werking getreden Anti-Kraakwet.® Vol-
gens de Hoge Raad wordt hieruit duidelijk dat de
regering et bij de behandeling van dat wetsvoorstel
van uitging dat er (nog) geen voldoende grondslag
was om inbreuk te maken op een huisrecht. Nu de
wet die daarin zou voorzien nooit in werking is -
getreden, kan die bevoegdheid niet worden ontleend
aan de eerder genoemde, algemeen geformuleerde,
bepalingen. Hiermee is door de Hoge Raad (voorlo-
pig) duidelijkheid gecreserd: de officier van justitie
heeft niet de bevoegdheid om (de politie last te
geven om) tot ontruiming over te gaan indien de
kraker zich kan beroepen op een huisrecht. Deze
bevoegdheid is dientengevolge evenmin aanwezig
indien het betreffende pand op het moment van,
kraken korter dan een jaar leeg stond Of een pand
ten tijde van de kraak langer of korter dan een jaar
leegstond, maakt nu dus alleen nog maar uit voor de
strafbaarheid van de verdachte.**

3.8 Wetsvoorstel: algehele
strafbaarstelling

In het inftiatief-wetsvoorstel ‘Wet kraken en leeg-
stand’* komt art 429 sexies Sr. te vervallen. In
plaats daarvan wordt, na hernummering van het hui-
dige art. 138a Sr tot art 138ab S, een nicuw art
138a ingevoegd, dat, in de bewoordingen zoals het
wetsvoorstel op 15 oktober 2009 door de Tweede
Kamer is aanvaard, luidt:

“1. Hij die in een woning of gebouw, waarvan

het gebruik door de rechthebbende is begindigd,
wederrechtelijk binnendringt of wederrechtelijk
aldaar vertoeft, wordt, als schuldig aan kraken,
gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste een
jaar of geldboete van de derde categorie.

2 Indien hij bedreigingen uit of zich bedient van
middelen geschikt om vrees aan te jagen, wordt hij
gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste twee
jaren of geldboete van de vierde categorie

3 De in het ¢erste en tweede lid bepaalde gevan-
genisstraffen kunnen met een derde worden ver-
hoogd, indien twee of meer verenigde personen het
misdrijf plegen.’

34 Opmerkelijk genoeg kwam ditzelfde hof, maar in een andere sémenstelling, twee maanden later tot ¢en cordeel dat hier
lijnrecht tegenover staat zoals volgt uit het hiervoor al aangehaalde arrest Hof Amsterdam 31 maart 2009, Gemeentestem

2009 68
35 HR 9 oktober 2009, RVDW 2009, 1155.
36 Vzgnr. Rb. Groningen 7 november 2008, NJF 2008, 516
37 Hof Leeuwarden 25 november 2008, LJN: BG5208

33 Art 56 lid 2 Sv. luidt: “Zoowel in geval van ontdekking op hester daad als buiten dat geval kan iadere opsporingsambtenaar

ter aanhouding van den verdachte. elke plaats betreden!
39 Wetsvoorstel 12 305,

40 InVzgnr. Rb. Arnhem 23 oktober 2009 (N JF 2009, 515}, o\/ewvoog de voorzieningenrechter dat voorshands niet kon worden
aangenomen dat het enkele aanhouden van krakers waarna do eigenaar het pand door een kraakwacht in gebruik deed
nemen, op één lijn is te stellen met onrechtmatige strafrechtelijke ontruiming als in het arrest van de Hoge Raad van 9

oktober 2009 badoeld Daarbij was van belang dat onvoldoende aanniemelijk was geworden dat de politie het pand achteraf

ter beschikking van de eigenaar had gesteld.
41 Wetsvoorstel 31 560,
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Indien het wetsvoorstel wet wordt, maakt het voor
de strafbaarstelling van kraken derhalve geen ver--
schil meer of ten tijde van de wederrechtelijke in-
gebruikneming méér of minder dan twaalf maanden
Zijn verstreken sinds het feitelijk gebruik door de
rechthebbende is beéindigd. Daarnaast hebben de
initiatiefnemers voorzien in de wettelijke bevoegd-
heid tot het verwijderen van de in het gekraakte -
pand aanwezige personen. Het wetsvoorstel beoogt
deze bevoegdheid neer te leggen in een nieuw in te
voegen art. 551a Sv. dat, opnieuw in de bewoordin-
gen zoals het wetsvoorstel op 15 oktober 2009 door
de Tweede Kamer is aanvaard, luidt:

‘In geval van verdenking van een misdrijf als
omschreven in de artikelen 138, 138a en 139 van
het Wetboek van Strafrecht kan iedere opsporings-
ambtenaar de deshetreffende plaats betreden Zij
zijn bevoegd alle personen die daar wederrechte-
lijk vertoeven, alsmede alle voorwerpen die daar
ter pladtse worden aangetroffen, te verwijderen of
te doen verwijderen.”

Of dit wetsvoorstel uiteindelijk ook zal worden
vertheven tot wet is nog onzeker. Volgens Slaghekke
zou het door de grote overecenkomsten met de Anti-
Kraakwet geen verbazing wekken als dit voorstel
een langzame dood sterft * Het wetsvoorstel is
inmiddels ingediend bij de Eerste Kamer. Het is
duidelijk dat de invBering niet zonder slag of stoot
zal verlopen . Uit het voorlopige verslag van de
vaste commissies voor Volkshuisvesting, Ruimtelij-
ke Ordening en Milien/Wonen, Wijken en Integratie
en voor Fustitie blijkt dat leden van diverse fracties
Kritische vragen hebben bij het wetsvoorstel ** Een
deel van deze vragen is van principiéle aard Zo is
de vraag opgeworpen of de bundeling van bevoegd-
heden - waarbij de vitvoerende macht zonder rech-
tertijk vonnis oordeelt dat er sprake is van een over-
treding van artikel 138a Sr. en vervolgens op basis
van dit oordeel kan acteren — niet in strijd is met de
trias politica. En hoe vethoudt de omstandigheid dat
het verbod odk van toepassing is op bestaande sxtu-
aties van kraak zich met art 1 S1.7%%"

4, Béstu_ursrechtelijke middelen

Naast dé strafrechtelifke mogelijkheden, die - totdat
het wetsvoorstel “Wet kraken en leegstand’ wet
wordt - behoorlijk zijn ingeperkt, en de hierna te
bespreken civielrechtelifke middelen, biedt (ook)
het bestuursrecht een aantal mogelijkheden om op
te treden tegen krakers. Wij zulleni volstaan met het
kort aanstippen van enkele mogelijkheden, nu de
doelstelling van de bestuursrechtelijke regelgeving
een andere is dan het bedindigen van kraak Te den-
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ken valt aan het tegengaan van buurtoverlast en het
garanderen van veiligheid voor gebouwen en per-
sonen, Het ontruimen van een gekraakt pand en het
ontruimd aan de eigenaar ter beschikking stellen is,
anders gezegd, geen doel op zich voor de gemeente,
doch hoogstens een mogelijk gevolg De betref-
fende gemeentelijke bevoegdheden zijn van toepas-
sing ongeacht wie de overtreder is Zowel de kraker,
die zonder toestemming van de rechthebbende het
gebouw bewoont of gebruikt, als bijwoorbeeld de
eigenaar of de huurder, kan dientengevolge in voor-
komend geval met bestuursrechtelijke middelen it
een pand worden gezet

4.1 Strijd Bouwbesluit, bouwveror-
dening en/of redelijke eisen van
welstand

Leegstaande panden verkeren veelal niet in op-
timale staat Vaak zal er sprake zijn van ernstige
gebreken, waardoor strijdigheid bestaat met het
Bouwbesluit, de bouwverordening en/of de rede-
lijke eisen van welstand. De gemeente kan in dat
geval handhavend optreden Indien er tevens sprake
is van ‘¢en bedreiging van de leefbaarheid of een
gevaar voor de veiligheid of de gezondheid, en er
een klaarblijkelijk gevaar s op herhaling van de
overtreding’, kunnen burgemeester en wethouders
op grond van art 97 van de Woningwet besluiten tot
shuiting van het pand. Wel zal de overtreder op basis
van art 5:24 Awb in beginsel eerst de mogelijkheid
moeten worden geboden om zelf een einde te ma-
ken aan de overtreding

4,2 Strijd met de gebruiksbepalingen
.van het bestemmingsplan

De gemeente kan verder tegen een ieder, dus ook
tegen krakers, optreden indien het gebruik van

het (gekraakte) pand strijdig is met de gebruiks-
bepalingen van het vigerende bestemmingspian,
bijvoorbeeld omdat op het (door de krakers) als
woonruimte gebruikte pand een kantoorbestemming
rust. De gemeente heeft in dat geval de bevoegdheid
om bestuursdwang toe te passen (art. 125 Gemeen-
tewet). Ook kan ingevolge art. 5:32 Awb een last
onder dwangsom worden opgelegd.

4.3 Artikel 174a Gemeentewet

Kraken kan gepaard gaan met buurtoverlast of ver-
storing van de openbare orde Op grond van artikel
174a Germeentewet kan de burgemeester besluiten

een pand te sluiten, indien door gedragingen in dat

42 H.M. Slaghekke, "Wetgeving over kraken en leegstand’, in: Frank en Vrij (Thunmssen Bundel) Den Haag: Instituut voor

Bouwrecht 2009, p. 140,
43 Kamerstukken {2009/10, 31 860, nr. B,

44 Noot: Art 1 Sr. luidt; ‘Geen feit is strafbaar dan uit kracht van een daaraan voorafgegane wettelijke strafbepaling’
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pand de openbare orde rond het pand wordt ver-
stoord (of indien daarvoor ernstige vrees bestaat)

5. Civielrechtelijke middelen

De civielrechtelijke weg is een andere manier die
¢en eigenaar ten dienste staat om fot ontruiming van
een gekraakt pand te komen. Naar verwachting zal
deze weg belangrijker worden zolang de strafrech-
telijke weg grotendeels is afgesneden. Tot het arrest
van de Hoge Raad van 9 oktober 2009, behoefde
een eigenaar deze weg immers pas te volgen als de
kraak had plaatsgevonden na een jaar leegstand

5.1 Zonder recht of titel

In een civielrechtelijke ontruimingsprocedure staat
het eigendomsrecht centraal Dit eigendemsrecht
omvat mede het recht om van de eigendom gebruik
te maken zoals het de eigenaar schikt, zolang dit -
gebruik geen inbreuk maakt op ‘nief s&rifdt met
rechten van anderen en de op wettelifke voorschrif-
ten en regels van ongeschreven recht gegronde
beperkingen dacrbij in acht worden genomen. ™
De grondslag voor een eigenaar om een ontruiming
te bewerkstelligen, ligt in de onrechtmatige daad
van art. 6:162 BW. Voor een geslaagd beroep op
art 6:162 BW moet er sprake zijn van een onrecht-
matige gedraging die volgens lid 2 van dit artikel
kan bestaan vit: ‘een inbreuk op een rechi en een
doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht
of met hetgeen volgens ongeschreven recht in het
maatschappelifk verkeer betaams *In vrijwel alle
gevallen zal de slotsorm zijn dat er sprake is van een
onrechtmatige daad, nu een kraker ‘zonder recht

of titel’ in het gebouw van de rechthebbende ver-
blijft. Slechts in bijzondere situatics spelen bij het
beantwoorden van de vraag of er in een concrete
situatie sprake is van een onrechtmatige daad an-
dere factoren een rol, zoals de verwijtbaarheid van
de leegstand, hoe de krakers zich gedragen tegen de
eigenaar en of er sprake was van een noodtoestand
bij de krakers #

5.2 Voldoende helang

Er zijn in een civiele procedie verschillende mo-
gelijke verweren van krakers die hier de aandacht
verdienen Op basis van art 3:303 BW moet degene
die een vordering instelt daar cen ‘voldoende be-
lang’ bij hebben. Een kraker kan zich verweren met
de stelling dat een eigenaar geen voldoende belang
heeft bij een ontruiming omdat het pand al geruime

45 Art 511 lid 2 BW

tijd leegstaat en de eigenaar er de komende tijd toch
niet (aantoonbaar) iets mee gaat doen Een dergelijk
verweer werd door de Rechtbank Zutphen in een
bodemprocedure resoluut van de hand gewezen
omdat het beindigen van de onrechtmatige daad
op zich al een voldoende belang opleverde 7 Als ex
dus sprake is van een onrechtmatige daad jegens de
eigenaar, is daartoee het belang van de eigenaar bij
een ontruimingsvordering in beginsel gegeven

5.3 Verjaring

Een ander potentieel verweer van krakers kdn wor-
den gevonden in het verjaringsleerstuk. Ingevolge
art. 3:306 BW verjaart een rechtsvordering (dus ook
een rechtsvordeting tot ontruiming) na 20 jaat. Een
geval waarin deze termijn was verstreken, leidde

tot eent arrest van het Gerechtshof Arnhem.*® Het
‘Katshuis’ te Arohemn was reeds meer dan twintig

Jaar gekraakt. De krakers stelden door verkiijgende

verjaring ex art. 3:105 BW eigenaar te zun gewor-
den,* aangezien de termijn als bedoeld in art 3:306
BW inmiddels was verstreken *® De krakers hadden

.¢en notaris een verklaring ex art. 34 Kadasterwet

laten opstellen, ter inschrijving van de verjating,
Omdat de bewaarder weigerde de verklaring in te
schrijven, dagvaardden de krakers de bewaarder in
kot geding en vorderden zij dat deze werd veroor-
deeld de verklaring in te schrijven De koper van
het pand (die het pand had aangekocht van degene
die in het kadaster stond ingeschreven als eigenaar)
verscheen eveneens in kort geding. Die koper vor-
derde in reconventie ontruiming Onder afwijzing
van de vordering in conventie, werd de vordering
in reconventie toegewezen en het vonnis werd
geéxecuteerd. De krakers tekenden hoger beroep
aan, zich opnieuw stavend op de verj anngstexmun
wit art 3:306 BW. Daarnaast vorderden zij onge-
daanmaking van de ontruiming Het hof overwoog
allereerst dat het pand, zij het doot wisselende be-
woners, gedurende meer dan 20 jaar gekraakt was
geweest, Van stuiting van de verjatingstermijn was
niet gebleken, zodat het hof tot de conclusie kowam
dat de vordering tot ontruiming inderdaad was ver-

jaard. Vervolgens ging het hof in op de vordering

van de krakers tot ongedaanmaking van de ontrui-
ming. Het hof wees dit gedeelte van de vordering
af. Hoewel het voor verkeijgende verjaring ex art
3:105 BW niet relevant is of de krakers te goede
frouw waren, moet wel vaststaan dat zij bezitter
waren en nietf slechts houder. Het hof achtte het
kader van een reconventie in kort geding ongeschikt
om daarover een cordeel te geven.

48 Zie bv. Rb. Middelburg 1 oktober 1980 en 24 december 1980 NJ 1981, 374 en Rb. Alkmaar 13 november 1986. WA 1987, 20

47 Rb. Zutphen 21 mei 2008, N.JF 2008, 454
48 Hof Arnhem 14 mei 2002, WR 2003, 68.

49 Art. 3:105 lid 1 BW luidz: "Hij die een goed bezit op het tijdstip waarop de verjaring van de rechtsvcrderrng strekkende tot

beéindiging van het bezit wordt voltooid, verkrijgt dat goed, ook al was zijn bezit niet te goeder trouw’
50 Art 3:306 luidt: Indien de wet niet anders bepaalt. verjaart een rechtsvordering door verloop van twintig jaren

23 nr 2 - februari 2010

¢




BT e

e S ey S T S P ) M T

AFETKEIEN counin mamumn arammmessnes seeass minsrm smskamsn skssib b s s imamina s nas e

Dat de vordering tot ontruiming na 20 jaar kan
vetjaren 66k als het pand in die tijd (onafgebro-
ken) door verschillende krakers is bewoond, volgt
eveneens it een uitspraak van het Hof Den Haag
van 7 juli 2009. In de betreffende zaak kon de ap-
pellerende kraker, die zelf 18,5 jaar in het pand had
gewoond, niet bewijzen dat het pand de anderhalf
jaar direct daarvoor gelegen ook onafgebroken was

gekraakt. Daarbij overwoog het hof dat de stelplicht -

en bewijslast rusten op degene die zich op verjaring
beroept.

6. Procedurele aspecten

Er is een aantal procedurele aspecten dat onzes in-
ziens bij het ontrzimen van gekraakte panden in het
bijzonder de aandacht verdient: het dagvaarden, de
keuze voor een bodemprocedure of een kort geding,
mede met het oog op het ‘spoedeisend belang’ en de
wetkingsduur van een uitspraak

6.1 Anoniem dagvaarden

Een specifiek probleem dat zich voor kan doen bij
het dagvaarden van een kraker of, in nog hogere
mate, van een groep krakers is dat (somunige van)
die personen voor de eigenaar anoniem zijn. Hier-
voor is in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvor-

"dering (Rv.) een aparte regeling gegeven. Op grond

vanart 61 jo 47 Rv. kan de eigenaar van cen ge-
bouw bij een vordeting tot ontruiming de feitelijke
bewoners (de wettekst spreekt over: ‘anderen dan
gebruikers of gewezen gebruikers krachtens een
persoonlifk of zakelifk recht”) daarvan dagvaarden
door een exploot uit te laten brengen op dat adres
(derhalve zonder dat de te dagvaarden personen
afzonderlijk moeten worden vermeld), alsmede

gen afschrift daarvan te plaatsen in een landelijk of
regionaal dagblad. Vervolgens kan de rechter ver-
stek verlenen tegen de niet verschenen gedaagde(n)
Een voorbezld waaruit blijkt dat een eigenaar niet
te lichtvaardig gebruik kan maken van de mogelijk-
heid die art. 61 Rv biedt, volgt uit een uitspradk
var-het Hof Amsterdam *' Een aantal bewoners

dat gebruiksovereenkomsten met de eigenaar had
gesloten, was tezamen met een aantal anonieme
beworers op.de wijze van art 61 Rv. in kort geding
gedagvaard. De voorzieningenrechter weigerde
verstek te verlenen tegen de bewoners met een
gebruiksovereenkomst, die immers een persoonlijk
recht hadden, en cordeelde de dagvaarding jegens
hen nietig. Het hof liet dit oordeel in stand.

Bij het dagvaarden van meerdere (anonieme} perso-
nen, is voorts art. 140 Rv relevant Dat artike! biedt
een eiser een bijzondere voorziening indien bij het
dagvaarden van meer gedaagden slechts één (of

. 51 Hof Amsterdam 10 november 2008, NJF 2006, 165.
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meerdere, maar niet alle) van hen verschijnt Tegen
de niet verschenen gedaagde(n) wordt dan ver-
stek verleend en tussen de eiser en de verschenen
gedaagde(n) wordt voortgeprocedeerd, waarbij één
vornis wordt gpewezen dat tegen alle gedaagden als
een vonnis op tegenspraak wordt beschouwd. Ver-
eist is wel dat de aankondiging van deze gevolgen
expliciet in de dagvaarding zijn opgenomen (vgl.
art, 111 1id 2 aanhef en onder i jo art 120 Rv)
Voordeel veor de eigenaar is dat voor de niet ver-
schenen gedaagde(n) geen verzet mogelijk is, maar,
net als voor de verschenen gedaagde(n), uitsluitend
hoger beroep open staat

6.2 Kort geding of bodemprocedure

Een van de keuzes die een eigenaar moet maken,

is tussen het entameren van een kort geding of een
bodemprocedure. Voordeel van een kort geding is
uiteraard de in beginsel relatief korte duur van de
procedure, maar de eigenaar zal wel een voldoende
spoedeisend belang aannemelijk moeten maken.
Voordeel van een bodernprocedure is dat, anders
dan in een kort geding, geen spoedeisend belang
behoeft te worden gesteld of aangetoond, zodat cen
vordering tot ontruiming, behoudens bijzondere
omstandigheden, in bijna alle gevallen zal worden
toegewezen. Er is ons slechts één geval bekend
waarin de rechter niet zonder meer aannam dat ex
sprake was van ‘zonder recht of titel” verblijven

in het pand 52 Daarbij waren wel bijzondere om-
standigheden aan de orde. De rechter overwoog
enerzijds dat relevant was of de eigenaar op een
sociaal onverantwoorde manier gebruik maakte van
zijn eigendomsrecht en of het kraken op sociaal
verantwoorde wijze geschiedde, Hij lette anderzijds
op bijzonderheden de kraker betreffende, waaronder
het bestaan van een (aantoonbare) noodsituatie en
de bereidheid om een vergoeding te betalen voor
het gebruik Omwille van de snelheid zal een kort
geding doorgaans, alles afwegende, de voorkeur
van een eigenaar hebben.

6.3 Spoedeisend belang

Voor de procedure in kort geding geldt, als gezegd,
de aanvullende eis van het spoedeisende belang
dat aan de zijde van de eiser aanwezig moet zijn.
Fx kunnen zeer uiteenlopende argumenten worden
gebruikt door zowel de eiser om het spoedeisend
belang aannemelijk te maken als de gedaagde om
te trachten dit te weerleggen Vanwege de veelal
feitelijke argumenten is de rechtspraak op dit vlak
zeer divers.

Zonder uitputtend te ziju, zullen wij hieronder een
aantal mogelijkbeden noemen die de eigenaar heeft

52 Rb. Middelburg 1 ckteber 1980 en24 december 1980. N/ 1981. 374
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om het spoedeisend belang sannemelijk te maken.
Een veelgebruikt argument is de onverzekerbaar-
heid van een pand zolang er kiakers in zitten, Dit
speelt met name voor de brandverzekering. Ten-
einde dit aan te tonen, is het voor de eigenaar vaak
al voldoende om de verzekeringsvoorwaarden in

te brengen waaruit blijkt dat de verzekeraar het -
zogenoemde krakersrisico uitshuit 3 Ook vit het
gegeven dat de eigenaar het pand nodig heeft voor
eigen gebruik kan de spoedeisendheid worden op-
gemaakt Dit deed zich bijvoorbeeld voor waar een
eigenaar de gekraakte bediijfswoning wilde gaan
gebruiken als directiekantoor.®* Eigen gebruik kan
eveneens bestaan it de wens van de eigenaar om
zo spoedig mogelijk te kunnen overgaan tot sloop
teneinde nieuwbouw te kunnen realiseren ** Waar-
devermindering door de aanwezigheid van krakers
in geval van verkoop kan eveneens spoedeisendheid
opleveren.®® Bij het oordeel over de spoedeisend-
heid kan daaraast ook de opstelling van de krakers
van belang zijn. In een zaak die in appél diende
bij het Hof Leeuwarden®” hadden de krakers het
aanbrengen van een spandoek ten behoeve van de
verhuur tegengewerkt en geweigerd mee te werken
aan een aangekondigde bezichtiging van het pand.
Op herhaalde verzoeken van de eigenaar om deze
tegenwerking te staken, werd niet ingegaan, Het
hof overwoog dat door die opstelling het vinden
van gegadigden voor de voorgenomen verhuur %
hoge mate’ door de aanwezigheid van de krakers
werd bemoeilijkt Het is overigens ook mogelijk dat
een ander dan de eigenaar van een pand een ontrui-
mingsvordeting instelt en daarvoor een spoedeisend
belang heeft Een huurder heeft viijwel altijd con-
tractueel] de verplichting om het gehuuide bij het
einde van de hour leeg en vrij van gebruik aan de
eigenaar/verhuurder op te leveren en die verplich-
ting kan voor de huurder een spoedeisend belang
opleveren ** Een andere zaak waarin de contrac-
tuele huurverplichtingen een rol speelden bij de
beoordeling van het spoedeisend belang, diende bij
de Voorzieningenrechter te Utrecht 3? De eigenaar
stelde een spoedeisend belang te hebben bij ontrui-
ming op korte termijn omdat hij anders zijn huurder
niet tijdig het ongestoord huurgenot zou kunnen
verschaffen De voorzieningenrechter honoreerde
dit en sprak de ontruiming uit

Indien het tot een kort geding komt, zullen de ge-
daagde krakers vrijwel altijd het door de eigenaar
gestelde spoedeisend belang betwisten In de laatste
hierboven aangehaalde zaak, probeerden de krakers
het gestelde spoedeisend belang te pareren met

de stelling dat de hunrovereenkomst zou moeten
worden aangemerkt als een schijnovereenkomst

Zij baseerden zich daarbij op het feit dat de huur-
overeenkomst was gesloten nidat het pand al was
gekrazkt De voorzieningenrechter ging hier echter
niet in mee: vit de enkele omstandigheid dat de
huurovereenkomst was getekend né de kraak van
de onroerende zaak, kon, naar zijn vootlopig dor-
deel, niet worden afgeleid dat hier sprake is van een
schijnovereenkomst. ' :

Toch zijn er in de rechtspraak voorbeelden te vin-
den van uitspraken waarin de gedaagde krakers de
spoedeisendheid van de zaak wél succesvol hebben
betwist In een zaak die diende voor de Voorzie-
ningenrechter te Leeuwarden, was er ¢veneens een
huurovereenkomst tot stand gekomen nadat het
pand al was gekraakt. De krakers hebben het spoed-
eisend belang ook hier bestreden met het argument
dat er sprake was van een schijnovereenkomst. In
dit geval volgde de rechter de krakers wel Vanwege
de verwevenheid van de eigenaar met de huurder,
de lage huurprijs en het niet blijken van een langer
durend onderhandelingstraject, nam de voorzienin-
genrechter aan dat er sprake was van het cregren
van een ‘gelegenheidsargument’ ¢ Een andere
uitspraak waarbij het ontbreken van een spoed-
eisend belang aan de zijde van de eisende partij
werd aangenomen, had betrekking op de (eveneens
hierboven reeds besproken) verzekerbaarheid van -
het pand.®! Andere zaken waar de spoedeisendheid
niet werd aangenomen, hadden betrekking op het
feit dat de eiser niet kon aantonen dat hij snel wilde
beginnen met bouwen en op het vermoeden dat

de ontruiming tof nisuwe leegstand zou leiden
Vermeldenswaard is bovendien de constatering

in hoger beroep dat het enkele feit dat de krakers
zich zonder recht of titel in het pand bevonden
onvoldoende was om ¢en spoedeisend belang aan te
nemen

" Een uitspraak die wij er nog uit willen lichten, is

de vitspraak van de Voorzieningenrechter te Am-

83 Zie bv.Vzgnr. Rb. Arnhem 3 november 2005. NJF 2006, 193 enVzgnr Rb. Assen 21 novemnber 2007, Prg 2008 51,

54 Vzgnr Rb. Zwolle 10 december 2008, LUN: BH 3310
56 Vzgnr Rb. Breda 31 maart 2009, LJN: BH9038

56 Vzgnr. Rb. Den Haag 31 december 2008, LIN: BH3310. Zie ook Vzgnr. Rb. Utrecht 2 september 2009 {LJN: BJ6871} waarin de
voorzieningenrechter onder meer overwaoog dat zij het asnnemelijk achtte dat de aanwezigheid van de krakers potentiéle

kopers zou afschrikken
67 Hof Leeuwarden 8 september 2009, LIN: B 17614,

58 Zie bijv.Vzgnr Rb Amsterdam 16 december 2005, WR 2006. 30

59 Vignr Rb. Utrecht 20 februari 2009, L JN: BH2758.
B0 Vzgnr Rb Leeuwarden 15 april 2009, LUN: BI3633
61 Vzgnr Rb. Zwolle 7 noverber 2001, KG 2002. 21.

62 Zie resp. Rb. Leeuwarden 14 oktober 2003, MJF 2004, 51; Rb Amsterdam 1 juni 2006, NJF 2006. 419

83 Hof Amsterdam 12 juni 2008, NJF2008.416.
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sterdam van 24 september 2009 ¢ De rechter stelt -
voorop dat de krakers het pand zonder recht of
titel bewonen en dat de vordering tot ontruiming
in beginsel toewijsbaar is Wel moet daartoe het
spoedeisend belang van de eiser nog vast komen te
staan. Het nitgangspunt hierbij is volgens de voor-
zieningenrechter dat er geen spoedeisend belang
kan worden aangenomen als aannemelijk is dat de
ontruiming tot ongerechtvaardigde leegstand leidt.
Aan de hand van dit criterium worden de meeste
argumenten ontkracht waarop eiser het gestelde
spoedeisend belang baseerde. De krakers hadden
het trappenhuis weer toegankelijk gemaakt en de
door hen aangebrachte ‘bont is moord’-posters
overgeschilderd Daamaast zegden de krakers toe
te zullen zorgen voor telefonische bereikbaarheid
en zouden zij meewerken aan bezichtigingen. De
voorzieningenrechter ging er verder van vit dat

de krakers het pand netjes zouden bewonen en

de ramen met gordijnen zouden afschermen. Het
door de eigenaar gestelde argument van de {on)
verzekerbaarheid werd ook weerlegd De krakers
stelden (onweersproken) dat de gekraakte staat op
dit punt geen exira risico’s meebracht nu dezelfde
verzekeringsvoorwaarden ook golden bij leegstand
Vervolgens wees de rechter nog op de woningnood
in Amsterdan. om af te sluiten met de constatering
dat er geen spoedeisend belang aanwezig was om-
dat, in geval van ontruiming, moet worden gevreesd
voor ongetechtvaardigde leegstand 8 De eis dat de
ontruiming niet tot ongerechtvaardigde leegstand
mag leiden, is al eerder geformuleerd door de
Voorzieningenrechter te Amsterdam ® In deze zaak
werd echter beslist dat de ontruiming niet tot onge-
rechtvaardigde leegstand zou leiden, waardoor het
spoedeisend belang wel aanwezig werd geoordeeld.
Het pand leeg van krakers te koop aan willen bie-
den, is gerechtvaardigde leegstand Ook indien het
pand tijdelijk zal worden bewoond door een kraak-
wacht, staat dit niet gelijk aan ongerechtvaardigde
leegstand aangezien het pand dan wordt gebruikt
voor huisvesting. ;

Uit Ket voorgaande blijkt dat de eiser diverse mo-
gelijkheden heeft om zijn spoedeisend belang aan
te tonen. In de eerste plaats door aannemelijk te
maken dat ontruiming niet tot leegstand zal leiden,
bijvoorbeeld vanwege de sloop van het gebouw
of het bestaan van een hunrovereenkomst. In de
tweede plaats door te stellen dat ontruiming mis-
schien wel (tijdelijk) tot leegstand leidt, maar dat
deze leegstand te rechtvaardigen is, bijvoorbeeld

84 Vzgnr. Rb. Amsterdam 24 september 2009, LIN: B.J9760.
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teneinde het pand makkelijker te kunnen verkopen.
In alle gevallen geldt dat de eigenaar er verstandig
aan doet zijn argumenten te onderbouwen door het
overleggen van bijvoorbeeld getuigenverklaringen,
een verzekeringspolis, een huurovereenkomst en/of
correspondentie.

6.4 Ontruimingstermijn

In de door ons genoemde uitspraken waarin de
ontruimingsvordering in kort geding werd toege-
wezen, zijn de krakers veroordeeld om het gebouw
op (zeer) korte termijn te ontruimen Degze termijn
loopt viteen van ‘onmiddellijk’ na betekening van
de uitspraak®’” tot binnen een maand daarna.*® Vaak
volgt de rechter eenvoudigweg - zonder nadere mo-
tivering - de door de eiser gevorderde ontruimings-
termijn, maar soms motiveert hij de termijn wel aan

- de hand van bijzondere omstandigheden zoals (ter

rechtvaardiging van een wat langere termijn) dat de
kraker kinderen heeft of juist (ter motivering van
een korte termijn) dat de kraker direct andere woon-
ruimte ter beschikking heeft Als de ontruiming
wordt toegewezen, kan de ejser dit vervolgens zelf
bewetkstelligen met de hulp van een deurwaarder
op de voet van art. 556 lid 1 Rv. De deurwaarder
kan daarbij dan de hulp van de sterke arm van po-
litie en justitie inroepen om de nakoming van de
veroordeling af te dwingen. In dat geval is het ech-
tet de politie in samenspraak met de gemeente die
bepaalt wanneer de ontruiming plaats zal vinden en
niet de eigenaar of de deurwaarder. Het bestaande
beleid van de gemeente Amsterdam, waarbij kraak-
panden op gezette tijden tijdens een zogenaamde
‘ontruimingsronde’ worden ontruimd, brengt dan
ook geen onrechtmatige daad van de gemeente
jegens de eiser mee *° Dit is vanuit het cogpunt van
de gemeente begiijpelifk, maar zorgt ervoor dat
indien de eigenaar de hulp nodig heeft van de po-
litie, hij, na de voor hem positieve uitkomst van de
procedure, nog tot de volgende ontruimingsronde
moet wachten om zijn recht te halen

6.5 Art.557alid 3 Rv.

Nog een laatste processuele opmerking Een eige-
naar die een onfruimingsvonnis heeft verkregen, zal
er weinig voor voelen om opnieuw naar de rechter
te moeten stappen indien zijn pand kort na de ge-
dwongen ontruiming wederom wordt gekraakt,
maar nu door anderen dan de oorspronkelifke
krakers. Voor die situatie heeft de wetgever de eige-

65 In gelijke zin oordeelde dezelfde rechter een maand later Qok hier werd gecordeeld dat het spoedeisend belang ontbrak
nu er een grote kans aanwezig werd gedcht dat het pand na een eventuele ontruiming leeg zou kemen te staan {Vzgnr. Rb

. Amsterdam 29 oktober 2009, LJN: BK&078),
B6 Vzgnr Rb. Amsterdam 2 maart 2009. L IN:BHE947
67 Vzgnr Rb. Amsterdam 2 maart 2008, LIN:BHS194.
68 Vzgnr Rb. Zwolle 10 december 2008, LIN:BH3310.
69 Vzgnr Rb. Amsterdam 10 mei 2007, NJF 2007, 270
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naar in art. 357a lid 3 Rv. een bijzondere faciliteit
verleend. Een rechter kan bepalen dat het ontrui-
mingsvonnis, tot een jaar na de vitgesproken ontrui-
mingsdatum, tevens ten uitvoer kan worden gelegd
tegen een ieder die zich ten tijde van de gedwongen
ontruiming in het pand bevindt of daar binnentreedt
en telkens wanneer dat zich voordoe! Vereist is

REXY  nr. 2 - februari 2010

dan 'wel dat dit bij dagvaarding uitdrukkelijk wordt
gevorderd.

In deze bijdrage is het ‘genezen’van kraken bespro-
ken. In een volgend nummer van dit tijdschrift komi
(de noodzaak van) het voorkomen van leegstand en
kraken aan de ovde
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‘TBR'2010/42"

Kraken en leegstand: genezen en

voorkomen (ll)

Mr. H.J. Moné en mr. N Eeken’

1. Rechtvaardiging tegengaan
leegstand en kraak

In deel 1 van dit artike]? hebben wij - kort gezegd

- de drie verschillende manieren (strafrechtelijk,
bestuursrechtelijk en civielrechtelijk) om tegen
Lrakers op te treden, behandeld Hierna zullen wij,
indachtig het adagium ‘voorkomen is beter dan
genezen’, vanuit het perspectief van de eigenaar be-
kijken wat de mogelijkheden zijn om kraak tegen te
gaan in geval er sprake is van (dreigende) leegstand
Daaraan voorafgaand willen wij echter kort stilstaan
bij de politiek beladen viaag waarom leegstand en
kraak zouden moeten worden tegengegaarn.

Ulitgangspunt is dat een eigenaar vrif is zijn eigen-
dom al dan niet daadwerkelijk te gebruiken Een

" eigenaar van een gebouw zou er dus voor kunnen
kiezen om dit niet te gebruiken, maar het leeg te
laten staan. Toch wordt leegstand van ¢en gebouw
om verschillende redenen ongewenst geacht Al bij
de parlementaire behandeling van het wetsontwerp
van de Anti-Kraakwet® medio jaren 70 van de vori-
ge eeuw, kwam de viaag naar voren op welke wijze
leegstand van voor woonruimte geschikte gebou-
wen kan worden tegengegaan, omdat, vooral tegen
de achtergrond van de toen heersende woning-
schaatste, in het Jaten leegstaan een mogelijkheid
tot het maken van misbruik van eigendomsrecht
werd gezien * In de wetgeving die nadien tot stand
kwam, werden de mogelijkheden van kraken welis-
waar beperkt, maar (de dreiging van) kraken bleef
een belangrijke rol vervullen als stok achter de deur
voor eigenaren Zo is kiaken volgens het thans gel-
dende art 429 sexies Wetboek van Strafrecht (St.)
uitsluitend strafbaar gedurende het eerste jaarna
leegstand. Inde ogen van de (foenmalige) wetgever
vervallen krakeérs daarmee een belangrijke rol om
ongewefiste leegstand tegen te gaan. Indien de eige-
naar zelf niet binnen een jaar een gebruik(er) vindt

-

voot zijn leegstaande pand, biedt het strafrecht hem
geen soelaas meer.

De tijden zijn veranderd Het initiatiefwetsvoorstel
“Wet kraken en leegstand’® heeft als doel zowel
kiaken als leegstand tegen te gaan Niet alleen
wordt een algehele strafbaarstelling van kraken als
misdrijf voorgesteld (en dus niet langer, zoals met
art, 429 sexies St het geval is, als overtreding gedu-
rende het eerste jaar na leegstand), maar ook krijgen
gemeenten door aanpassingen van de Leegstandwet
cen nieuw instrumentarium om lesgstand van (voot-
al) kantoorgebouwen tegen te gaan. Gemeenten
krijgen de mogelijkheid tot het vaststellen van een
Jeegstandsverordening, waarmese gemeenten actief
de leegstand van niet-woningen kunnen beheren.

De onderdelen van de verordening, die de initiatief-
nemers voor ogen hebben, zijn cen meldingsplicht
van eigenaren van leegstand binnen zes maanden,
een leegstandsoverleg tussen gemeenten, eigenaren
en andere betrokkenen binnen drie maanden, uit-
mondend in een leegstandsbeschikking en eventueel
een verplichtende voordtacht van een huurder van
een pand

De initiatiefnemers noemen drie redenen waarom
leegstand zou moeten worden tegengegaan ®

Tn de eerste plaats achten zij fangdurige leegstand
onwenselijk omdat hietdoor geen gebruik wordt ge-
maakt van panden terwijl daarmee wel in een maat-
schappelijke vraag kan worden voorzien Zoals de
initiatiefnemérs het positief omschrijven: leegstand
is ook een kans die niet onbenut mag blijven.

Ten tweede gaat leegstand, volgens de initiatiefne-
mets, veelal gepaard met overlast en verloedering.
Bij leegstaande panden is vaak sprake van ingegooi-
de ramen, graffiti etc. en aan deze panden wordt

in de regel ook minder ondethoud gepleegd, wat
kan leiden tot verkrotting, Ook omliggende panden
kunnen daardoor in waarde dalen en uitgindelijk zal
de leefbaarheid van de gehele omgeving hierdoo:

Henk Jan Moné is acdvocaat bij MHJ Legal te Rotterdam en Nathalie Eeken is advocaat—i:ounsel bij Houthoff Buruma te

Amsterdam. De auteurs danken Arnout van der Hilst voor zijn waardavolle bijdrage aan dit artikel.
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Wetsontwerp 12 305. ingediend op 7 maart 1973
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worden aangetast.

Als derde argument tegen leegstand noemen de
initiatiefnemers het risico dat een leegstaand pand
wordt gekraakt

Het laatste argument doet vermoeden dat de initia-
tiefnemers weinig goeds zien in kiaken. De initia-
tiefuerners noemen inderdaad een nog groter aantal
redenen waarom kraken dan waarom leegstand
moet worden tegengegaan.

Allereerst geven zij aan dat, naar hun mening,
kraken te allen tijde onrechtmatig is Kraken is een
vorm van eigenrichting, waarbij het eigendomsrecht
ernstig wordt geschonden. Andermans eigendom
wordt niet alleen toegesdigend, maar in veel gevallen
ook nog eens ernstig beschadigd en verwaarloosd,
waarbij de eigenaar vaak voor de kosten opdxaalt
Als tweede argument noemen zij dat kraken een
oneigenlijk middel is o leegstand tegen te gaan.
Zij willen dit niet aan de willekeur van krakers
overlaten, maar menen dat het tot de publieke taak
behoort om leegstand te bestrijden.

Ten derde achten zij de termijn van een jaar leeg-
stand, waarbinnen kraken op grond van art 429
sexies St. strafrechtelijk kan worden aangepakt, niet
meer van deze tijd. Destijds werd er bij de totstand-
koming van dit artikel - op 1 juli 1993 met de in-
voering van de Huisvestingswet - van uitgegaan dat
het voor eigenaren goed mogelijk was om binnen
gen jaar de leegstand van ¢en pand tegen te gaan
Dit vitgangspunt is volgens de initiatiefnemers
inmiddels achterhaald Zo zou tien procent van de
leegstaande kantoorpanden momenteel drie jaar of
lariger leegstaan. Krakers zouden de duut van de
leegstand bijhouden en met kraken wachten totdat
de termijn van een jaar is verstreken, zodat straf-
rechtelijk optreden niet meer aan de orde kan zijn
"Ten vierde wijzen zij op bewijstechnische proble-
men met het huidige strafrechtelijke insitumen-
tarfum Krakers zouden straffeloos in een pand
kunnen verblijven indien de officier van justitie
niet kan aantonen dat de krakers een vordering tot
ontruiming hebben ontvangen of niet kan bewijzen
dat het pand korter dan een jaar voor de kraak nog
in gebruik was

Ten viifde stellen zij dat zowel in de perscon van de
krakers als in hun motieven de afgelopen decennia
verschuivingen hebben plaatsgevonden. Binnen ‘de
kraakwereld’ zou niet meer worden gesproken over
kraken als bestrijding van leegstand als maatschap-
pelijk doel, maar eerder over goedkoop onderdak
Ook zouden de in Nederland actieve krakers in toe-
nemende mate een buitenlandse nationaliteit heb-
ben Het zou gaan om zogeheten anti-globalisten,

seizoensarbeiders en ‘toeristische’ krakers.

Als zesde argiment noemen zij het toenemen van
criminele gedragingen, zoals geweld en intimidatie,
onder een kleine groep krakers Bij ontruimingen
zou de politie steeds vaker geconfronteerd worden
met gewelddadige tegenwerking en gevaarzetting,
bijvoorbeeld in de vorm van barricades en booby-
traps.

Als zevende en laatste argument ten slotte, noemen
de initiatienemers de overlast en verloedering die
gepaard zou gaan met de aanwezigheid van kraak-
panden In veel gevallen zouden gekraakte panden
zijn dichtgetimmerd, beklad of verwaarlogsd De
bewonerssamenstelling zou frequent wisselen en de
krakers zouden niet investeren in het ondethoud van
de gekraakte panden Ook zou er vaak geluidsover-
Jast voor de omwonenden zijn. Door deze verwaar-
lozing en overlast zou de kwaliteit en waarde van
de omliggende panden afneren en het woongenot
voor de omwonenden worden aangetast hetgeen
ook gevolgen heeft voor de leefbaarheid van de
buurt. Ten onrechte wordt naar de mening van de
initiatisfnemers kraken in de publieke discussie
soras aangeduid als een middel om ovetlast en ver-
loedering van leegstand tegen te gaan

Het laatste argument bevestigt dat de initiatiefne-
mers kraken niet (langer) Zien als een middel tegen
ieegstand, maar als een verschijnsel met (minimaal)
dezelfde negatieve gevolgen als leegstand. Het te-
rugkerende argument van de initiatiefoemers tegen
zowel leegstand als kraken is immers dat het allebei
leidt tot verloedering en verminderde leefbaarheid
van de omgeving Van verschillende zijden wordt
aangeven dat, indien het wetsontwerp wet wordt,
weliswaar het kraken wordt tegengegaan maar de
leegstand weleens zou kunnen toenemen *

2. Preventieve maatregelen
tegen leegstand en kraak

Een eigenaar van leegkomend ¢ q leegstaand
onroerend goed heeft diverse mogelijkheden om

te trachten leegstand (en daarmee een verhoogd
kraakiisico) tegen te gaan, welke hierna de revue
zullen passeren De meest gebruikte contractsvorm
waarmee een eigenaar het gebruik van een pand
{of delen daarvan) tijdelijk aan een ander vexstrekt,
is huur Uitgangspunt in het navolgende is echter
steeds dat de eigenaar geen ‘reguliere’ huurovereen-
komst wil sluiten (met als gevolg huur- of ontrui-
mingsbescherming van de huurder), omdat hij op

7 Als krakers inderdaad, zoals de initiatiefnemers stellen, al een eigen leegstandsregister hebben opgebouwd, dan is dat een

voorbeeld van een efficiency waarbij de vrije (krakers)markt voorloopt op de overheid. die immers nog geen leegstandre- -

gister heeft.
8 Kamerstukken 2008/10 31 560 C
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afzienbare tijd plannen met het pand heeft (verkoop,
- zelf in gebruik nemen, sloop en nienwbouw etc ).

Het is bij de analyse van mogelijke preventieve
maatregelen van belang om een onderscheid te
maken tussen woonruimie als gedefinieerd in art
7:233 BW, bedtijfsruimte als in art 7:290 lid 2
bedoeld en overige ruimte ex art 7:230a2 BW, gelet
op de verschillende wettelijke regimes die bij de
verhuur hiervan van toepassing zijn. Bij de verhuur
van woonruimte zijn de bepalingen inzake huur-
bescherming het meest vergaand . Het is voor een
verthuurder zeer lastig om, tegen de wens van. de
huurder in, een huurovereenkomst voor woonruimte
te begindigen, waardoor het voor de eigenaar van
woonruimte die deze ruimte op korte termijn nodig
heeft van wezenlijk belang is om niet terecht te
komen in het reguliere regime voor de verhuut van
woontuinte. Bij de verhuur van 290-bedrijfsruimie
(middenstandsbedrijfsiuimte) geldt eveneens een
regime met vergaande (huur)bescherming van de
huader In geval van verhuur van 230a-ruimte
(zijnde een gebouwde orroerende zaak die geen
woonruimte of 290-bedtijfsruimte is) heeft de huur-
der geen huurbescherming, doch (slechts) ontrui-
mingsbescherming, welke totaal maximaal drie jaar
kan bedragen 1°

Wij zullen hieronder eerst stilstaan bij de bruikleen-
overeenkomst, die uitkomst kan bieden ongeacht

de aard van het object in kwestie. Daarna zullen wij
achtereenvolgens ingaan op de mogelijkheden die
er bestaan bij de verhuur van woonruimte (te weten:
de huurovereenkomst op basis van de Leegstandwet
en de verhuur van woontuimte naar zijn aard van
korte duut)'! en bij de verhuuwr van 290-bedrijfs-
ruimte (namelijk de huurovereenkomst voor de duus
van twee jaar of korter en de huurovereenkomst met

goedkeuring van de kantonrechter). Tot slot zullen
wij stilstaan bij de (on)mogelijkheden bij de ver-
huur van 230a-ruimte.

2.1 De bruikleenovereenkomst

De eerste mogelijkheid om leegstand en daarmee
het kraakrisico te voorkomen terwijl een eigenaar
{in principe) wel op een door hem gewenst mo-
ment snel over zijn pand kan beschikken, biedt de
bruikleenovereenkomst (wettelijk geregeld in de
artikelen 7A:1777-1790 BW). Een bruikleenover-
eenkomst is immers in beginsel voor de eigenaar
eenvoudig te bedindigen'?, waarbij wel geldt dat
art. 7A:1787 BW bepaalt dat de “uitlener’ (d.w z
de ingebruikgever) de zaak niet kan terugvorderen
dan na vetloop van de bepaalde tijd, of, bij gebreke
aan een ‘dusdanige bepaling’, nadat de zaak tot het
gebruik waartoe zij was uvitgeleend, heeft gediend
of kunnen dienen Het is derhalve wel van belang
om in de bruikleenovereenkomst heldere afspraken
over het einde van de bruikleen te maken '

Art TA:1777 BW definieert de bruikleenovereen-
komst als volgt:

“‘Bruikleening is eene overeenkomst, waarbij de
eene partij aan de andere eene zaak om niet ten
gebruike geeft, onder voorwaarde dat degene die
deze zaak ontvangt, dezelve, na daarvan gebruik
te hebben gemaakt, of na eenen bepaalden tijd, zal
terug geven’

De kenmerkende eigenschap waarmee de bruik-
leenovereenkomst zich aldus onderscheidt van de
huurovereenkomst is dat et, anders dan in art 7:201
lid  BW, geen ‘tegenprestatie’ voor het gebruik van
de zaak verschuldigd is Van belang daarbij is dat de
tegenprestatie, volgens vaste jurisprudentie, niet be-

10

'!

[N

13

Het is - zeker in deze economisch moeilijke tijden - uiteraard ook mogelijk dat de eigenaar geen reguliere huurovereen-
komst kén éluitgn omadat hij geen huurder kan vinden die een (voor de eigenaar) acceptabele huurptijs wil of kan betalen
Bij de verhuur van onbsbouwde grond zijn alleen de algemene huurregels 7:201 t/m 230 en art. 7:231 BW van toepassing,
welke niet voorzien in enige vorm van huur of ontruimingsbescherming voor de huurder Uitzonderingen daargelaten zijn
er (behoudens andersluidgnde bepalingen in de huurovereenkomst) derhalve geen beletsels voor een eigenaar om de huur
betreffende onbebouwde grond op te zeggen en vervolgens ontruiming daarvan af te dwingen

Volledigheidshalve wijzen wij op art. 7:232 leden 3 en 4 BW waarin de toepasselijkheid van een belangrijk deel van de
huurregelgeving is uitgesloten gedurende de eerste negen maanden van een zogenaamde ‘hospitaverhuur’ (inwonende
verhuurder) respectievelijk indien er sprake is van “de huur van woonruimte in gabouwen. wefke aan een gemeente toehe-
horen en ten tiide van het aangsan van de overeenkomst voor afbraak zijn bestemd.”.

Wel wordt {ook) de opzegging van een bruikleenovereenkomst {voor anbepaalde tijd) behearst door de eisen van redelijk-
heid en billijkheid Dit brengt mee dat voor de beoordeling van de vraag of de eigenaar een redelijke opzegtermijn in acht
heeft genomen, de wederzijdse belangen van partijen tegen elkaar moeten worden afgewogen. Zie bv HR 21 april 1995 NS
1995, 437 {Kakkenberg/Kakkenberg}.

Art. 7A11788 BW bepaatlt, in aanvulling hierop, dat indien de ingebruikgever, gedurende de duur van de bruikleen, de zaak
‘om dringende en onverwachts opkemende redenen’ zelf nodig heeft, de rechter ‘naar gelang dar omstandigheden. den
gebruiker (kan) noodzaken het geleende aan den ultleenar terug te geven”
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hoeft te bestaan uit de betaling van een geldsom Zo
oordeelde de Hoge Raad reeds in 1975 dat er sprake
was van eent huurovereenkomst, hoewel de tegen-
prestatie niet werd voldaan in een geldsom maar
bestond in de verzorging van de verhuurster en haar
echtgenoot '* Aan de andere kant kan de eigenaar
wel met de bruiklener overeenkomen dat deze een
bepaalde vergoeding voor onderhoud' en nutsvooi-
zieningen'® verschuldigd is, zonder dat daardoor
noodzakelijkerwijs sprake is van een buurovereen-
komst Van belang daarbij is echter wel dat het een
reéle kostenvergoeding betreft die de werkelijk door
de eigenaar te maken kosten niet overschrijdt. De -
benammg die partijen aan de overeenkomst geven,
is niet doorslaggevend

Ingevolge art. 7A:1781 lid 1 BW is de bruiklener
gehouden “als een goed huisvader, voor de bewa- .
ring en het behoud van de geleende Zaak te zorgen ’
Art 7A:1785 BW bepaalt dat indien de gebruiker,
om van de geleende zaak gebruik te kunnen maken,
enige onkosten heeft gemaakt, hij deze niet kan -
terugvorderen t7 Verder regelt art. 7A:1790 BW dat
indien de vitgeleende zaak zodanige gebreken heeft
‘dat daardoor aan dengenen die zich van dezelve
bedient nadeel zoude kurmen worden toegebragt’
de uitlener voor de gevolgen verantwoordelijk is
indien hij (1) de gebreken heeft gekend en (2) daar-
van aan de gebruiker geen kennis heeft gegeven.
Partijen zijn verder vrij om in de bruikleenovereen-

14 HR 16 mei 1975, NJ 1975, 437,

komst alles te regelen wat hen goeddunkt, overigens
ook in afwijking van de artikelen 7A4:1777 e.v BW
nu deze bepalingen van regelend recht zijn '3

Indien een bruikleenovereenkomst is gesloten, moet
de eigenaar wel scherp blijven en vermijden dat er
alsnog een huurovereenkomst tot stand komt, zoals
zich voordeed in een aan de Rechibank Utrecht
voorgelegde zaak ' De bruikleenbvereenkomst
waarover de Utrechtse rechter zich boog, was aan-
gegaan voor de duur van twee jaar- Daarna is de
bruiklener/huurder een vergoeding gaan bétalen
ven enkele tientjes per maand. Deze Vergoeding
werd door beide partijen consequent aangeduid als
‘huur’ 2° Dat de vergoeding in geen verhouding
stond tot de werkelijke waarde van de woning .

(£ 900.000,-), vormde geen beletsel om de onfstane
relatie als huur te kwalificeren . .

Een belangrijk voordeel van de bruikieenoveréen—

komst is dat deze kan worden gesloten met betrek-

king tot ieder soort goed én dat, indien de eigenaar
zich aan de ‘spelregels’ houdt (waarvan de belang-
rijkste is: geen tegenprestatie — ook geen verkapte
- die een reéle kostenvergoeding te boven gaat),

hij nagenoeg zeker weet dat bij op het door hem
gewenste moment weer over het object in kwestie
kan beschikken. Verder heeft de ingebruikgever
geen ‘last’ van de gebrekenregeling uit boek 7, titel
4, afd 2 (art 204 e v) BW, nu deze niet-van toepas~

t5 Zie bv. HR 10 juli 2009, LIN:BI4205, A-G Huydecoper gaat daarbij in de conclusie bij dit arrest onder meer in op de vraag in
hoeverre een op de gebruiker van een zaak gelegde onderhoudsplicht meteen leidt tot de kwalificatie huur: "Da inhoud en
strekking van de in een concrest geval bestaande afspraak lijkt mif dan bepalend voor het antwoord op de vraag of er van
egn teganprestatio mag worden gesproken, waarmee oan dat element uit de definitic van art 7:207 lid 1 BW wordt voldaan,
Wie een vervallen object in gebruik krijgt en de verplichting op zich neemt om daaraan binnen een bepaalde tifd dusdania
onderhoud te Iaten uitvoeren dat het object weer aan ‘de efs van de tijd’ voldoet, aanvaardt aen verplichting die zeer wel
als de in art. 7.201 lid 1 BW bedoelde tegenprestatie zou kunnen gelden. Wie sen dergelijk object in gebruik krijgt met de
afspraak dat hif het nodige onderhoud niet op ds ingebruikgsver zal kunnen verhalen (terwijl de omvang van des door de
betrokkene daadwarkelifk sanvaarde onderhoudsverplichting nist duidelijk wordt omiiind), neemt (hoogst)waarschifnlijk
niat een tagenprestatie als bedoeld in art. 7:201 lid 1 BW op zich. Tussen de zojuist geschetste ‘polen’ zijn heel wat varianten
denkbaar, die zich nu eens aan de ens kant van de grens die art. 7:201 BW markeert bevinden en dan weer aan de andere’
18 Vgl. bv Vzgnr Rb. *s-Gravenhage 1 juni 2007 LJN: BAG179, waarvan de kernoverweging luidt: °3.2 Volgens [gedaagde] is
er sprake van een huurovereenkomst De voorzieningenrechter volgt hem echter niet in dit standpunt De vergoeding van
€ 136,13 per maand, die [gedaagds] betaalt s zo laay, dat deze niet kan worden gekwallficeerd als de tegonprestatia bif esn
huurovercenkomst {artikel 7:201 BW}. Van belang is in dit verband dat tussen partifan nist in geschil is dat niet [gedaagds]
maar de gemeente {uiteindslijk] de kosten van watar en alekiriciteit draagt. Gelat hisrop moat hat er vooralsnog voor
worden gehouden dat hetgeen [gedaagde] aan de gemeente betaalt, een vergoeding inhoudt van de door de gemesente
gemaakte warkelljka kosten in verband met hat gebrulk door fgedaagde] van het atelier. Dat in de nota’s die de gemesente
aan [gedsagde] stuurde in verband met de inning van de maandelijkse vergoedingen enige tijd ‘Huurkosten' als omschrij-
ving stond vermeld, maakt op zichzelf niet dat de vergoédmg als huur moet worden aangemerkt. Het is immers vaste
rechtspraak dat de naamgeving door partijen nigt bepalsnd is voor de aard van hun rechtsvarhouding ' Zie ook Vzgnr Rb
Rotterdam 22 mei 2007, LIN: BAG192.
17 In aansluiting hierep bepaalt art. 7A:1789 BW echter! ‘Indr de gebrulker, gedurende de bruikleaning tot behoud der zaak
eenige buitengewone nocdzakelijke onkosten heeft moeten maken welke zo0 dringende waren dat hif dearvan te voren
aan den uitleener geene kennis heeft kunnen geven, s deze ‘verpl.'gt hem dazeive 1e vergoeden.”
18 Vgl A.C van Schaik, Mr. C. Asser’s Handleiding tot do b e ing van het Nederfandse burgerlijke recht, Byzondere
overeenkomsten, Deventer: Kluwer 2004, p 49, waarin] |s aangegeven dat ‘in het algemeen’ de wettelijke bepalingen met
betrekking tot de overeenkomst van bruikleen van regelend recht zijn. Daarbi] wordt aangetekend: ‘Maar partifan kunnen 4
natuurlijk niet derogeren aan de bepalingen die berrekkmg hebben ap de kwalificatie van de ovérsenkomst (. }* : ;
19 Rb. Utrecht 23 mei 2001, WR 2002, 1.

20 Indien partijen de betaalde vergoeding als gebrmksvergoedmg of iets dergelijiks hadden aangemerkt, zou dit overigens .
naar alte waarschijnlijkheld niet tot een andere uitkomst hebben geleid. nu het erom gaat d4t er door de gebruiker een : z;&f::.
vergoeding wordt betaald {die de werkelijk door de eigenaar gemaakte kosten te boven gaat) en niet om de benaming ) i
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sing is als er geen sprake is van ‘huur” als in art.
7:201 BW bedoeld. Het grote nadeel van het sluiten
van een bruikleenoverecenkomst ligt in de financiéle
sfeer: de eigenaar krijgt gedurende de duur van de
bruikleenovereenkomst geen enkel rendement meex
uit zijn goed. Het is voor de ingebruikgever aan te
bevelen in de bruikleenovereenkomst duidelijke be-
palingen op te nemen over het einde van de bruik-
leen (en de ontruiming van het object in kwestic) en
in de considerans de achtergrond van de bruikleen
weer te geven,

2.2 De huurovereenkomst op basis
van de Leegstandwet (Lw.)

De volgende ‘preventieve’ mogelijkheid om zon-
der gebondenheid aan de huwbeschermingsregels
leegstand en kraak zoveel mogelijk te voorkomen,
betreft de speciale voorziening die door de wetge-
ver is gecrederd in de Leegstandwet,?' waarbij het
voor een eigenaar onder bepaalde omstandigheden
mogelijk wordt gemaakt om een leegstaande ruimte
te verhuren zonder dat de huurbeschermingsbepa-
lingen van toepassing zijn. De centrale bepaling in
deze wet is art. 15 1id 1, dat luidt:

‘Burgemeester en wethouders kunnen de eige-
naar?? vergunning verlenen tot het aangaan van

overeenkomsten van huur en verhuwr van woon-
ruimte op welke overeenkomsten de artikelen 206
lid 3, 232, 242, 269 1id 1 en 2, 270, 271 Ieden 4
tot en met 8, 272 tot en met 277,278 leden 1 en
2 en 281 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek
niet van toepassing zijn,?* indien het gaat om: a.
woonruimte in een gebouw?t; b woonmimte in
een voor de verkoop besternde woning®® ( ..)*
¢. woonruimte in een voor de verhuur bestemde
woning welke ten tijde van het aanviagen van de
vergunning bestemd is voor afbraak of voor ver-
nieuwbouw . { )7

Ingevolge art. 15 1id 3 Lw wordt de vergunning
slechts verleend indien (kort gezegd): a. de woning
¢ g het gebouw leegstaat;?® b van de eigenaar in
redelijkbeid niet kan worden gevergd dat hij de
woning ¢.q. het gebouw op een andere wijze dienst-
baar maakt zan de volkhuisvesting; ¢ de eigenaar
aantoont dat de te vethuren woonruimte, gelet op
de omstandigheden en mogelijkheden, in voldoende
mate zal worden bewoond; d de eigenaar aantoont

dat de vernieuwbouw?® van ingrijpende aard zal zijn

en voorts dat de afbrask of de vernieuwbouw bin-
nen een redelijke termijn zal plaatsvinden *

De vergunning kan ten aanzien van hetzelfde ge-
bouw of dezelfde woning slechts eenmaal worden
verleend en voor de duur van ten hoogste twee jaar.
Op verzoek van de eigenaar kunnen burgemeester

21 Wet van 21 mei 1981, $tb. 337 (nadien nog herhaaldelijk gewijzigd)
22 Inart. 1 Lw wordt de eigenaar gedefinieerd als: ‘degena. dic bevoegd is tot het in gebruik gaven van een woning of een

gebouw’,

23 Het betreft hier, verkort weergegeven: het zelf door de huurder verhelpen van gebreken indien de verhuurder daarmee
in verzuim is {art. 206 lid 3); de van toepassingverklaring van de afdeling van huur voor woonruimte {art. 232}; het semi-
dwingende karakter van een deel van de gebrekenregeling {art 242}; de bescherming van de onderhuurder van zelfstandige
woonruimte {art 269 lid 1 en 2); woningruil {art. 270); de opzegging van de huur van woonruimte {art. 271 leden 4 tot en
met 8%; de huurbescherming van de huurder van woonruimte (art 272 tot en met 277); het eindigen van de onderkuur
overeenkomst na rechterlijke bedindiging van de hoofdhuurovereenkomst (art 278 lid 1 en 2) en de ontbindingsregeting in
verband met de verwezenlijking van een bestemmingsplan (art 281).

24

25

26
27

28

29

30

'Gebouw wordt in art. 1 Lw. gedefinieerd als: "agn gebouwde onrosrende zask, die blijkens zijn constructie dan wel inrich-
ting bestemd is voor dogleinden van groepsgewijze huisvesting, van verzorging of verpleging, van logieverschatffing. van
administratie of van onderwijs of voor een samenstel van twae of meer van deze doeleinder!

“Woning’ wordt in art. 1 Lw. gedefinieerd als: ‘een gebouwde onrosrende zaak of een gedesite dsarvan, dia een zelfstandige

woongeleganheid vormt .

Mits is voldaan aan de nadere voorwaarden genoemd onder art. 15 lid 1 sub b ad 1 tot en met 3 Lw.

In de rechtspraak is bepaald dat de Leegstandwaet niet van toepassing is op een standplaats nu dit ‘weliswaar een be-
bouwde onroerende zask lis] doch geen gebouwde onrogrende zaak™ (Rb Zwolle, sector kanton. locatie Zwolle 30 mei
2005, LIN: ATE458), noch op een onzelfstandige woonruimte (Vzgnr Rb. Utrecht 15 januari 2008, WA 2008, 28 - vgl ook de
definitie vén “woning’ in art 1 Lw ) noch op een woning verhuurd als ‘wisselwoning” (Vzgnr Rb Amsterdam 18 juni 2008,
WR 2008, 126}. '

Leegstaan wordt in art, 1 Lw. gedefinieerd als:  hiet niet of niet krachtons een zakelijk of persoonlijk recht in gebruik zijn
alsrhade ean gebruik dst de kennelijke strekking heeft afbreuk te doen aan de werking van deze wet,

De Hoge Raad heeft op 3 juni 2005 (N.J 2008, 21) overwogen dat uit de parlementaire geschiedenis van de Leegstandwet
blijkt dat voor het antweord op de vraag of er spraks is van ‘vemieuwbouw’ ‘niet beslissend is of de werkzaamheden al
dan nigt tijdens de bewoning kunnen worden uitgevoerd, mesr of hat gaat om ingrijpende werkzaamheden.’ De Hoge Raad
verwerpt daarbij het middel waarin is bepleit dat van werkzaambeden van ingrijpende aard slechts sprake Is. indien deze
niet kunnen worden uitgevoerd zonder bedindiging van de huurovereenkomst De Hoge Raad tekent daarbij aan dat de
wetgever In het kader van de Leegstandwet nist dezelfde criteria heeft willen hanteren als die welke gelden in de rengvatie-
regelingen in (thans} art. 7:220 leden 2 en 3 BW en art, 7:274 lid 3 onder a BW. Die laatste regelingen beogen, aldus de Hoge
Raad, een juist evenwicht te bieden tussen de belangen van de zittende huurder en die van de verhuurder die tot renovatie
wenst over te gaan, terwijl da regeling inzake de tijdelijke verhuur In de Lesgstandwet beoogt te voorkomen dat de eige-
naar van een leegstaands woning in afwachting van voorgenomen sloop of vernieuwbouw niet tot tijdelijke verhuur van
de woning overgaat omdat hij vreest dat dan een beroep op de wettelijke huurbescherming het realiseren van zijn plannen
onmogelijk maakt. Het Hof te Amsterdam heeft op 12 februari 2004 {WR 2005, 54) ovenwogen dat er ook sprake kan zijn van
~vernieuwbouw’ indien de eigenaar de woning wil verbeteren en dit niet tijdens de bewoning kan worden uitgevoerd

Dit laatste vereiste sub d geldt alleen indien het gaat om woonruimte als bedoeld in art. 15 lid 1 sub ¢ bw
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en wethouders deze duur vervolgens telkens met ten
hoogste één jaar verlengen, met dien verstande ech-
ter dat de gehele duur van. de vergunning ten hoog-
ste vijf jaar kan bedragen. De huurovereenkomst
eindigt ingevolge art, 16 lid 7 Lw. in elk geval op
het tijdstip waarop de vergunning haar geldigheid
verliest

De Leegstandwet bevat veel formaliteiten die door
de verhuurder in acht moeten worden genoraen om
in de eerste plaats voor een vergunning in aanmer-
king te komen, en in de tweede plaats te vermijden
dat er alsnog een reguliere huurovereenkomst tot
stand komt.?* Een voorbeeld van het tweede geval
speelde zich af voor de Rechtbank Amsterdam in
een zaak in hoger beroep ** In deze zaakhad de
verhuurder niet alle formele vereisten uit de Lecg-
standwet in acht genomen. Meer specifiek het voor-
schrift van art 16 lid 10 Lw., op basis waarvan in
de huurovereenkomst vermeld had moeten worden
dat er sprake was van een vergunning ex art 13 lid
1 Lw, evenals het tijdvak waarvoor de vergunning
is verleend en de daarin vermelde huwrprijs. Nu
de verhmurder deze vormvoorschriften niet in acht
had genomen, vetnietigde de rechtbank de eerdere
uitspraak van de kantonrechter en kon de huurder
zich ‘gewoon’ beroepen op alle huurbeschermings-
bepalingen van het Burgerlijk Wetboek Een ander
gevaar schuilt, in feite op vergelijkbare wijze als bij
de bruikleenovereenkomst, in het alsnog stilzwij-
gend tot stand komen van een huurovereenkomst
na afloop van de vergunning. Zo overwoog het Hof
Amsterdam dat een verlenging van een tijdelijke
huurovereenkomst op grond van de Leegstandwet
schriftelijk moet geschieden, bij gebreke waarvan
de vethurder zich niet kan beroepen op het buiten
toepassing blijven van de huurbeschermingsbepa-

lingen Het hof merkte daarbij op dat het beroep op

hwurbescherming door de huurder niet naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkbeid onaanvaardbaar
was, nu uit niets volgde dat de huurder ook na
afloop van de tijdelijke overcenkomst had moeten
beseffen dat de situatie van tijdelijke huur op basis
van de Leegstandwet zou voortduren **

Voordelen van verhuur op basis van de Leegstand-
wet zijn dat, wederom indien de regels goed in
acht worden genomen, dit voor de eigenaar een vrij
zekere manier van tijdelijke ingebruikgeving is en
dat de verhuurder tenminste nog enig rendement
uit zijn eigendont haalt (waarbij wel geldt dat de
vethmarder is gebonden aan de door burgemeester
en wethouders in de vergunning vermelde huurprijs
waartegen ten hoogste mag worden verhuned®#).
Nadeel is echter dat de nodige formaliteiten moeten
worden vervuld, Niet alleen is dit tijdrovend, doch
ook bestaan er voor de eigenaar risico’s indien

" hij niet voldoende alert is. Naast de hierboven

beschreven aandachtspunten, dient de verhuurder
goed in gedachten te houden dat, als hij niet wil

dat de gebrekenregeling van toepassing is, hij deze
vitdrukkelijk moet uitsluiten. Ingevolge art. 15 lid

1 Lw wordt namelijk niet de gebrekenregeling zelf
buiten toepassing gesteld maar slechts art. 7:242
BW, dat de gebrekenregeling grotendeels van semi-
dwingend recht maakt Verhuur op grond van de
Leegstandwet kan voorts slechts voor maximaal vijf
jaar een oplossing bieden.

2.3 De huurovereenkomst naar aard
van korte duur '

Een derde (en voor de eigenaar van woontuimte
laatste) mogelijkheid leegstand van woonruimte
tegen te gaan (zonder met huurbescherming te wor-
den gecontronteerd), is te vinden in art 7:232 lid 2
BW: '

‘Deze afdeling is niet van toepassing op huur
welke een gebruik van woonruimte betreft dat naar
zijn aard slechts van korte duur is’

De Kantonrechter te Utrecht beeft geoordeeld dat
deze mogelijkheid bestaat naast de mogelijkheid
die de Leegstandwet biedt, aangezien de Leegstand-
wet complementair is aan het Burgerlijk Wetboek *
De Voorzieningenrechtet van de Rechtbank Amster-
dam lijkt in een uitspraak uit 2002 een iets andere
benadering te volgen * De rechter overweegt dat
de huurder zich in redelijkheid op huurbescherming
kan beroepen, aangezien de verhuurder bewust niet

31 Zo moet de huurovereenkomst worden aangegaan voor ten minste zes maanden (art. 16 lid 3 Lw }; mag de opzeggingster-
mijn voor de huurder niet langer zijn dan een maand en voor de verhuurder niet korter dan drie maanden (art. 16 lid 4 resp
B Lw } en moet de huurovereenkomst bij geschrifte worden aangegaan, waarbij melding moet worden gemaakt van de
vargunning ex art. 15 lid 1 Lw . van het tijdvak waarvoor deze is verleend en van de daarin vermelde huurprijs (art 16 lid 10
12

Lw ).
32 Rb Amsterdam 9 april 2003, WR 2003, 58,

33 Zie Hof Amsterdam 24 februari 2005, WR 2005, 40 Zie in soortgelijke zin Rb Amsterdam, sector kanton, locatie Amsterdam
22 juli 2004, WA 2004. 280. De kantenrechter overwoog dat de oorspronkelijk tijdelijke huurovereenkomst krachtens art 16
lid 10 Lw. eindigde op het tijdstip waarop de vergunning haar geldigheid verloor. Deze gedindigde tijdelijke huurovereen-
komst kon in het licht van het bepaalde in art. 16 lid 10 Lw. niet stilzwijgend als tijdelijke huurovereenkomst krachtens de
Leegstandwet worden verlengd Gevolg was dat de reguliere wetshepalingen inzake (onder meer) opzegging wederom van

kracht waren.
34 Vgl art. 16 lid 9 Lw. .

35 Rb Utrecht, sector kanton, locatie Utrecht 19 november 2008, WR 20092 30.

36 Vegnr Rb Amsterdam 28 februari 2002 KG 2002. 119,
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heeft gekozen om de weg van de Leegstandwet te
yolgen.

Reeds uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de ‘naar
aard voor korte duur’ uitzondering restrictief dient
te worden toegepast. Klassieke voorbeelden zijn de
‘sloopwoning™’ en de ‘vakantiewoning’ 3% Yolgens
de minister moet het gaan om ‘gevallen waarin
voor iedereen duidelijk #s dat er geen sprake kan
en mag zijn van een beroep op huur bescherming' %
Deze lijn wordt ook in de rechtspraak gevolgd *°

Uit de jurisprudentie komt voorts duidelijk naar
voren dat hetgéen partijen hebben bedoeld op het
moment van het tot stand komen van de overeen-
komst een grote rol speelt Hierbij kunnen verschil-
lende intenties van belang zijn, zoals ¢en voorgeno-
men sloop (binnen afzienbare termijn), verblijf in
het buitenland van de verhuurder (met de kennelijke
bedoeling tot terugkeet) en het treffen van een tijde-
lijke regeling indien in verband met de verkoop van

een woning nog een onduidelijkheid (bijvoorbeeld
over vermeende bodemverontreiniging) moet wor-
den opgelost *! Indien partijen een overcenkomst
van verhuur van woonruimte naar zijn aard van
korte duur willen sluiten, is het dan ook raadzaam
om deze intentie nitdrukkelijk vast te loggen in cen
considerans Voor de Rechtbank Utrecht lijkt dit een
zwaarwegend argument om te oordelen dat er in-
derdaad sprake is van verhuur van woonruimte naar

zijn aard van korte duur * Ulteraard is echter, zoals

het Hof ’s-Hertogenbosch terecht overweegt, de
enkele partijbedoeling niet voldoende om de uitzon-
deringsbepaling van kracht te doen zijn 3

Anders dan de terminologie naar *aard” van korte
duur doet vermoeden, wordt er in de jurisprudentie
niet altijd strikt de hand aan gehouden dat er alleen
sprake kan zijn van huur die valt onder art. 7:232
1id 2 BW indien het gebruik van de woning naax

" aard van korte duur is. Zo overweegt de Voorzie-

ningenrechter van de Rechtbank Arnhem op 23

37 Zie echterVzgnr Rb Amsterdann 28 februari 2002. KG 2002. 113, waarin is bepaald dat de tussen partijen {eigenaar en
*huisbewaarder’ van een slooppand) gesloten huurovereenkorst niet naar aard van korte duur is. De voorzieningenrechter
overweegt onder meer: ‘Dat het in deze gaat om el slooppand, betekent niet dat de overeenkomst tussen partijen per

. definitie een overeenkomst is die nagr haar aard van korte duur is.

.

38 Ook huren in een ‘woonhotel' is in de jutisprudentie aangemerkt als zijnde naar aard van korte duur {vgi. Rb Rotterdam,
sactor bestuursrecht 24 augustus 2009, WA 2010, 8} Het betrof de'Wet op de huurtoeslag. doch verwezen wordt naar het.

begrip ‘aard van korte duur’ in art. 7:232 lid 2 BW
39 HMandelingen It 1978/79, 14 175, p. 5026.

40 Vgl bv. HR 8 januari 188%. NJ 1999, 495, waarin de Hoge Raad,

onder verwijzing naar de parlementaire geschiedenis,

benadrukt dat uit de tekst van art. 7A: 1623a lid 1 BW [thans art 7:232 lid 2 BW) en uit de parlementaire geschiedenis moet
worden afgeleid dat tarughoudendheid past bij bevestigende beantwoording van de vraag of zich hetin het artikel bedoel-
de uitzonderingsgaval voordoet, Het betrof hier een zogenaamde ' tweeds woning), die huurdérs van jaar tot jaar {sommi-

gen al 38 jaar) huurden, maar allen wooncden zij elders De Hoge Raad aotdeelde dat er van huur “naar aard van korte duur’

geen sprake was. Diezelfde terughoudendheid wordt ook i

Rb. Amsterdam, sector kanton, |ocatie Amsterdam 20 mei

studenten of gasten en in de huurovereenkomst zelf was ben

n lagere jurisprudentie (vrijwel) steeds voorop gesteld. Zie bv.
2009 WR 2009, 96, waar het ging om verhuur aan buitenlandse
adrukt dat er sprake was van verhuur naar aard van kerte duur

De kantonrechter concludeerde echter dat niet is voldaan aan art. 7:232 lid 2 BW, waarbij de kantonrechter in zijn afweging
masnam dat er geen sprake was van een uitwisselingsstudent, maar van gen wetenschappelijk onderzoeker met een con-
tract voor drie jaar, waarbij niet was uitgestoten dat verlenging van de overeengekomen huurtermijn van een jaar mogelijk
was. De Voorzieningenrechter van de Rechtbank te 's-Hertogenbosch steit {ook) voorop dat de betreffende uitzondering
terughoudend moet worden toegepast, waarbij het aankomt op de aard van het gebruik, de aard van de woning alsmede
op hetgeen partijen omtrent de duur van het gebruik voor egen heeft gestaan {Vzgnr. Rb. ‘s-Hartogenbosch 25 april 2007,
WR 2007, 74). Niettemin komt de voorzieningenrechter tot de slotsom dat er sprake was van de verbuur van woontuimte
naar zijn aard van korte duur. mede omdat uitdrukkelijk was vastgelegd dat de huurovereenkomst strekte ter voorkoming

van kraak.

4

ey

n deze zin:Vzghn'Rb. Arnhem 15 september 2008, WA 2009, 52; Hof Amsterdarm 20 september 2007 WR 2008, 79 en Rb.
Zutphen, sector kanton, locatie Groenlo 23 juli 2007, WA 2008. 99. Ean ander voorbeeld waar ‘van aard naar korte duur’ is

aangenomen, is Hof Amsterdam 21 april 2009, WR 2009, 124 Het hof overwoog dat de huurovereenkomst een gebruik van
woonruimte betrof dat naar zijn aard van korte duur was, te weten de resterende duur van het verblijf van verhuurder in

Australié.

42 Rb. Utrecht, sector kanton, locatie Utrecht 16 januari 2008, YR 2008, 98

43 Hof ‘s-Hertogenbosch 12 januari 2004, YVR 2005, 18: Enkel de subjecticve partijbedosiing kan niet bhawerkstelligen dat
wordt afgeweken van de dwingendrechtalijke bepalingen van het huurrecht woonruimte, Daarbif komt dat de wetgever zelf
gon andera maatstaf aanlegt, namelifk de aard van het gebruik. Naar objectieve maststaven gematen, en niet naar de sub-
jectieve bedoelingen van partijen of van de verhuurder, dient de aard ven het overeengekomen gebruik van korte duur te
zijn. De aard van het gebrulk door huurders is zander meer het gebruik voor woondogleinden en wijkt op geen enkele wijze
af van huur van een woning waarop de huurdersbeschermande artikelon betrekking hebben. Het enige bijzondere is dat er
ten tijde van het agngaan van de huurovereenkomst bij de gemeente {voorbereidends) plannen bestonden waarbinnen de
mogelijkheid van afbraak werd opengehouden Dienaangaande is hierveor reeds geovordeeld dat dit feit geen aanlaiding
kan geven om de huurders bascharmende bepalingen opzi} te zetten’
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oktober 2009 expliciet dat hij ‘de aard van het ge-
huurde in deze zaak geen doorslaggevende rol vindt
spelen’ ** Een voorbeeld, waarin wel strikt naaz de
aard van het gehuurde werd gekeken, vormt het at-
rest van het Hof Amsterdam van 13 januari 2005 *
Het hof overweegt dat het voorkomt dat te verhu-
ren woonruimte &én of meer - al dan niet fysicke

- kenmerken bezit die van invloed zijn op de aard
van het gebruik en op een daarbij passende duur,
bijvoorbeeld de sloopwoning of een woning die aan
renovatie toe is Het betreft dan, aldus nog steeds
het hof, veelal woningen die niet meer geschikt zijn
voor een - naar hedendaagse maatstaven - normazl
gebruik voor onbepaalde tijd. Het hof tekent aan
dat van die kenmerken in de betreffende zaak niet is
gebleken, maar daarentegen de huur was bedongen
met het oog op verkoop en daarmee met het 00g

op soortgelijk gebruik als waarop de huurovereen-
komst betrekking heeft Het hof komt tot de slotsorm
dat er geen sprake is van verhuur ‘naar aard’ van
korte duur en merkt daarbij op dat het enkele feit
dat partijen een gebruik van korte duut wel voor
ogen heeft gestaan en dat verhuurder huurder in een
noodsituatie heeft geholpen te weinig specifiek is
om een andere conclusie te rechtvaardigen.

Verder is de niteindelijke duur van de verhuur niet
altijd doorslaggevend. De Voorzieningenrechter
van de Rechtbank Utrecht, sector kanton, locatie
Utrecht verwoordt het als volgt:

“Yoor een absolute grens in tijd, zoals bepleit door
gedaagden, is evenmin aanleiding. De stelling dat
verhuring die langer dan een jaar heeft gedourd,
niet van ‘korte duur’ is, is voorts een miskenning
van de eigen, niet steeds te voorspellen dynamiek
van nieuwbouwprojecten als de onderhavige *46

L IJN: BK3219. Het betrof gen geval waarbij hat
althans terugkeer van de verhuurder, bestemde woning., die
was niets bijzonders aan de hand De rechter achtte ook van
particuliere verhuurder is én dat vanaf het
oversenkomst is opgenomen zodat dagromtrent voor de hul
45 VR 2005, 76,
46
47 Vzgnt. Rb. Den Bosch 8 januari 2007, WR 20
redelijkheid hebben kunnen menen dat zij definitie
na jaren ongestoord huurgenot zijn geconfronteerd
hebban bewust een sloopwoning gehuurd en genoegen g
plezier an. achteraf gezien, wellicht langer dan bij bewoning
hebben kunnen maken. maakt niet dat het evide
meevaller.”

Rb, Amsterdam 11 mei 2006, WR 2008, 102, Ook hi
huurovereenkomst sloot, dat het de bedoeling was
het verschaffen van passende en betaalbare woonruimte.
Net als bij verhuaur op grond van de Leegstandwet geldt d
bevindt in de door art, 7:232 lid 2 BW uitgesloten afd. 5, m
Zie bv. Vzgnr, Rb, ‘s-Hertogenbosch 25 april 2007, WHR 2007,

48 er.was de

at

50

beeld van een uitspraak waar dit beroep niet werd gehonoreerd

maart 2007, rolnr ; 224717-06-5226 WG.
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Vzgnr Rb Utrecht, sector kanton, locatie Utrecht 15 januari 2008, WR
07, 73. De voorzieningenrechter overweegt: 4.9 Uiteindelijk zal de bewoning

door de huurders zo'n 3.5 jaar hebben geduurd, maar er is geen periode aan te wijzen gedurende welks de huurders in
f in da wening zouden kunnen blijven. Het is niet zo dat de huurders
met het fait dat Woonbedriff hen weg wil hebben. 4.10 De huurders
enomen met een zwakke rechtspositie. Dat zif kennelijk met

De Voorzieningenrechter van de Rechtbank ’s-
Hertogenbosch oordeelde (eveneens) dat er sprake
was van verhuur naar aard van korte duur, ondanks
dat de huurders inmiddels ca. 3,5 jaar in de woning
badden gewoond 7 Tot een zelfde oordeel kwam de
Rechtbank Amsterdam in een zaak waarin er sprake
was van cen huurperiode van bijna vier jaar **

Het voordeel van deze vorm van vethuur is dat de
afdeling ter zake de verhuur van woonruitte vol- -
ledig buiten toepassing blij{t, waardoor de verhuut-
der het gebruik van het verhuurde door de huurder
makkelijk kan begindigen en de gebrekenregeling

- die voor woonruimte in beginsel semi-dwingend
is - kan uitsluiten # Daarnaast kan de verhuurder
“gewoon’ een tegenprestatic kxijgen voor het ver--.
schaffen van het gebruik van de zaak en niet alleen
maar een vergoeding voor de werkelijk ten behoeve
van de gebruiker gemaakte kosten, zoals bij de
bruikleenovereenkomst. Keerzijde is echter dat de
eigenaar (vrijwel) nooit de absolute zekerheid heeft
dat een rechter de huurovereenkomst daadwerkelijk
zal kwalificeren als huur naar zijn aard van korte
duur, De jurisprudentie is wisselend en daarmee
moeilijk voorspelbaar, met als gevolg weinig
rechtszekerheid. Als de rechter de huuroversen-
komst als een reguliere huurovereenkomst kwalifi-
ceert, zijn daarmee de hueurbeschermingsbepalingen
in beginsel integraal van toepassing. Verhuurder rest
dan nog slechts de hoop dat, gelet op de bijzondere.
omstandigheden van het geval, de rechter oot deelt
dat het beroep van de huurdér op huurbescherming
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is *° De verhuurder kan zijn kansen
(op zowel de kwalificatie ‘naat aard van korte duur’
als op het oordeel dat een beroep van de huurder op
huurbescherming naar maatstaven van redelijkheid

onmiskenbaar ging om een tijdelijke bewoning van een voor de verkoop,

al passief in de verkoop stond” Met de ‘aard’ van de woning
belang dat de verhuurder geen woningcorporatie maar een

begin de bedoeling zeer duidelijk is geweest en ook expliciet en uitgebreid in de

urder geen onduidelijkheid heeft kunnen bestaan.

2008, 98.

van sloopwoningen veelal het geval is van de woning gebruik

nt tijdelijk karskter aan de rechtsverhouding is ontvallen. Het is veeleer een

wetenschap van de huurder van belang: deze wist, toen hij de

dat hij op zijn 27ste zou vertrekken én dat de verhuurder tot doel heeft

dit niet automatisch gaat. nu de gebrekenregeling zich niet

aar in afd. 2 van titel 4 van boek 7 BW.
74 en Rb. Maastricht 12 april 1983, PRG 1984, 2174. Een voor
_vormt Rb Alkmaar. sector kanton. locatie Alkmaar 14
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en billijkheid onaanvaardbaar is} vergroten door een
heldere considerans waarin de plannen van de ver-
huurder zo duidelijk mogelijk worden omnschreven
alsmede expliciet wordt bepaald wanneer de huur-
overeenkomst (in ieder geval) eindigt en waarin de
huurder zich tevens verbindt op dat tijdstip het ge-
huurde te ontruimen. Zeker indien de verhuurder de
huurder van de ontwikkelingen van zijn plannen op
de hoogte blifft houden, zal cen beroep van de huur-
der op ontstane verwachtingen niet (snel) slagen

2.4 De huurovereenkomst voor de
duur van twee jaar of korter

De wetgever heeft de verhuurder van 290-bedrijfs-
ruimte®! twee mogelijkheden geboden om (deels)
aan het semi-dwingende®? (en de huurder zeer be-
schermende) regime van de artikelen 290 e v BW te
ontsnappen. Een eerste mogelijkheid is het sluiten
van een hunrovereenkomst voor de duar van maxi-
maal twee jaar. Op basis van art. 7:301 lid 1 BW
zljn de artikelen 7:291 tot en met 300 BW namelijk
‘niet van toepassing op een overeenkomst van twee
jaar of korter.” Hieronder vallen onder meer de
bepalingen betreffende de duur van de huurover-
eenkomst en de beperkte opzeggingsmogelijkheden
van de verhuurder

Indien de eigenaar van 290-bedrijfsruimte het be-
treffende pand binnen een tijdspanne van twee jaar
weer voor eigen gebruik nodig heeft, is dit cen zeer
voor de hand liggende werkwijze: veilig, efficiént
(anders dan bij de hierna te bespreken huurovereen-
komst met goedkeuring van de kantonrechter hoeft
er geen gerechtelijke procedure te worden door-
lopen) en financieel aantrekkelijk (anders dan bij
een bruikleenovereenkomst kan er een huurprijs in
rekening worden gebracht) Nadelen zien wij eigen-
lijk niet, anders dan dat (ook hier) alertheid is gebo-

den, nu het van wezenlijk belang is dat de termijn
van twee jaar (tussen dezelfde partijen) niet wordt
overschreden (althans in ieder geval niet zonder dat
partijen in actie komen door bijvoorbecld alsnog |
een aanvullende huurovereenkomst met goedken-
ring van de rechter te sluiten of een bruikleenover-
eenkomst), Op basis van art 7:301 lid 2 BW wordt
een huurovereenkomst in een dergelijk geval anders
namelijk geconverteerd in een huurovereenkomst
van vijf jaar®® (waarbij alle huurbeschermings-
bepalingen van kracht worden). Dat strak wordt
vastgehouden aan de termijn van twee jaar blijkt
bijvoorbeeld uit eent uitspraak van het Gerechtshof
’s-Hertogenbosch waarin partijen welgeteld één dag
te laat waren met de indiening van het goedkeu-
ringsverzoek bij de kantonrechter

2.5 De huurovereenkomst met door
de kantonrechter goedgekeurde
bedingen

De tweede methode die partijen bij de verhuur van
290-bedrijfsruimte ten dienste staat, is het op basis
van art. 7:291 1id 2 BW verzoeken om goedkeuring
aan de kantonrechter voor bepalingen die ten nadele
van de huurder afwijken van de artikelen 7.290 e v
BW‘SS

Een dergelijk aan de kantonrechter gericht verzock
tot goedkeuring van afwijkende bedingen is echter
zeker geen hamerstuk (meer’®) De rechter kan zijn
toestemming namelijk op grond van art, 7:291 1id 3
BW slechts verlenen indien

‘het beding de rechten die de huurder aan deze
afdeling ontleent, niet wezenlijk aantast of diens
maatschappelijke positie in vergelijking met die
van de verhuurder zodanig is dat hij de bescher-
ming van de onderhavige afdeling in redelijkheid
niet behoeft ’

51
B2
53

54

55

56

Te denken valt bv. aan winkelruimte en een café/restaurant,

Vgl. art. 7:291 lid 1 BW: ‘Van de bepalingen van deze afdeling kan niet ten nadele van de huurder worden afgeweken.

De reeds verstreken twee jaar worden hierop in mindering gebracht Na vijf jaar wordt de huurovereenkomst {(behoudens
rechisgeldige bedindiging) verengd met wederom vijf jaar

Hof dén Bosch 8 juni 2004, LIN:AQBE813. Vgl ook Hof Amsterdam 22 september 2005, WR 2008, 56. Aanvankelijk was

een huurovereenkomst voor 23 maanden gesloten. Doordat de verhuurder {die meende dat de huur van rechtswege zou
eindigen} niet rechtsgeldig had opgezeqd, was de huurovereenkomst geconverteerd in een reguliere” huurovereenkomst.
Het (subsidiaire) beroep van de verhuurder dat het beroep van de huurder naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar was, werd niet gehonoreerd. Het hof achtte daarbij relevant dat het niet alleen in het belang van huurder.
maar ook in het belang van verhuurder was dat huurder het gehuurde zo lang mogelijk zou blijven gebruiken, enerzijds
wegens de voortgezette huurbetalingen en anderzijds om leegstand en een eventueel kraakrisico uit te sluiten.

Alleen van art, 7:307 BW (dat voorziet in het recht van huurder om onder voorwaarden indeplaatsstelling af te dwingen)
kan, ook met goedkeuring van de rechter, niet worden afgeweken. Evenmin kan goedkeuring worden verzecht voor een
afwijking van art. 7:231 BW {waarvan het eerste lid. kort gezegd, inhoudt dat ontbinding van een huurovereenkomst
betreffende een gebouwde onroerende zaak op de grond dat de huurder Is tekortgeschoten in de nakoming van zijn ver-
plichtingen, slechts door de rechter kan geschieden}. nu dit artikel niet is opgenomen in de betreffende afdeling 6 'Huur van

badriffsruimta’ :
Naar het véér 1 augustus 2003 geldende huurrecht was dit anders en werd een verzoek om goedkeuring van afwijkende

bedingen vrijwel stendaard toegewezen
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Probleem bij de eerste goedkeuringsgrond is daf een
mperking van de huurbeschermingsregels vrijwel
per definitie de rechten van de huurder wezenlijk
aantast 2o geeft het Hof Amsterdam bij arrest van
27 september 2007 geen toestemming aan de voor-
gelegde afwijking Het hof overweegt daarbij:

‘De kantonrechter heeft vastgesteld dat [fran-
chisenemer] een kleine ondememer is voor wie
de beschermende regels van bet huurrecht nu juist
zijn opgesteld **7

Een voorbeeld van toepassing van de tweede goed-
keuringsgrond is te vinden in de uitspraken van de
Rechtbank Utrecht, sector kanton, locatie Utrecht
van 23 februari resp 31 maart 20088 geoordeeld
werd dat de maatschappelijke positie van Esprit
Europe B.V. resp Cortefiel SA, in het bijzonder

in vergelijking met die van Vroom & Dreesmann
Warenhuizen B.V,, zodanig is dat zij de betreffende
bescherming in redelijkheid niet behoeven. Daarbij
werd doorslaggevend geoordeeld: de hoogte van de
omzet, de aard ¢.q omvang van de ondernemingen
en het meer dan voldoende ‘financieel incasserings-
vermogen’. ' )

Partijen hebben diverse malen betoogd dat huurders
et niet mee zijn geholpen indien de goedkeuring
wordt onthotden, omdat dan in het geheel geen
huurovereenkomst met hen zal worden gesloten
(veelal wordt een huurovereenkomst met van de wet
afwijkende bedingen gesloten onder de opschorten-
de voorwaarde dat de vereiste goedkeuring door de
rechter zal worden verleend) Rechters lijken hierin
echter niet mee te gaan Zo overwoog de Kanton-
rechter te Utrecht:**

‘De kantonrechter heeft in de beoordeling be-
trokken dat IPIC heeft aangegeven de huurover-
eenkomst niet te willen voortzetten indien de
bedingen niet goedgekeurd worden Gegeven de
omstandigheden van het onderhavige geval acht
de kantonrechter dit laatste belang onvoldoende

om de afwijkende bedingen rietternin goed te
keuren. Daarbij wordt overwogen dat dergelijke
bedingen ook niet op goedkeuring kunner rekenen
als ze deel uitmaken van andere overeenkomsten
met andere, vergelijkbare, huurders waarmee IPIC
wenst e contracteren Bij het voorgaande is nog in
aanmerking genomen dat de wetgever zich bljj-
kens de wetsgeschiedenis bewust is geweest van
de mogelijkheid dat zonder goedkeuring afgezien
wordt van het sluiten van een overeenkomst als de
onderhavige, maar dat zij dearaan geen (doorslag-
gevende) betekenis heeft gehecht ’ o

Voordeel voor de verhuurder van het bewangielen
van deze weg is dat, indien de goedkewing door de
kantonrechter wordt gegeven, de verhuurder (mo-
gelijk zeer uitzonderlijke situaties daargelaten) de
absolute zekerheid heeft dat de huurbeschermings-
bepalingen niet van tocpassing zijn Daarnaast kan
¢en marktconforme huerprijs in rekening worden
gebracht ¢ Het nadeel van deze vorm is echter dat
partijen altijd langs de rechter moeten en dat het
lang nict zeker is of de kantonrechter zijn goedkeu-
ring zal geven.

2.6 De (on)mogelijkheden in geval van
230a-ruimte

Opvallend is dat, anders dan voor woonruimte
en 290-bedrijfsruimte, door de wetgever niet is

“voorzien in modaliteiten ter zake de tijdelijke ver-

Buur van 230a-ruimte. Dit heeft het - in onze ogen
vreemde ¢n ongewenste resultaat - dat enerzijds de
bescherming van de huurder van woonruimte en
290-bedriffsruimte (aanzienlijk) verder gaat dan die
van 230a-ruimte, maar dat anderzijds de besche-
ming van de hunrder van 230a-ruirate absoluter is.
Z&Ifs indien ten tijde van het sluiten van de huur-
overeenkomst al door de verhuurder is voorzien dat
hij het gehwurde weer op korte termijn nodig heeft
{én huurder hier volledig mee bekend is en ook
mee instemt), bestaat e1 geen wettelijk gereguleerde
manier voor de verhuurder om de 230a-ruimte te

57 Hof Amsterdam 27 september 2007 LJN BC0334 Andere voorbeelden van uitspraken waarin de toesternming (grotendeels)
niet werd verleend, zijn: Rb. Utrecht. sector kanton. locatie Utrecht 24 juni 2008, LIN BD5878; Rb. Utrecht, sector kanton,
tocatie Utrecht 10 december 2008, LIN BG9117; Rb. Zwolle-Lelystad, sector kanton, locatie Zwolle 23 april 2009, LIN B14053
en Ab. Utrecht, sector kanton, locatle Utrecht 10 oktober 2008, WA 2009, 101. In grote lijnen luidde het cordeel steeds dat de
bedingen in kwestie (die, grof gezegd, de huurder de mogelijkheid ontnamen om de bedindiging door de rechter te laten
toetsen) een {te) vergaande aantasting van de rechten van de huurder opleverden. Ultspraken waarin het voorgestelde
beding wel werd goedgekeurd, zijn bv : Rb. Assen, sector kanton, locatie Emmen 23 juli 2008, WR 2009, 48 {een huurperi-
ode van vijf jaar s in dit specificke geval geen wezenlijke aantasting van de rechten van de huurder aangezien de huurder
nagenoeg niet behoeft te investeren en er aan de exploitatie slechts beperkte risico’s ziin verbonden); Rb Utrecht, sector
kanton, locatie Utrecht 14 augustus 2008, LIN BE9749 {het kdppelén van het einde van de huur aan een andere huurover
eenkomst waar alle de huurder beschermende bepalingen van kracht zijn, is geen wezenlijke aantasting van de belangen
van de huurder); Hof Arnhem, nevenzittingsplaats Leeuwarden 22 september 2008, WR 2009, 100 {in tegenstelling tot de
kantonrechter, keurt het hof het beding waarbij de looptijd van de huurovereenkomst gekoppeld wordt aan de samen-
werkovereenkomst wel goed, nu de huurder niet vooraf heeft behoeven te investeren on bij be&indiging voldoende wordt

gecompenseerd voor eventuele investeringen)
53 LJN: BD0227 resp. LIN: BDQ229,
59

Rb. Utrecht, sector kanton, locatie Utrecht 24 juni 2008, L IN: BD5878. .
60 Aangetekend zij daarbij dat indien een lage huurprijs in rekening wordt gebracht dit diensthaar kan zijn in het kader van de

eerste goedkeuringsgrond. Bepleit kan dan immers worden dat de rechten van de huurder niet wezenlijk worden aangetast
nu tegencver een verminderde huurbescherming ook een lagere huurprijs staat :
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verhuren met de zekerheid hier op het door hem ge-
wenste moment wederom over te kunnen beschik-
ken' In de praktijk leidt dit veelvuldig tot praktische
problemen®!, ook omdat het een veel voorkomende
categorie betreft. Zo valt bijvoorbeeld kantoorruim-
te en opslagruimte eronder Wij zijn er groot voor-
stander van dat de huurregelgeving zodanig wordt
aangepast, dat ook de verhurder van 230a-ruimte,
onder voorwaarden, de mogelijkheid heeft om op
een voor hem veilige manier de 230a-ruimte voor
Kkotte dunr aan de - goed geinformeerde - huurder
te verhuren. Dit zou bijvoorbeeld kunnen worden
bereikt door de goedkeuringsbepaling ex art. 7:291
1id 2 BW aldus aan te passen dat het 66k mogelijk is
otn een afwijking van de ontruimingsbescherming
ex art 7:2302 BW ter goedkeuring aan de kanton-
rechter voor te leggen 52 Daarnaast zou art 7:301
1id 1 BW zodanig kunnen worden uitgebreid dat
ook de ontruiraingsbeschermingsregeling van ast.
230a niet van toepassing is indien een huvrovereen-
komst wordt gesloten voor de duwt van twee jaar
of korter. Ulteraard zou een en ander, behalve door
uitbreiding van de artikelen 7:291 en 7:301 BW,
ook kunnen worden geregeld door het toevoegen
van leden aan art. 7:230a BW of door het invoegen
vat. een nieuw art. 7:230b BW

Totdat de wetgever het absolute en onpraktische
karakter van-de 230a-regeling heeft aangepast, dient
de verhuurder van dergelijke ruimte te ‘roeien met
de riemen die hij heeft’.5* Voor de verhuurder van
230a-ruimte; die op korte termijn wederom over het
gehuurde wenst te kunnen beschikken (doch die niet
voor een bruikleenovereenkomst wenst te kiezen,
aangezien hij ziju goed niet gratis ter beschikking
van de gebruiker wenst te stellen), is het in de eerste
plaats aan te bevelen om een uitvoerige considerans
op te nemen, waarin de plannen van de verhuurder
met het gehuurde nauwgezet zijn omschreven en
waarin tevens is opgenomen dat de huurder zich

e volledig van bewust is dat hij slechts voor kotte
duur over het gehuurde zal kunnen beschikken als-
mede dat hij bij bet einde van de huur het gehuurde
geheel ontruimd ter beschikking van de verhuurder
zal stellen, zonder een beroep te doen op ontrui-’
mingsbescherming. Mogelijk wordt het beroep van
een huurder op ontruimingsbescherming onder die
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar geacht en/of heeft
het invloed op de belangenafweging die de kanton-
rechter ex art. 7:230a Iid 4 BW® verricht bij het
vaststellen van de duur van de verlenging van de
ontruimingsbescherming,

Daarnaast zou de verhuurder ervoor kunnen kiezen
om, bij aanvang van de huur, aan de huurder (gelet
op de bijzondere omstandigheden van het geval)
een lage huurprijs in rekening te brengen en daarbj
te bepalen dat, indien de huurder na cen bepaalde
datum (of na eén bepaald moment), het gehwurde
nog zou gebruiken, de huurprijs zeer fors wordt
verhoogd (een alternatief is om juist van meet af
aan een heel hoge huurprijs overeen te komen, maar
hierop tot een bepaalde datum een zeer aanzienlijke
huurkorting te geven) Dit zou een rem voor de
huurder kunnen opleveren om het gehourde na die
huurptijsverhoging toch nog in gebruik te houden
(en, afhankelijk van de omstandigheden, mogelijk
een “troost’ voor de verhuurder indien de huurder
dit toch doet). Het is voor de verhuurder zaak om te
trachten een evenwicht te bereiken tussen enerzijds
een huurprijs die voldoende hoog is om voor de
huurder afschrikwekkend te werken, maar ander-
ijds niet zodanig hoog dat dit in feite neerkomt

op een verkapte boete op het maken van aanspraak
door de huurder op de ontruimingsbescherming die
hem semi-dwingendrechtelijk toekemt, aangezien
dit anders vermoedelijk leidt tot nietigheid van de
bepaling %

61 A.Idus cokTH. G Steenmetser: "Ook de hele ontruimingsbescherming van art. 7.2308 BW is onpraktisch. De regeling is
dwingénd. [bedoeld zal zijn semi-dwingend] Afwijking. ook al zou iernand dat willsn. is onmogelijk. Da regeling zorgt veor

onzekerheid aan de kant van alle partijen.’ (TvHB 2008, nr. 6, p- 215-219}

62 Reeds in 2002 bepleitte N. Eeken om art, 7:2971id 2 BW zodanig aan te passen dat het ook van toepassing is op 230a-ruimte

{Advogatenblad 2002, nv, 22, p. 976-978).

63 .M. de Bruin tekent daarbij, naar onze mening terecht. aan dat nu art 7:230a BW van semi-dwingend recht is. verzonnen
-adnstructies die kennelijk geen ander doel hebben dan de ontruimingsbascherming te ontiopen  in de meeste gevallen

bakzeil zullen halen (TvHB 2009, nr. 4, p. 132-137).

64 Art7:230a lid 4 BW luidt: ‘Het verzoek wordt slechts toegawezen indien de belangen van de huurder en van de onderhuur-
der-aan wie bevoegdelijk is onderverhuurd, door de ontruiming ernstiger worden geschaad dan die van de verhuurder bif
voortzetting van het gebruik door de huurder. Het verzoek wordt nistterin afgewezan. indien de verhuurder agnnemelijk
maakt dat van herm wegens onbehoorlijk gebruik ven het verhuurds, wegens amnstige overlast, de medegebruikers dan wel
hemzelf aangedaan, of wegans wanbetaling niet gevergd kan worden dat de huurder langer het racht op het gebruik van de

zaak of gedeelte dsarvan behoudt!

65 Volledigheidshalve zif aangetekend dat art. 7:230a §id 6 BW bepaalt dat indien partijen het niet eens ziin over de som die de
huurder gedurende de termiin waarmee de verlenging heeft plaatsgevonden voor het gebruik van de zazk moet betalen,
de rechter deze som vaststelt op een, gezien het huurpeil ter plaatse, redelijk bedrag. In het ticht hiervan is de vraag of het
zin heeft om in de huurovereenkomst te bepalen dat gedurende de duur van een eventuele ontruimingsbescherming van
de huurder, de {gewezen) huurder een bepaald (hoog) bedrag vetaalt’ De huurder zou in dat geval immers in het kader van
een procedure tot verienging van de ontruimingsbescherming aan de kantonrechter kunnen verzoeken de vargoeding, in
afwijking hiervan, vast te stellen op een ‘redelijk bedrag’ als in art. 7:230a lid 6 BW bedceld. Verhuurder zou dan kunnen
betegen dat zich hier niet de situatie voordost dat pattijen het ‘niet eens zijn over de som die de huurder gedurende de
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Vaststaat dat het, gelet op lid 9 van art. 7:230a BW,
waarin is neergelegd dat van art. 7:230a BW niet
ten nadele van de huurder kan worden afgeweken,
niet mogelijk is om rechtsgeldig in de huurover-
eenkomst overeen te komen dat de huurder bij het
einde van de overeengekomen huurperiode het ge-
hunrde daadwerkelijk zal verlaten zonder aanspraak
te maken op (verlenging) van de ontruimingsbe-
scherming Ingevolge art. 7:230a lid 2 BW komt de
ontruimingsbescherming ex art 7:2302 BW echter
niet toe aan de huurder die uitdrukkelijk in begindi-
ging van de huur heeft toegestemd®® (hetgeen dus
niet reeds in de hunrovereenkomst kan geschieden).
Een eigenaar van een pand die, op grond van sloop-
plannen voorziet het gehuurde over viet jaar nodig
te hebben, zou daarom kunnen overwegen om €en
huurovereenkomst te sluiten voor een veel kortere
duur, bijvoorbeeld twee jaar (of voor onbepaalde
11jd), en die huurovereenkomst vérvolgens met
inachtneming van de overcengekomen opzeggings-
termijn van bijvoorbeeld zes maanden tegen het
einde van die twee jaar op te zeggen Aansluitend
kan dan met de huurder in onderhandeling worden
getreden over het nog gedurende enige tijd voortzet-
ten van de huur, waarbij onderdeel van de afspraken
is dat de huur aan het einde van de aan de huurder
gegunde “extra’ periode eindigt, zonder dat de huur-
der alsdan aanspraak zal maken op ontruimingsbe-
scherming Verwezen zij in dit verband nog naar
het arrest van de Hoge Raad van 17 januari 19697,
waarin de Hoge Raad heeft overwogen: '

0. dat mitsdien terecht de Rb. heeft geoordeeld
dat, toen tijdens de loop van die voortgezette
huurverhouding op voorstel van Koomen pp over-

eenkwarmen dat de huur tot slechts 1 aug 1967
zou worden verlengd en Koomen mededeelde
voor of op die datum de woning te zullen verlaten,
Koomen rechtsgeldig afstand deed van cen recht
op huurbescherming dat hem in beginsel - na de
bedindiging van de bepaalde tijd waarmede de
huurverhouding was verlengd - toekwam, en dat
hij na de begindiging van die huurverhouding

was een ‘gewezen huurder die nitdrukkelijk in de
bedindiging van de huuroversenkomst heeft bewil-
ligd’ in de zin van art. 18 lid 1 van de wet, aan wie
wit dien hoofde geen beroep op hunrbescherming

meer toekomt;” 8 :

Indien de huurder weigert aan het maken van ¢en
dergelijke afspraak medewerking te verlenen, heeft
de verhmirder (in ons voorbeeld) nog een periode
van twee jaar en zes maanden (gerekend vanaf

het moment van de opzegging) om het gehuurde
ontruimd te krijgen. Weliswaar bedraagt de totale
ontruimingsbescherming die een huurder kan wot-
den gegund in totaal diie jaar®®, doch het is zeket
geen vanzelfsprekendheid dat de huurder deze
maximale termijn toegewezen kijgt.”® De kansen
van de verhuurder dat de huurder aanzienlijk min-
der tijd wordt gegund, zijn groot, zeker indien de
verhuurder reeds in de oorspronkelijke huurover-
eetkomst in de considerans zijn plannen aan de
huurder kenbaar heeft gemaakt (en de huurder in de
loop van het traject ook met enige regelmaat van de
voortgang op de hoogte heeft gesteld) en de huurder
zich bij voorbaat had verbonden aan de ontruiming
medewerking te vetlenen Illustratief op dit punt -
is de uitspraak van de Kantonrechter Eindhoven
van 16 juni 1995,7! waarin bij het oordeel van de
kantonrechter dat de belangen van de verhuurder

£

termiin waarmee de verlenging heeft plaats gevonden moet betalen, aangezien partijen daar nu juist expliciet afspraken
over hebben gemaakt in de huurovereenkomst, Huurder zou echter op #ijn beurt weer kunnen stellen dat een dergelijke
stellingname in strijd is met de ratio van het semi-dwingendrechtelijke karakter van art. 7:230a BW (waaronder ook lid 6) en @
dat het erom gaat dat partijen het op dat moment niet {meer) eens zijn over wat een redelijke vergoeding is.
66 Ingevolge lid 2 komt ook geen ontruimingsbescherming toe aan de huurder die zelf de huur heeft opgezegd en aan de
huurder die is vercordeeld tot ontruiming wegens nlat nakoming van ziin verplichtingen

67 N.J1969.1585

68 Dat het voor de verhuurder niet altijd goed gaat blijkt bv. uit het vonnis van de Rb. Zwolle van 18 februari 1987 {NJ 1987,
897). De rechtbank steit voorop dat het dwingendrechtetifke karakter van de wettelijke bepalingen met betrekking tot de
huur van (middenstandsbedrijfsruimte er niet aan in de weg staat dat partijen een overeenkomst tot beéindiging van een
ingegane huurovereenkomst afsluiten. In dit concrete geval is de rechter echter van cordeel dat er veeleer sprake is van ean
overeenkomst tot wijziging van de huurovere¢enkomst dan van een situatie waarin partijen een relatie verbreken omdat zij
van elkaar af willen. Het is, aldus de rechtbank, (slechts} die laatste vorm van bedindiging die blijkens de wetsgeschiedenis
kan worden onttrokken aan de rechterlijke toets ter zake de huurbescherming.

69 Art 7:230a lid 5 BW luidt: ‘De verlenging kan worden ultgasproken voor een termifn van ten hoocgste ean jaar na het
eindigen van ds oversenkomst. Deze termijn kan op verzoek van de huurder nog tweamaal telkens met ten hoogste een
jaar worden verlengd. {...) Volledigheidshatve zij aangetekend dat. hoewel aldus staat aangegeven dat de verlenging kan
worden uitgesproken voor een termijn van ten hoogste een jaar ‘na het sindigen van de overeenkomst . algemeen wordt
aangenomen dat hier wordt bedoeld een termijn van een jaar na de datum waartegen de antruiming is aangezegd Zie bv

Palstra, Huurrecht {losbl.}, art. 7:230a. aant. 108,

70 Zie voor een overzicht van jurisprudentie {gesplitst in uitspraken ten gunste van de huurder en ten voordele van de ver-
nuurder) Asser/Abas, Deventer: Kluwer 2007 negende druk. p 80 ’

7

-

WHR 19925, 101
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dienden te prevaleren boven die van de huurder van
(doorslaggevend) belang was dat de huurder (Foto-
shot) reeds geruime tijd wist:

“dat het contract zou eindigen en, door zich niet
op andere kandidaten voor een contract of andere
markten te richten, doch uitsluitend over overname
van haat bedrijf te onderhandelen, zich zelf in

~ de positie heeft gebracht waatin aan ingrijpende
beslissingen, met name ten laste van haar werkne-
mers, niet meer ontkomen kan worden *

Van belang is verder dat in art 7:230a lid 4 BW

is bepaald dat het verzoek tot verlenging van de
ontruimingsbescherming slechts wordt toegewe-
zen indien de belangen van de huurder ‘ernstiger’
worden geschaad dan die van de huurder. Hieruit
kan worden opgemaakt dat bij gelijke belangen, de
belangen van de verhuurder prevaleren. Het is ook
vaste jutisprudentie dat alsdan doorslaggevende
betekenis aan de eigendom wordt gegeven ™

In zijn atrest van 12 juli 19947 oordeelde het Hof
Arnhem dat het beroep van de hunrder in kwestie
op ontruimingsbescherming naar maatstaven van re-
delijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was. Dra-
gend voor dit oordeel was dat tijdens de bespreking
voorafgaand aan het sluiten van de hyurovereen-
komst (‘medegebruikersovereenkomst’ genoemd)
aan de Fuurder vitdrukkelijk was medegedeeld dat
het gebruik van de gehuurde lokalen en neveniruim-
te slechts van korte duut zou zijn in verband met het
voornemen van de verhuurder om het betreffende
schoolgebouw te verkopen en/of slopen, terwijl bo-
vendien de huurder voorwaardelijk had ingestemd
met de ontruiming. Noemenswaardig is ook de
uitspraak van de Vzgnr Rb “s-Hertogenbosch van 7
februari 1972, waarin de rechtbank overwoog dat
het beroep op ontruimingsbescherming van de huur-
der (van 230a-ruimte) naar maatstaven van redelijk-
heid en billijkheid onaanvaardbaar moest worden
geacht (in de terminologie van toen: ‘niet te goeder
frouw”) Kernoverweging van de rechtbank Iuidt:

‘O dat wij op grond van het voorgaande met eise-
res van mening zijn, dat de onderhavige huurover-
eenkomst een uitgesproken tijdelijk karakter had,
immers beperkt was tot de tijd die met de verbou-
wing van Vorstendom 6 gemoeid was, hetgeen |
meebrengt dat als bovenbedoeld een beroep op

-ontruimingsbescherming te dezen niet als te goe-
der trouw kan worden gedaan;™*

3. Conclusie

In het voorgaande hebben wij een beeld proberen te
geven van de ontwikkelingen op het gebied van het
kraken. Daarbij zijo wij ingegaan op de drie ver-
schillende wijzen waarop eigenaren de ontruiming
van een gekraakt pand kuanen verkrijgen, op de
viaag waarom leegstand en kiaak onwenselijk zou-
den zijn en op hoe leegstand en het daarmee samen-
hangende kraakrisico kunnen worden voorkomen

In de eerste plaats is et de stiafrechtelijke weg die,
gedurende het eerste jaar van leegstand, een veel-
gebruikt middel was om tot ontruiming te komen
Op 9 oktober 2009 heeft de Hoge Raad echter een
streep gehaald door deze praktifk. Nu er met een
gedwongen ontruiming inbreuk wordt gemaakt op
een fundamenteel recht van de kiakers, namelijk het
huisrecht, dient er een formele wettelijke bevoegd-
heid te bestaan, die op dit moment nog ontbreekt,
De verwachting is dat na dit arrest van de Hoge
Raad, in ieder geval tot het wetsvoorstel “Kraken
en leegstand’, waarin in een dergelijke wettelijke
bevoegdheid wordt voorzien, (mogelijk) in werking
treedt, krakers niet of nauwelijks meer via het straf-
recht zullen worden ontruimd

De tweede mogelijkheid, ontruiming van gekraakte
panden met behulp van bestuursrechtelijke mid-
delen, onderscheidt zich van de strafrechtelijke en
civielrechtelijke weg doordat daarmee altijd een
ander doel wordt nagestreefd dan specifiek het
ontruimen van kiakers, bijvoorbeeld veiligheid en
handhaving van de openbare orde

Het ligt in de rede dat, nu de strafrechtelijke weg
(vooralsnog) grotendeels is afpesneden door de

72 Zie bv. Rb, Amsterdam, sector kanton, locatie Amsterdam 27 april 2605 {WR 2008, 70): ' Geen van partifen heeft aangetoond
dat haar belang zwaarder weegt dan het belang van de ander bif het kunnen gebruiken van de parkeerplekken. Nu dit
het gaval Is, dient da belangafweging in het voordeel van de verhuurder, derhalve Jolly Hotels, uit te pakken.” Zie ook
‘Ktr. Zaandam 1 april 1993 (WA 1995, 8}. waarin de kantonrechter onder meer overweegt: ‘ Beide partijen staan zogezegd
met dé rug tegen de muur, waarbif het redelijk Is voorrang te geven aan hef belang van verwesrder, om wiens gigendom
het tansiotte gaat’ Zie tot slot Kir. Amersfoort 23 november 1994 (WR 1995, 19) "De kantonrechter is van cordeel dat de
belangen van partifen elksar niet zo vesi entlopen. ( ..} in dat geval dient de sigendom van doorslaggevende betekenis te
zijn'en zal het 1ot ontruiming moeten komen, zif het dat ender da gegeven omstandighedsn aan Stesnhoff een redelijke
termifn dient te worden gegeven om naar andere bedrijfsruimte om te zien. Derhalve zal de termijn van schorsing worden
verlengd tot 1 fobrusri 1995 Het had overigens, gelet op de overwegingen van de kantonrechter, naar onze mening in dit
laatste geval meer in de rede gelegen dat de kantonrechter het verzoek om verlenging van de ontruimingsbescherming zou
hebben afgewezen, met bepaling van sen lange ontruimingstermijn tot 1 februari 1995, in plaats van de verlenging tot die
datum toe te wijzen. aangezien dit de huurder de mogelijkheid gesft een nieuw verlengingsverzoek in te dignen

73 WR1896. 42, :
74 NJ 1972, 440.

75 Zie voor een ander vb. waar een beroep op ontruimingsbescherming door de huurder naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar werd geacht: Vzgnr Rb Utrecht 18 februari 1998, PRG 1999 5149
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Hoge Raad, het gebruik van de derde weg, de ci-
vielrechtelijke, fors zal toenemen In veel gevallen
zal de eigenaas van een gekraakt pand daarbij voor
een kort geding kiezen, nu de duur van de proce-
dure hiermee aanzienlijk wordt verkort. De eigenaar
zal dan wel een spoedeisend belang aan zijn zijde
dienen aan te tonen. De rechtspraak dienaangaande
is zeer verdeeld en alle omstandigheden van het
geval spelen een rol. In het bijzonder kunnen van
belang zijn: of de eigenaar het pand op korte texmijn
nodig heeft voor eigen gebruik {(daaronder begrepen
verkoop van het pand of het ter beschikking kunnen
stellen van het pand aan een huurder), wat de op-
stelling van de krakers is (‘zorgen’ zij goed voor het
pand, zijn zij al dan niet codperatief bij bijvoorbeeld
door de eigenaar gewenste bezichtigingen van het
pand en zijn zij al dan niet bereid zich te verbinden
om op een bepaald moment het pand weer te verla-
ten) en of de gekraakte toestand invloed heeft op de
verzekerbaarheid van het pand.

De initiatiefneriers van het wetsvoorstel “Wet kra-
ken en lesgstand’ noemen dreigende vetloedering
en aantasting van de leefbaarheid van de omgeving
als gemeenschappelijke motieven om zowel leeg-
stand als kraken te bestrijden. Als belangrijkste ar-
gument voor het tegengaan van kraken, noemen zij
dat kraken ten alle tijden een onrechimatige inbreuk
op eigendom is '

De mogelijke preventieve maatregelen verschil-
Ien al naar gelang de aard van het object in kwes-
tie (woonruimte, middenstandsbedrij fsruimte of
230a-ruimte) Voor leegstaande (of leegkomende)
woonruimte waarover de eigenaax op korte termijn
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weer wil/moet kumnen beschikken, kan worden
gedacht aan verhuur op basis van de Leegstandwet
en verhuir van woonruimte voor een gebruik naar
aard van korte duur. Indien er sprake is van 290-
bedrijfsruimte, kunnen de huurovereenkomst voor
de duur van maximaal twee jaar en de huurovereen-
komst met door de kantonrechter goedgekeurde van
de wet afwijkende bedingen uitkomst bieden. De
bruikleenovereenkomnst kan tot slot altijd worden
gebruikt, ongeacht de aard van het object in kwes-
tie. De verschillende constructies hebben ieder hun
eigen voor- en nadelen in de sfeer van Juridische
zekerheid, rendabiliteit en efficiency.

Naar onze mening vertoont de wet een lacuie voor
wat betreft de tijdelijke verhuur van 230a-ruimte,
nu er geen wettelijk geregelde mogelijkheden zijn
om af te wijken van de ontruimingsbeschermings-
regeling van art. 7:230a BW Dit betekent dat er,
zelfs indien de huurder volledig geinformeerdis
over de plannen van de eigenaar van de 230a-ruimte
en ook expliciet instemt met de tijdelijke verhuur, .
voor de elgenaar op dit moment geen manier be-
staat om de rimte te verhuren met de zekerheid
het gehuurde na afloop van de overeengekomen
termijn weer terug te krijgen. Wat ons betreft, zou
het voorzien in een regeling hiervoor, analoog aan
de mogelijkheden die et bestaan bij de verhumr van
290-bedrijfsruimte, voor de wetgever de grootste
prioriteit moeten hebben Dit kan mede bijdragen
aan een verminderde leegstand van kantoorruimte,
wat nu juist een van de belangrijkste doelstellingen
is van het wetsvoorstel “Wet kraken en leegstand’
En verminderde leegstand betekent uiteraard ook
weer een verminderd risico op kraak
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Kraken en leegstand: genezen en
voorkomen - nawoord

Mr. H.J. Moné en mr. N. Egken’

1. Inleiding

Een arrest van de Hoge Raad van 9 november
2009,2 dat een streep haalde door de tot dan toe
gangbare praktijk van strafrechtelijke ontruimin-

28 oktober 2011 . Vervolgens zullen wij het arrest
analyseren, waatna wij de huidige stand van zaken
zullen beschrijven Ten slotte zullen wij een blik in
de toekomst werpen, waarbij wij zullen pleiten voor
de invoering van een toets van strafrechtelijke ont-
wimingen bij de (straf)raadkamer®

gen, én het (toen nog) wetsvoorstel “Wet kraken en
g leegstand’,® dat kraken als misdrijf strafbaar stelde, s
vormden aanleiding voor ons om i te gaan op de .
rechtsontwikkelingen omtrent het verschijnsel kra- 2. Korte Ch rf)n0[°g|50he
ken.* Inmiddels is de Wet kraken en leegstand in besch njving
werking getreden,’ maar dat heeft alleeminst geleid
tot een stilstand in de rechtsontwikkeling Na de in- 2.1
werkingtreding is namelijk opnieuw discussie ont-
staan over de rechtmatigheid van de strafrechtelijke
" ontruimingen, aan welke discussie (voorlopig) een
einde is gemaakt door een arrest van de Hoge Raad
van 28 oktober 2011.9 Kemachtig weergegeven,
heeft de Hoge Raad strafrechtelijke ontruimingen
op basis van de Wet kraken en leegstand gefiatteerd,
mits het Openbaar Ministerie bij het uitoefenen
van zijn bevoegdheden de door hemzelf opgestelde
en in een beleidsbrief neergelegde regels in acht
‘neemt 7 Met het meest récente atrest van de Hoge
Raad is echter het laatste woord over deze kwestie
zeker nog niet gezegd.

Inwerkingtreding Wet kraken en
leegstand

Tijdens de parlementaire behandeling van het wets- -;
voorstel “Wet kraken en leegstand® wees de Hoge o
Raad het bovengenoemde arrest van 9 november S
2009. In dat arrest overwoog de Hoge Raad onder -
meer dat voor een strafrechtelijke ontrulming van : L
krakers een formele wettelijke bevoegdheid diende
te bestaan, aangezien daarmee inbreuk werd ge-
maakt op het grondwettelijk en verdragsrechtelijk
beschermde huisrecht van (ook) de kraker ® Tenein-
de in die wettelijke bevoegdheid, die op dat moment
nog ontbrak, te voorzien, hebben de initiatiefnerers
het wetsvoorstel aangepast en is bij de Wet kraken

In dit ‘nawoord’ zullen wij allersetst een kotrte en leegstand art. 551a Sv ingevoerd ¢ :
chronologische beschrijving geven van de ont- : . . . o
wikkelingen sinds de publicatie van deel Il van Met de inwerkingtreding per 1 oktober 2010 van R

ons artikel tot het arrest van de Hoge Raad van de Wet kraken en leegstand is tevens cen nicuw é
art. 138a St ingevoerd, dat een algehele strafbaar- -

1 Henk Jan Moné is advocaat bij MHJ Legal te Rotterdarn én Nathalie Eeken is advocaat-counsel bij Houthoff Buruma te

Amsterdam De auteurs danken Lumine van Uden voor haar werkzaamheden ten behoeve van dit artike!

HR 2 november 2009, L IN: BJ1254; NJ 2019, 213. .

Wetsvoorstel tot wijziging van hetWetboek van Strafrecht. de Leegstandswet, en enige andere wetten in verband met het

verder terugdringen van kraken en leegstand {Wet Xraken en leegstand). Kamerstukken If 2007/08-2008/10 31 560

4 TBR2010/20, p. 128 en TBA 2010/42, p. 245

5 Wet van 24 juli 2010 tot wijziging van hetWetboek van Strafrecht, de Leegstandswet, en enige andere wetten in verband

et het verder terugdringen van kraken en leggstand {Wet kraken en leegstand) Stb 2010. 320. in werking getreden op 1

oktober 2010,

HR 28 oktober 2011, LJN: BQ9880

Stert 2010, nr 19500

In dit nawcord zullen wij niet ingaan op de wijzigingen die bij de Wet kraken en leegstand in de Leegstandwet zijn doorge-

voerd Voor de gsinteresseerde lazer verwijzen wij naar E A, Minderhoud en [ B. Stadig, ‘Enkele beschouwingen over het

bestuursrechtslijk instrumentarium van de Wet kraken en leegstand’ T8A 2011/161.p. 884 e v

9 Ar 12 Grondwet en art. 8 EVRM. )

10 Art 6551a Sv luidt; “In geval van verdanking van een misdrijf als omschraven in de artikelen 138, 1384 en 139 van het
Wetboek van Strafrecht kan iedere opsporingsambtenaar de desbetreffende plaats betredan. Zij zijn bevoegd alle personen
die daar wederrachtelijk vertoeven. alsmede alle voorwerpen dig daar ter plaatse worden aangetroffen, te verwijderen of te
doen verwijderen”
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stelling van kraken bevat.!’ Voordien was alleen (ex
ait. 138 Sr) huisvredebreuk strafbaar en (ingevolge
het bij de Wet kraken en leegstand vervallen art
429 sexies St) het kraken van woningen en gebou-
wen die korter dan een jaar leegstonden

2.2 WMeningen in de politiek

Al tijdens de parlementaire behandeling van de Wet
kraken en leegstand zijn verschillende vragen ge-
steld over de rechtmatigheid van ontruimingen met
gebruikmaking van het nieuwe instrumentarium. van
de Wet kraken en leegstand. Onder meer in de Eer-
ste Kamer stelden leden zich op het standpunt dat
het grondwettelijk en verdragsrechtelijk bescherm-
de huisrecht van de kraker onaantastbaar is totdat
de rechter heeft vastgesteld dat er sprake is van een
strafbaar feit Het ontruimen op basis van enkel een
verdenking van het plegen van een strafbaar feit
werd in strijd geacht met de trias politica omdat de
ujtvoerende macht zonder rechterlijk vonnis cor-
deelt dat sprake is van overtreding van art 138a 5t
en op basis van dit oordeel kan acteren 12

Deze en vergelijkbare standpunten werden door de
initiatiefnemers'? (en uiteindelijk ook door de wet-
gever) verworpen Zij verwezen naar de jarenlange
praktijk waarin kraakpanden op strafvorderlijke titel
werden ontruimd Daarnaast wezen zij erop dat, bij
een aangekondigde ontruiming, op initiatief van de
krakers in eon kort geding voorafgaande toetsing
door de rechter zou kunnen plastsvinden. Volgens
de initiatiefoemers vioeit uit de trias politica ook
niet voort dat dwangmiddelen die een beperking op-
leveren van een grondrecht alleen met voorafgaand
verlof van een rechter mogen worden ingezet. Ook
wezen de initiatiefbemers erop dat de strafvorder-
lijke ontruimingsbepalingen aan de Raad van State
waren voorgelegd en dat uit zijn advies niet van
grondwettelijke of verd: agsrechtelijke bedenkingen
tegen deze bepalingen is gebleken

2.3 Lagere jurisprudentie

Het beeld dat na de inwerkingtreding van de Wet
kraken en leegstand uit de lagere rechtspraak naat
voren komt, is dat door de krakers grotendeels

Tijdschrift vwor Bouwrecht

werd teruggegrepen op kritiek die al gedurende de
parlementaire behandeling werd geuit. De meeste
voorzieningenrechters waren hier aanvankelijk niet
gevoelig voor!* Op 8 november 2010 wees het Hof
Den Haag!® echter een arrest waarin het de Staat
werd verboden om tot strafrechtelijke ontruiming
over te gaan omdat de door art. 13 EVRM vereiste
rechtsbescherming in geval van inbreuk op het
fundamentele en verdragsrechtelijk beschermde
huisrecht ontbrak Nadien oordeelde het Hof Am-
sterdam bovendien dat met een strafvordertijke
ontruiming inbreuk werd gemaakt op art. 1 van het
Eerste Protocol van het EVRM, doordat bij een
ontruiming goederen die eigendom waren van de
Kkrakers werden meegenomen !

3 Arrest van de Hoge Raad van
28 oktober 2011

3.1 Casus

De krakers in de zaak die tot het arrest van de Hoge
Raad van 28 okiober 2011 leidde, hebben zich,
zoals de Hoge Raad het omschuijft, ‘metterwoon’ in
panden in Amsterdam, Den Haag, Utrecht en Leeu-
warden gevestigd Zij vermoedden dat zij door het
Openbaar Ministerie als verdachten van ovettreding
van art. 138a Sr werden aangemerkt en mogelijk
met ontruiming op grond van art. 551a Sv zouden
worden geconfronteerd De Staat heeft dit vermoe-
den niet weersproken

3.2 Vordering en grondslagen .

De krakers hebben in kort geding, kort samenge-
vat, pevorderd dat de ontruiming wordt verboden, i3
althans totdat zij deze zaak tot in hoogste instantie 2
aan de rechter hebben kunnen vootleggen en/of

de strafrechter in hoogste instantie bewezen heeft

verklaard dat hun verblijf in de bewuste panden
wederrechtelijk is. Zij hebben aan hun vordering de
volgende stellingen ten grondsiag gelegd:

(i) de ontruimingsbevoegdheid van art 551a Sv

treedt eerst in als de strafrechter bewezen heeft |
verklaard dat het verblijf wederrechtelijk is; de P
enkele verdenking van wederrechtelijk verblijf is

1 Art, 138a lid 1 Sr tuidt: ' Hif die in een woning of gebouw, waarvan het gebruik door de rechthebbende is'bedindigd, weder
rechtelijk binnendringt of wederrechtelijk aldaar vertoeft, wordt. als schuldig aan kraken. gestraft met gevangenisstraf van

ten hoogste gen joar of geldbocte van de derde catagorie”’

12 Kemerstukken 12008710, 31 660, C. p 21 ev

13 Te weten: de kamerleden Ten Hopen. Slob enVan der Burg

14 Zie vorige noot,

15 Zie by.Vzgnr Rb. Amsterdam 22 oktober 2010 LJN: BO1533 enVzgnr Rb Den Haag 29 oktober 2010, LJN: BO2919 en LJN:

BO2936
16 Hof Den Haag 8 november 2010, LIN: BO3682

17 Hof Amsterdam 1 maart 2011, ALJF 2011, 218; LIN: BPB209 Zie voor sen bloemlezing van de sinds de inwerkingtreding van
deWet kraken en leegstand verschenen (lagere} jurisprudentie, het lezenswaardige commentaar van B.N Cammelbeeck bij
de uitspraak Hof Amsterdam 1 maart 2011. TvHB 201,12, p. 193 e v, Zie voorts, zeer recentelijk, bv Vzgnr Rb. Amsterdam 18
maart 2011, LJN: 8Q7644; Vzgnr. Rb Assen 2 maart 2011. LIN: BP8603: Vzgnr Rb, Amsterdam 27 juni 2011. LJN: BQ9704 en

Vzgnr, Rb. Amsterdam 28 juni 2011 L.JN: BQ9Y558
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onvoldoende; (ii) de Staat heeft zijn ‘margin of
appreciation’ overschreden omdat art 551a 3v

zo is geformuleerd dat de burger daarop niet met
voldoende zekerheid zijn gedrag kan afstemmen;
(i) de inbreuk die door ontruiming op het door

art. 8 EVRM beschermde huisrecht van de krakers
wordt gemaakt, is niet gerechtvaardigd, omdat het
gebruik dat van deze bevoegdheid wordt gemaakt
niet wordt voorafgegaan door een toetsing doot de
onafhankelijke rechter; de rechtsbescherming die de
krakers zouden kunnen ontlenen aan een door hen
aan te spannen kort geding is onvoldoende, aange-
zien (a) het maar de vraag is of zij in de gelegen-
heid zullen worden gesteld het kort geding tijdig in
te stellen, (b) het kort geding slechts een beperkte
bescherming biedt omdat daarin alleen een vootlo-
pig oordeel kan worden gegeven en (¢) de eis dat de
krakers zelf een kort geding moeten aanspannen op
gespannen voet staat met het non-incriminaticbe-
ginsel en de onschuldpresumptie; (iv) aangezien het
verblijf van de krakers in de panden is aangevangen
vior 1 oktober 2010, de datum waarop de Wet kra-
kenen leegstand in werking is getreden, is sprake
van verboden strafbaarstelling met terugwerkende
kracht, die niet tot ontruiming kan leiden.

3.3 Uitspraken van voorzieningen-
rechter en hof

De voorzieningenrechter heeft de vordering afgewe-
zen 1% Tn hoger beroep heeft het hof het vonnis van
de voorzieningenrechter vernietigd en de Staat ver-
boden over te gaan tot ontruiming van de door de
krakers bewoonde panden.'® Het hof heeft de hier-
boven omschreven grondslag (iii) sub (a) gegrond
geoordeeld, waartoe het hof heeft verwezen naar de
bescherming van het huisrecht van de krakers in art
8 EVRM en naar de refevante rechtspraak van het
EHRM Alle andere hiervoor vermelde grondslagen
van de vordering heeft het hof verworpen.

Tegen het oordeel van het hof heeft de Staat cassatie
ingesteld De krakers hebben incidentee] beroep
ingesteld

3.4 Arrest Hoge Raad

De Hoge Raad geeft in rov 3.5 4 aan dat de kern
van het geschil is ‘of de kraker die met ontruiming
op de voet van art. 351a Sv wordt bedreigd (steeds)
in de gelegenheid moet zifn deze maatregel aan de
rechter voor te leggen voordat de ontruiming wordt
gedffectueerd

ORI ¥« § ) 4=11= 1}

Ten aanzien van art 551a Sv tekent de Hoge Raad
aan dat deze bepaling, mede gelezen in het licht
van de totstandkomingsgeschiedenis, duidelijk
toaakt dat de wetgever heeft beoogd de voorheen
bestaande praktijk van strafrechtelijke ontruimingen
te kunnen continueren door ontruimingen op straf-
vordetlijke titel van een wettelijke basis te voorzien
De Hoge Raad overweegt voorts dat art. 551a Sv
voldoet aan de eisen van voldoende kenbaarheid,
voorzienbaarheid en nanwkeurigheid. De wette-
lijke bevoegdheid tot ontruiming van art. 551a Sv
bestaat, aldus de Hoge Raad, onmiskenbaar slechts
bij verdenking van kraken en kan slechts in zoda-
nig geval worden uitgeoefend, zodat voor eenieder
duidelijk is wanneer met ontruiming rekening moet
worden gehouden. De Hoge Raad merkt daarbij nog
op dat de bepaling niet onduidelijk is omdat Open-
baar Ministetie en politie van deze bevoegdheid
feitelijk een onjuist gebruik zonden kunnen maken
Het gaat crom of die bepaling duidelijk maakt onder
welke voorwaarden deze bevoegdheid bestaat, zo-
dat de rechtsgenoten hun gedrag daadwerkelijk op
de gestelde normen kuonen afstemmmen.

Alvorens tot beantwoording van de geschetste
kernvraag over te gaan, stelt de Hoge Raad voorop
dat het in art. 8 EVRM opgenomen huisrecht 66k
aan krakers toekomt De Hoge Raad onderbouwt dit
door erop te wijzen dat het begtip ‘woning’ in art. 8
lid 1 EVRM een feitelijke inhoud heeft en does not
depend on the lawfitlness of the occupation under
domestic law’, zoals vaste rechtspraak is van het
EHRM.#! Een tweede door de Hoge Raad genoemd
vitgangspunt is dat ontruiming een zeer ernstige
aantasting vormt van het huisrecht en dat eenieder ~
die het risico loopt op een dergelijke zeer vergaande
inmenging in de nitoefening van zijn huisgecht in
beginsel de mogelijkheid moet hebben de propoz-
tionaliteit van de maatregel te laten toetsen door

een onafhankelifke rechter met het oog op beant-
woording van de viaag of deze inbreuk in concreto
voldoet aan de eisen van art. 8 EVRM

De Staat had zich op het standpunt gesteld dat een
nadere afweging van belangen in het kader van

de krachiens art. 8 lid 2 EVRM voorgeschreven
concrete proportionaliteitstoets overbodig is, aange-
zien in art. 551a Sv die afweging reeds is gemaakt
doordat de wetgever het belang van de eigenaar
van het pand heeft laten prevaleren Als sprake is
van wederrechtelijk verblijf is ontruiming steeds
proportioneel te achten, aldus de Staat De Hoge
Raad bepaalt dat deze opvatting van de Staat in zijn

18 ZieVzgnr Rb. Den Haag 29 oktober 2010, LJN: BO2819 en LIN: BO2936.

19 Hof Den Haag 8 november 2010, LIN: BO3682

20 Het arrest van de Hoge Raad is bijzonder uitvoerig gemotiveerd De Hoge Raad enderkent dit zelf ook en overweegt bv. in
rov. 3.5.10: “In verband met Je betekenis van de beslissingen in de onderhavige zaak voor andere gevallen van strafrechte-
lijke ontruiming op de voet van art. 551a Sv wordt nog het volgende opgemerkt’

21 Bv McCann tegen het Verenigd Koninkrijk, nr 19009/04. EHRM 13 mei 2008, punt 46.
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algemeenheid niet kan worden aanvaard: ‘Welis- inbreuk en de onomkeerbaarheid van de gevolgen,
waar zal het doorgaans zo zijn dat in het concrete de mogelijkheid van een rechterlijke toetsing vooraf
geval het belang van de eigenaar het zwaarst zal dient te bestaan, tevergeefs wordt bestreden Ock de
wegen, maar niet kan worden uitgesloten dat gelet padere invalling hiervan door het hof acht de Hoge
op de zeer ernstige inbreuk op het huisrecht en Raad juist:

de onombkeer bave gevolgen van een ontruiming. - ontruiming van krakers kan in beginsel slechts

het belang van de kraker in het concrete geval, plaatsvinden nadat krakers het oordeel van de voor-
bijvoorbeeld voor beperkte tijd, toch zwaarder zieningentechter in eerste aanleg over de rechtma-
weegt ' De Hoge Raad overweegt daarbij dat aan de tigheid van de ontraiming hebben kunnen inroepen;
omstandigheid dat het verblijf wederrechtelijk is, - het Openbaar Ministerie moet wel de uitkomst
niet de gevolgtrekking kan worden verbonden dat daarvan afwachten, maar niet de uitkomst van een
een kraker geen verdedigbare klacht®? kan hebben eventueel daartegen doot de krakers ingesteld hoger
over de (dreigende) schending van zijn huisrecht. beroep;

De Hoge Raad laat het oordeel van het hof dat de - voor de effectiviteit van het rechtsmiddel is vereist
gevolgen van een ontruiming onemkeerbaar zijn dat, behoudens bijzondere omstandigheden, de ont-
in stand en onderstreept dat het hof bij zijn oordeel ruiming op een zodanig tijdstip wordt aangekondigd
in aanmerking heeft kunnen nemen ‘dat bij een dat er voldoende gelegenheid is om een kort geding
strafrechtelijke ontruiming een civielrechtelijke titel  aanhangig te maken;

voor verbliff zal ontbreken waardoor terugkeer in - bij gebreke van een regeling terzake in de Wet

de woning niet voor de hand ligt * Dat het Openbaar  kraken en leegstand, bieden slechts nauwkeurig
Ministerie alvorens tot ontruiming te besluiten, zal omschreven en deugdelijk gepubliceerde beleids-
hebben na te gaan of de wederrechtelijkheid van het  regels van het Openbaar Ministerie een voldoende
verblijf buiten redelijke twijfel staat, vormt voorts, waarborg dienaangaande

aldus de Hoge Raad, geen toereikende waarborg

van de desbetreffende belangen van de kraker. Aan 4. Huidi van zak

de onafhankelijke rechter is voorbehouden te onder- + Huidige stand en
zoeken of de in abstracto door de wetgever gegeven 4,1 Beleidsregels

voorrang aan het belang van de openbare orde, het

begindigen van strafbare feiten en de bescherming Reeds naar aanleiding van het arrest van het Hot
van de rechten van derden boven het huisrecht van Den Haag van 8 november 2010,% heeft het Col-

de kraker, in het concrete geval (in zijn ogen) de lege van procureurs-generaal een beleidsbrief
proportionaliteitstoets kan doorstaan. Die belan- opgesteld over het voorlopig te volgen beleid bij
genafweging kan alleen plaatsvinden als de kraker voorgenomen strafrechtelijke ontruimingen * Tn de
feiten of omstandigheden aanvoert en aannemelijk brief is aangegeven dat het beleid geldt tot nader
maakt die in het concrete geval tot een andere dan bericht van het College en dat het College het beleid
de door de wetgever gemaakte afweging nopen, zal herbezien nadat de Hoge Raad uitspraak heeft
waarbij als uitgangspunt zal hebben te gelden dat gedaan Nu de Hoge Raad bet arrest van het hof'in
een eigenaar het recht heeft om over zijn pand te stand laat én expliciet overweegt dat de in de brief
beschikken zoals hij wil vervatte, op art 551a Sv gebaseerde,?* beleidsregels

voldoen aan de door het hof geformuleerde (en door

De Hoge Raad komt tot de slotsom dat het oordeel de Hoge Raad gesanctioneerde} eisen,? lijkt de
van het hof dat, gelet op de bedoelde ernst van de verwachting gerechivaardigd dat de beleidsregels

22

23
25

26

Naar vaste rechtspraak van het EHRM volstaat voor de aanspraak op een - effective remedy” in het kader van art. 13 EYRM
niet dat een persoon stelt dat zijn door het EVRM gewaarborgde recht dreigt te worden geschonden, maar dient het te gaan
om een verdedigbare klacht {‘arguable claim’ of ‘arguable complaint’; vgl. onder meer A tegen Nederland. nr 4200/06,
EHRM 20 juli 2010, punt 155, en Conka tegen Belgig, nr. 51564/39 EHRM 5 februari 2002. punt 76}.

LJN: BO3682 -

Stert. 2010, nr 19500

Dit zijn de bewoordingen van de Hoge Raad (zi¢ rov. 35 10) Hoewel de betreffende beleidsregels inderdaad voortbouwen
op art, 5512 Sv, komt het ons voor dat zij hierop niet gebaseerdzijn. nu art 561a Sv zelf niet voorziet in de noodzaak tot
nadere uitwerking. . )

De Hoge Raad heeft in rov. 3.5.10 geoordeeld dat deze beleidsregels kunnen worden aangemerkt als “bif de wet voorzien'
als bedoeld in art. 8 lid 2 EVRM, al zijn deze niet in een wet in formele zin vastgelegd. Dat laatste is niet nodig aangezien
men ook zonder dat van de beleidsregels kan kennisnemen en zijn gedrag daarop met voldoende zekerheid kan afstem-
men. Langemaijer wijst er in zijn conclusie bij MR 9 november 2009 {LJN BJ1254, MJ 2010, 213) op dat de rechtspraak van
het EMRM, die ook rekening houdt met Angelsaksische rechtsstelsels, niet zo ver gaat dat steeds een uitdrukkelijke bepaling
in een wet in formele zin nodig is. Behalve uit‘statutory law’ kan de juridische grondstag voor de inbreuk ook kenbaar voor
de rechtzoekenden zijn door bestendige en gepubliceerde ‘case law’. Wel stelt het EHRM kwaliteitseisen aan de toegankelijk-
heid: de precisie en de consistentie van de nationale rechtsregel: “it refers to the quality of the law in question, requiring
that it should be accessibla to the persen concerned. who must moreover be able to foresse its consequences for him,

and that it is compatible with the ruls of law” (Citaat ontleend aan EMRM 17 juli 2003 nr 63737/00, ALJ2006, 40. munt E J

Dommering {Perry/Verenigd Koninkeijk). rov 48)
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voorlopig ongewijzigd zullen blijven *’ De beleids-

regels houden onder meer het volgende in:

+ et kraakverbod zal door politie en Openbaar

_ Ministerie onverkort worden gehandhaafd;

» krakers hebben de mogelijkheid om tegen een
voorgenomen ontruiming een kort geding aan te
spannen;

»  ontruimingen op basis van art 551a Sv zullen
in beginsel aan de bewoners van een kraakpand
worden aangekondigd;

» in beginsel zal worden gewacht rhet ontruimen
totdat de voorzieningenrechter zich over een
voorgenomen ontruiming heeft nitgelaten;

+ . een ontruiming wordt door of namens het Open-
baar Ministerie in beginsel schriftelijk bij de
bewoners van het te ontruimen pand aangekon-
digd,

» in de aankondiging wordt vermeld dat de ont-
ruiming zal plaatsvinden binmen acht weken na
de aankondiging (eventueel, maar niet noodza-
kelijk, met vermelding van de precieze voor-
genomen ontruimingsdatum), doch niet binnen
de eerste zeven dagen van die termijn, teneinde
de krakers in de gelegenheid te stellen binnen
die zeven dagen een kort geding aanhangig te
maken door middel van het vitbrengen van een
dagvaarding tegen de Staat met daarin een da-
tum en tijd van behandeling;

« indien (tijdig) van deze mogelijkheid gebruik
wordt gemaakt, zal het vonnis van de voorzie-
ningenrechter worden afgewacht;

+ indien {en zodra) zich een of meer bijzondere
omstandigheden voordoen, kan het wederrech-
telijk bewoonde pand terstond - en dus zonder
dat een eventueel kort geding wordt afgewacht
- worden ontruimd. Dit betreft de volgende
situaties:

* de krakers worden verdacht van huisvrede-
breuk (art 138 Sr) waarbij het huisrecht van een
ander wordt geschonden;

* de krakers worden verdacht van andere straf-
bare feiten, tengevolge waarvan de rechtheb-
bende van het pand emstig wordt getroffen
(bijvoorbeeld: een bedrijf kan door de kraak
niet meer functioneren of er worden ernstige
vernielingen aangericht);

* door de wederrechtelijke bewoning ontstaat
een gevaarlijke situatic of blijft deze in stand
voor de krakers zelf, voor hun omgeving (bij-
voorbeeld brandgevaar of instortingsgevaar)

of voor bij ontruimingen betrokken personen
{bijvoorbeeld door het barricaderen van panden

of het aanbrengen van boobytraps);

* g1 is sprake van (emstige vrees voor) versto-
ring van de openbare orde en. veiligheid door de
krakers, in het wederrechtelifk bewoonde pand
of in de omgeving daarvan.

4.2 Gevolgen voor de praktijk

Het arrest van de Hoge Raad en de door het College
van procureurs-generaal, op basis van het daaraan
voorafgaande arrest van het Hof Den Haag, gefor-
muleerde beleidsregels hebben de nedige duidelijk-
heid geschept Ondanks de per 1 oktober 2010 in
werking getreden Wet kraken en leegstand, die in
art. 551a Sv voorziet in een wettelijke grondslag
voor ontruiming, is een oordeel van 'de onafhanke-
lijke rechter * nodig alvorens het Openbaar Minis-
terie tof strafrechtelijke ontruiming mag overgaan
Daarbij is het voldoende indien krakers de moge-
lijkheid hebben om de zaak in één instantie, in kort
geding, voor te leggen **

De mogelijkheden voot krakers om zich (uiteinde-
lijk) succesvol te verzetten, lijken overigens mar-
ginaal De belangrijkste afweging dat kraken niet
mag (en daarmee dat het belang van de eigenaar in
beginsel dient te prevaleren), is al doot de wetgever
gemaakt. De voornaamste winst die krakers det-
halve lijken te kunnen behalen, is tijd Dit blijkt ook
wel uit de terughoudende formulering van de Hoge'
Raad in 1rov. 3.5 7, waarin de Hoge Raad benadrukt
dat doorgaans het belang van de eigenaar het zwaaz-
ste zal wegen, maar dat niet uitgesioten is dat het
belang van de kraker in het concrete geval, bijvoor-
beeld voor beperkie tijd, toch zwaarder weegt.

Het arrest van de Hoge Raad laat overigens de
andere twee in deel 1 van ons artikel beschreven
ontruimingsmethoden (civielrechtelijk en bestuurs-
rechtelijk) onaangeroerd. De algehele strafbaarstel-
ling van kraken versterkt ons inziens zelfs de positie
van de eigenaar in een door hem geéntameerde
civiele procedure. Inuners kan moeilijk worden
volgehouden dat de eigenaar een strafbaar feit moet
tolereren.

5. Blik in de toekomst

In onze eerste bijdrage over kraken en leegstand
schreven wij dat de rechtsontwikkeling op het ge-
bied van kraken lijkt op een estafetteloop tussen
wetgevende en rechterlijke macht. Het arrest van de
Hoge Raad van 28 november 2011 als reactie op de

27 Bij navraag bij het College van procureurs-generaal op 21 december 2011 werd aangegeven dat de beleidsregels in de
huidige vorm blijven bestaan, mogelijk met gen kleine aanpassing . Het College verwacht nog eind december 2011 - na
stuiting kopijdatum - hierover een officiee] bericht uit te vaardigen.

28 Zoals ook in rov. 3.5 9 van het arrest van de Hoge Raad naar voren komt, werd in de praktijk, om reden van proportionali-
teit, niet zelden reeds een ontruiming aangezegd, de uitkornst van een kot geding afgewacht en een redelijke entruiming-
stermijn gelaten . Vast en algemeen beleid van het Openbaar Ministerie ontbrak echter waardoor de krakers geen zekerheid
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Artikelen -

inwerkingtreding van de Wet kraken en leegstand,
vormt daarvan opnieuw een illustratie Niet uitge-
sloten is dat de wetgever het stokje weet overneemt
Vooralsnog heeft de minister, naar aanleiding

van het arrest van de Hoge Raad, echter slechts
Kamervragen behoeven te beantwoorden Uit de
antwoorden van de minster lijkt te volgen dat hij de
wedstrijd voorlopig nog even vanaf de reservebank
volgt. 2°

Hoewel de toetsing van het uitoefenen van een
strafrechtelijke bevoegdheid door de civiele rech-
ter geen onbekend fenomeen is,*® Hjkt er ons veel
voor te zeggen om in het Wetboek van Strafvor-
dering een artikel op te nemen op grond waarvan
een voorgenomen ontruiming ex art. 551a Sv, na
een daartoe strekkend verzoek van de krakers (aan
wie een bepaalde termijn na aankondiging van de
ontruiming moet worden gegund om een dergelijk

29 Aanhangsel Handelingan 1 2013/12 nt. 661.

cemwmien: Tipdschrift voor Bouwrecht

verzoek te doen), door de (strafiraadkamer kan

worden getoetst *! Nog los van een wetsystemati-

sche reden, namelijk dat het ons logisch voorkomt
dat een strafrechtelijke bevoegdheid binnen het
strafrecht wordt geregeld, heeft de raadkamerproce-
dure naar onze mening het voordeel dat de officier
van justitie zelf kan optreden, zodat vertraging en
kosten vanwege het inschakelen van een advocaat -
voor de Staat worden voorkomen Bedacht moet
voorts worden dat in de raadkaroerprocedure ook
een toets plaatsvindt van andere, op fundamentele
rechten ingrijpende, strafrechtelijke bevoegdheden,
zoals de gevangenhouding ex art. 65 lid 1 Sven de
vetlengingsprocedure van de TBS ex art 509s Sv.?
Ten slotte geldt dat de raadkamer regelmatig, in
ieder geval wekelijks, zittingen houdt, zodat zaken
snel kunnen worden geagendeerd

3
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Te denken valt bijvoorbeeld aan de toetsing van de rechtmatigheid van preventief fouilleren (Rb. Breda 3 maart 2004 LJN:
0A4770)

Binnen het strafrecht staat het rechterlijke beslissingsschema van art, 348 en 350 Sv centraal. Niet altijd kan men echter

het ocordeel van de zittingsrechter afwachten. De wetgever heeft hierin voorzien door rechterlijke tussenkomst buiten

de zitting om mogelijk te maken, de zogenaamde raadkamerprocedure (G J.M. Corstens, Het Nederlandse strafproces,
Deventer: Kluwer 2011, p. 227). Vgl art. 21 Sv: “In alle gevallen waarin nist de beslissing door het rechteriijke coliege is
voorgeschreven of aldaar ambtshalve wordt genomen, geschiedt de behandeling door de raadkamer. Echter geschieden op
de terechizitting onderzosk en beslissing omtrent alls vorderingen, verzoeken of voordrachten, aldaar gedaan.' Uit art. 22 lid
1 Sv volgt dat voorgeschreven kan worden dat de behandeling door de raadkamer in het openbaar plaatsvindt, terwijl art.
24 Sv bepaalt dat de beschikking van de raadkamer met redenen is omkleed en de vereisten geeft waaraan de beschikking
dient te voldoen De vergelijking met een civielrechtelijk kort geding dient zich derhalve aan,

ZieValkenburg 2011 (T&C Strafvordering). afd 6. aant 2. voor een overzicht van verschillende raadkamerprocedures
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