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Voorwoord

De onteigenings- en cassatieadvocaat J.H. de Brauw sprak als voorzitter van de
Nederlandse Juristen Vereniging op de 85¢ vergadering van die vereniging - die op
26 en 27 juni 1959 werd gehouden in het Gemeentelijk Concertgebouw te Haar-
lem - zijn gehoor als volgt toe:

‘Het is een stelling, die alleen door haar veelvuldige herhaling de uiterlijke schijn van
waarheid heeft, dat onteigeningsrecht iets bijzonder ingewikkelds, onbegrijpelijks en
zelfs geheimzinnigs is, zodat slechts enkelen daarvan verstand kunnen hebben. Niets
is minder waar. Het onteigeningsrecht vormt een beperkt en overzichtelijk gebied, dat,
ondanks alle steeds wisselende en soms ingewikkelde problemen ieder zich eigen kan
maken met niet meer moeite dan andere gebieden des rechts.’

Die woorden bevatten nu, meer dan vijftig jaar later, nog veel waarheid. Het ont-
eigeningsrecht wordt door velen gezien als een bijzonder rechtsgebied, met een
eigen procesrecht, vol schadeleerstukken die het karakter hebben van een manda-
rijnenwetenschap en beoefend door een kleine club van vooral heren op leeftijd.
Bij nadere bestudering blijkt dat beeld echter onjuist. Het onteigeningsrecht be-
woont weliswaar een zolderkamer, maar dan toch een bijzonder frisse en propere
zolderkamer in het huis van het Nederlands recht, waarbinnen (vandaag de dag)
ook betrekkelijk veel jonge juristen — zij het wel pas na voltooiing van hun rech-
tenstudie - vol enthousiasme hun weg weten te vinden.

Ik ben zelf bij toeval in het onteigeningsrecht terechtgekomen. Als beginnend ad-
vocaat mocht ik werken onder de hoede van Mr J.G. de Vries Robbé, zowel toen
als nu een van de grote namen binnen het Nederlandse onteigeningsrecht. Aan zijn
hand ben ik dit fascinerende rechtsgebied binnengewandeld om tot de ontdekking
te komen hoe mooi met name het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken
in elkaar steekt. Zoals Telders al in 1968 met recht noteerde:

‘In het onteigeningsrecht kruisen de regels niet, zo min als de stralen van de zon. (...)
Aan het begin staat niets anders dan het gebod: schadeloos te stellen voor (niets anders
dan) ‘onteigening’, zonder uitzondering, in volledigheid.’

Geinspireerd door deze gaatheid van het schadeloosstellingsrecht in onteigenings-
zaken en voorzien van in een periode van meer dan tien jaar opgedane (praktijk)
kennis heb ik in september 2009 contact gezocht met Tom Barkhuysen en Peter
van Wijmen om de mogelijkheden van een buitenpromotie te bespreken. Dit con-
tact heeft geresulteerd in het voorliggende boek.

Uiteraard dank ik mijn beide promotores voor hun enthousiasmerende begeleiding
en hun steeds snelle respons op mijn concepten die het mij mogelijk maakte dit
proefschrift in betrekkelijk korte tijd af te ronden.



VOORWOORD

Ik dank ook zowel mijn secretaresse Leonora Bloem, die de voorbije anderhalf
jaar vele (type)uren aan het manuscript heeft besteed en de stapels geraadpleegde
literatuur keer op keer opnieuw op orde heeft weten te brengen, als mijn (advo-
caat-)stagiaire Gina de Graaff, die zorgde voor de vloeiende ‘summary’.

Tot slot - maar wel in de voornaamste plaats - dank ik mijn lieve echtgenote, Elske,
zonder wier onvoorwaardelijke steun ik niet in staat zou zijn geweest om dit werk

te voltooien.

Dit onderzoek is afgerond op 1 mei 2011. Met latere rechtspraak of publicaties is
geen rekening gehouden.

Jacques Sluysmans

Den Haag, mei 2011
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Hoofdstuk 1

Inleiding

1.1 OPZET

Het onteigeningsrecht is een bijzonder rechtsgebied. Die bijzonderheden zijn ve-
lerlei - en zullen in dit boek nog ruimschoots aan bod komen - maar de meest preg-
nante bijzonderheid aan het onteigeningsrecht is toch dat dit recht beoogt twee
tegengestelde kernwaarden van de moderne maatschappij met elkaar te verzoenen.
Daarbij gaat het om enerzijds het recht op eigendom en anderzijds het recht van
de overheid om ter uitvoering van hetgeen in het algemeen belang noodzakelijk
wordt geacht geen obstructie te ondervinden van individuele burgers. De weging
van die belangen varieert van tijdperk tot tijdperk. In de pre-constitutionele sa-
menlevingen lag de nadruk op het laatstgenoemde belang, terwijl in de grondwet-
ten van de negentiende eeuw (voorafgegaan door de Amerikaanse en Franse Ver-
klaringen van de rechten van de mens) juist de bescherming van de persoonlijke
eigendom voorop wordt gesteld.! Nadien is - met vallen en opstaan - gezocht naar
een balans tussen beide belangen.

De onteigeningswetgeving zou - idealiter - die balans moeten bieden. In sommige
landen, zoals Belgié en Frankrijk, is de onteigeningswetgeving verspreid over di-
verse wetten, maar in ons land is (vrijwel) de gehele onteigeningswetgeving te
vinden in één wet, de Onteigeningswet.? Die wet is oud, want dateert van 1851. Zij
is geschreven in een specifieke tijd (een samenleving aan de vooravond van de in-
dustri€le revolutie) en met een specifiek oogmerk (het snel kunnen aanleggen van
spoor- en waterwegen door hoofdzakelijk agrarisch gebied). Deze wet is echter tot
op de dag van vandaag - dus meer dan anderhalve eeuw later - in functie.

De onteigeningsprocedure zoals voorzien in de Onteigeningswet van 1851 valt
uiteen in twee fasen, die ik in het vervolg van dit boek nader zal beschrijven. De
eerste fase staat bekend als de administratieve fase. In die fase wordt - door de
Kroon - beslist over nut en noodzaak van een voorgenomen onteigening. Deze
fase heeft in het bestaan van de Onteigeningswet belangrijke veranderingen on-
dergaan, meest recent met de inwerkingtreding van de Crisis- en herstelwet per 31

1 Zie hierover uitgebreid Feenstra 1977, Slagter 1977 en De Haan 1977. Zie ook
Pinckaers 1960, met name hoofdstuk V en Van Deventer 1933, hoofdstuk III.
2 Ik signaleer dat de BES-eilanden een eigen onteigeningsregeling kennen, thans de

Onteigeningswet BES genaamd. Opvallende elementen van die wet zijn dat daarin
de schadeloosstellingsbepalingen die in 1981 in onze wet zijn opgenomen ontbre-
ken, evenals de mogelijkheid van de vervroegde onteigening. Daarentegen kent
deze wet wel de zogenaamde vervroegde inbezitneming, die onze wet juist niet
(meer) kent.
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maart 2010.> De administratieve fase is dus met enige regelmaat opgefrist om te
voldoen aan de veranderende behoeften van een veranderende samenleving.

De tweede fase in een onteigeningsprocedure is de gerechtelijke fase. De gerech-
telijke fase valt uiteen in (opnieuw) twee onderdelen. In deze fase wordt namelijk
enerzijds door de rechter beslist over de vraag of de onteigeningsvordering kan
worden toegewezen, terwijl anderzijds door diezelfde rechter wordt bepaald welk
bedrag aan schadeloosstelling voortvloeit uit de onteigening. Ook voor de proce-
durele regels die betrekking hebben op de gerechtelijke fase geldt dat zij in de loop
der jaren de nodige veranderingen hebben ondergaan,* maar de materiéle regels, in
het bijzonder de regels die zien op de bepaling van de schadeloosstelling, zijn (fei-
telijk) nauwelijks veranderd ten opzichte van het moment van inwerkingtreding
van de Onteigeningswet in 1851. Ten aanzien van deze bepalingen ligt daarom
- anders dan ten aanzien van de bepalingen over de administratieve procedure of
de procedurele regels uit de gerechtelijke fase - niet direct voor de hand dat de wet
nog voldoet aan de behoeften van de moderne tijd.

Wat ik in deze studie in de eerste plaats wil bezien, is of en zo ja hoe een wet bruik-
baar is gebleven die naar de letter gedurende honderdvijftig jaren nauwelijks ver-
anderd is, maar naar de geest duidelijk een product is van een voorgoed vervlogen
tijd. Ik beperk mij daarbij tot de zogenaamde gerechtelijke onteigeningsprocedure,
met een nadruk op de schadeloosstellingsregels zoals die tot toepassing komen in
deze procedure. Ik doe dat om twee redenen.

De eerste reden is dat de administratieve procedure veel meer dan de gerech-
telijke procedure veranderingen heeft ondergaan, waardoor ook minder helder
een ongebroken draad vanuit 1851 tot heden kan worden getrokken. Met andere
woorden: mijn onderzoeksvraag naar (het hoe en waarom van) de vitaliteit van het
onteigeningsrecht doet zich hier minder pregnant voor.

De tweede reden is dat de administratieve procedure veel minder dan de ge-
rechtelijke procedure vatbaar is voor invloed van de zijde van de rechterlijke
macht, en het is juist die laatstgenoemde invloed die ik binnen het kader van dit
onderzoek eveneens onder het vergrootglas wil leggen.

De eerste hoofdvraag die ik daarom in deze dissertatie zou willen beantwoorden
is dan ook de volgende:

Zijn de schadeloosstellingsbepalingen uit de Onteigeningswet 1851 - ondanks alle
veranderingen die zich de voorbije anderhalve eeuw hebben voorgedaan op zo-
wel juridisch als maatschappelijk gebied - binnen de rechtspraktijk van alledag
‘bruikbaar’ - en dus: vitaal - gebleven?

3 Stb. 2010, 135. Over deze wijziging: Sluysmans 2010, Sluysmans & Bosma 2010,
Sluysmans & Van der Gouw 2010, J.F. de Groot & De Snoo 2009, J.F. de Groot &
De Snoo 2010 en De Snoo 2010.

4 Ik noem in elk geval de belangrijke wijziging van 27 oktober 1972 (Sth. 1972,
578).
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Met als vanzelfsprekende subvragen:
Zo ja, hoe komt dat?
Zo neen, op welke onderdelen behoeven die bepalingen aanpassing?

Deze vraagstelling is thans ook actueel. In het algemeen overleg van 6 augustus
2008 over de bouwregelgeving 2002-2006° gaf de Minister te kennen dat het de
bedoeling was om in de tweede helft van 2009 een voorstel tot wijziging van
de Onteigeningswet aan de Kamer aan te bieden. Weliswaar is die termijn niet
gehaald, maar nog in 2010 heeft voormalig demissionair minister-president Bal-
kenende aan de Eerste Kamer toegezegd er bij de formateur op te zullen aan-
dringen om bij voorkeur binnen een jaar na aantreden van een nieuwe regering
(dus: in 2011) een wetsvoorstel tot integrale herziening van de Onteigeningswet
in te dienen.® Noch in het regeerakkoord, noch in het gedoogakkoord zijn hierover
overigens afspraken opgenomen. Wel is - als direct gevolg van de financiéle crisis
- zeer recent een voorontwerp verschenen van een zogenaamde Wet bijzondere
maatregelen financiéle ondernemingen (ook wel de Interventiewet genoemd) die
een bepaald bijzonder - expliciet van de Onteigeningswet afwijkend - systeem
bevat tot onteigening van vermogensbestanddelen van (in acute nood verkerende)
financiéle instellingen.”

Nu, zoals ik in het vervolg van dit boek nog nader uit de doeken zal doen, de voor-
noemde schadeloosstellingsbepalingen van de Onteigeningswet in de kern, op
hoofdlijnen, weinig ingrijpende wijzigingen hebben ondergaan, is het voorshands
geen vreemde veronderstelling om aan te nemen dat in geval de wet inderdaad “vi-
taal’ is gebleven, zulks met name een verdienste is van de wijze waarop de rechter
met die wet is omgegaan. Ik ontkom er dan ook niet aan om als uitvloeisel van de
ene vraag ook de andere te stellen:

5 Kamerstukken 11 2007/08, 28 325, nr. 83, p. 6.

Kamerstukken 12009-10, 32 127, nr. H, p. 3.

7 Deze wet, waarvan een voorontwerp is te vinden op www.rijksoverheid.nl, is een
wel heel wonderlijk product. Zij opent de mogelijkheid voor de minister van Fi-
nancién om samen met de minister-president onder bijzondere omstandigheden
over te gaan tot onteigening van onder meer vermogensbestanddelen van in nood
verkerende financiéle instellingen. Tegen het besluit staat binnen tien dagen beroep
open bij de Afdeling, die binnen veertien dagen een uitspraak moet doen. De scha-
deloosstelling wordt in eerste instantie bepaald door de minister. Een verzoek kan
worden gericht tot de ondernemingskamer van de Amsterdamse rechtbank om tot
een andere schadeloosstelling te bepalen indien de onteigende kan aantonen dat het
door de minister bepaalde bedrag geen volledige schadeloosstelling oplevert. De
schadeloosstellinsgbepalingen die het voorontwerp bevat zijn voor mij onnavolg-
baar: een samenraapsel van bestaande onteigeningsregels en nadeelcompensatiecri-
teria.

N
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Wat is de rol van de rechter bij het vitaal houden van het schadeloosstellingsrecht
in onteigeningszaken?

Gesteld dat juist is mijn premisse dat het schadeloosstellingsrecht in onteigening-
zaken vitaal is gebleven door met name initiatief van de zijde van de rechterlijke
macht, dan resteert daarmee nog een derde (hoofd)vraag, namelijk of die papieren
werkelijkheid van het recht ook op de werkvloer - in de procedure in feitelijke
aanleg - daadwerkelijk naar behoren functioneert. Mijn derde (hoofd)onderzoeks-
vraag luidt daarom:

Functioneert de (gerechtelijke) procedure tot vaststelling van de schadeloosstel-
ling voor onteigening naar behoren?

Met als subvragen:
Zo neen, hoe komt dat, en welke verbeteringen zijn dan geraden?

In het kader van dit onderzoek wil ik - in hoofdstuk 2 - in de eerste plaats stilstaan
bij de (totstandkomings)geschiedenis van de wet van 1851. Dat is belangrijk, om-
dat hieruit zal blijken waarom destijds is gekozen voor de opzet die de wet in
hoofdzaak nog steeds heeft, alsmede dat aan die wet bepaalde kerngedachten - be-
ginselen - ten grondslag liggen die vandaag de dag nog steeds opgeld doen.

Vervolgens besteed ik in hoofdstuk 3 uitgebreid aandacht aan de wijze waarop de
rechter - met name de Hoge Raad - in de achterliggende (ruim) anderhalve eeuw
is omgegaan met het in 1851 gegeven recht.
In welke gevallen is onverkort vastgehouden aan de letter van de wet?

En waarom?

In welke gevallen niet?

En waarom niet?

Na die verkenning van het veld leg ik in hoofdstuk 4 het vergrootglas op het (door
de rechter in het onteigeningsrecht ‘gevonden’) beginsel van de volledige schade-
loosstelling. Binnen de kaders van dit concept voltrekt zich namelijk, zo is mijn
overtuiging, een interessante ontwikkeling van rechterlijk activisme. Ik zal aan-
dacht besteden aan de elementen van causaliteit, abstractie en fictie, die in fijn sa-
menspel de theoretische kaders bij het vaststellen van de schadeloosstelling voor
onteigening bepalen.

In hoofdstuk 5 - dat nauw met hoofdstuk 4 samenhangt - bouw ik verder op de
in dat voorgaande hoofdstuk bereikte bevindingen en besteed ik aandacht aan de
gevallen waarin - naar het lijkt - uitzonderingen zijn gemaakt op de in hoofdstuk
4 gesignaleerde hoofdregels. Ik probeer daarbij te analyseren hoe en waarom dan
toch voor de daar bereikte uitkomst is gekozen.
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De hoofdstukken 6 en 7 bevatten twee zijstappen.

In hoofdstuk 6 wijd ik kort aandacht aan de wijze van rechtsvinding van de rechter
- met name de Hoge Raad - in onteigeningszaken. Ik concentreer mij daarbij met
name op de vraag op welke wijze de Hoge Raad zijn beslissingen in (met name)
schadeloosstellingskwesties in onteigeningszaken legitimeert.

In hoofdstuk 7 sta ik stil bij de wetswijzing van 1981, waarbij het aantal schade-
loosstellingsartikelen in de wet is uitgebreid. Ik bezie in hoeverre deze uitbreiding
voortvloeit uit de perceptie van een ‘tekortschieten’ van het op dat moment be-
staande recht, alsmede wat de invloed van die wetswijzing is geweest op de (ver-
dere) rechtsontwikkeling van het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken.

In hoofdstuk 8 maak ik de stap naar de werkvloer. Ik heb dan al laten zien welk(e)
beginsel(en) de onteigeningsrechter hanteert bij de vaststelling van de schadeloos-
stelling wegens onteigening en welk systeem van rechtspraak daarop is gebouwd.
Daarmee is de rechtsvormende invloed van de rechter - met name de Hoge Raad
- wel voldoende geanalyseerd, maar is nog niet beoordeeld hoe al deze theorie in
de praktijk van alledag toepassing vindt, meer in het bijzonder wat de positie van
de onteigeningsrechter is in een concrete onteigeningsprocedure.

Hoofdstuk 9 staat stil bij de vraag in hoeverre het Nederlandse onteigeningsrecht,
en dan in het bijzonder de regels betreffende de schadeloosstelling, voldoen aan de
eisen die voortvloeien uit het Europees recht. Ook de invloed van direct werkende
bepalingen van Europees recht bepaalt immers de houdbaarheid van de nationale
regeling.

Ik wil ten slotte in hoofdstuk 10 afsluiten met, vanzelfsprekend, antwoorden op
de voornoemde vragen, enkele andere conclusies naar aanleiding van mijn on-
derzoek, maar ook met enkele aanbevelingen, die mogelijk van nut zijn bij een
toekomstige (beloofde) herziening van de Onteigeningswet.

1.2 ONDERZOEKSMETHODE

Ik heb mijn onderzoek in de eerste plaats gebaseerd op een zeer uitvoerige bestu-
dering van de beschikbare schriftelijke bronnen: wet, wetsgeschiedenis, literatuur
en rechtspraak. De literatuur- en jurisprudentieregisters achterin dit boek vormen
daarvan stille getuigen. Mijn oudste bron is een Napoleontisch decreet uit 1807
en ik heb mijn onderzoek afgesloten met het arrest van de Hoge Raad van 15 april
2011 inzake Janssen/Venray.®

Ik heb de wordings- en ontwikkelingsgeschiedenis van de Onteigeningswet ge-
volgd tot de meest recente wijzigingen zoals opgenomen in de Crisis- en herstel-

8 LJN BP2316.
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wet. Ik ben, zoals hiervoor al vermeld, begonnen bij de meest directe bron van
oorsprong, de wetgeving van Napoleon, en heb er bewust vanaf gezien om een
verdergaand (rechts)historisch onderzoek te verrichten. Dat is niet nodig om tot
de beantwoording van mijn onderzoeksvragen te komen en dergelijk onderzoek is
ook al - zij het in soms vrijwel vergeten werken - door anderen verricht.’

Uiteraard heb ik de bekende schrijvers geraadpleegd - Van Andel, Jonckers Nie-
boer, Lubbers, Hamming, W.J.I. van Wijmen, Wijting, Telders, om er enkele te
noemen - maar ook de aanmerkelijk minder bekende auteurs ben ik tegengekomen,
zoals Peyrot, Creutz en Spreij. Daarbij is mij opgevallen dat de tweede helft van de
negentiende eeuw een overmatig aantal proefschriften op het gebied van het ont-
eigeningsrecht heeft opgeleverd:!° Peyrot, Van Lennep,!! Van Sandick, Creutz, De
Stuers, Van Andel, Boer, Cleveringa, Feith, De Muinck, Den Beer Poortugael en
Visser, elf in een periode van circa vijftig jaar. Nadien is de aanwas teruggelopen:
De Muinck in 1911, Jonckers Nieboer in 1912, Lubbers in 1919, Sprey in 1921.
Voorts W.J.I. van Wijmen in 1945 en Hamming in 1948, gevolgd door Claassen in
1982 en Wijting in 1984. Sindsdien is het stil.

In de tweede plaats heb ik een beperkt empirisch feitenonderzoek!? verricht, waar-
van de neerslag voornamelijk is terug te vinden in de hoofdstukken 8 en 10. Dit
onderzoek heeft enerzijds betrekking op de vraag of mijn op ervaring gebaseerde
veronderstelling dat de schadeloosstellingsbepalingen uit de Onteigeningswet
(nog steeds) ‘voldoen’ in lijn is met het gevoelen van een representatief aantal
‘stakeholders’ bij de onteigeningsprocedure. Anderzijds ziet het onderzoek op de
samenstelling en inzet van commissies van onteigeningsdeskundigen bij de Neder-
landse rechtbanken, alsmede de termijnen die in de praktijk zijn gemoeid met de

9 Ik noem Van Andel 1857, die op p. 1-5 van zijn proefschrift ingaat op de oud-Hol-
landsche wetgeving, Visser 1884, die van p. 17 t/m 31 stil staat bij de onteigenings-
regels bij de ‘volken der oudheid’ alsmede ‘na het verval van het Romeinsche rijk
tot 1789°, en ten slotte, voor de klassiek geschoolde liethebber, want in het Latijn,
Van Lennep 1853.

10 Dat zal zonder twijfel (ook) te maken hebben met de “versheid’ van de Onteige-
ningswet van 1851.
11 Die in het voorwoord van zijn uitermate beknopte dissertatiec omstandig uitlegt dat

zijns inziens de term ‘ademtio dominii’ een beter vertaling is van het woord ‘ont-
eigening’ dan het meer gebruikte ‘expropriatio’: ‘Si quis autem animadvertens ad
titulum Dissertationis quaerat, quid sit “Ademtio Dominii”, atque miretur cur vo-
cem “Expropriatio” non usurpaverim, respondeo me non esse, qui nova vocabula
inducere ausim in lingua, qua semper cum veneratione quadam uti didici; cum
autem apud scriptores nunquam vocem invenerim, nostro Onteigening aequalem,
verbis illis, rem ipsam commode significari posse judicavi.’ Van Lennep beschouwt
zich dus duidelijk niet als een (linguistische) ‘nieuwlichter’, een constatering die
bevestiging vindt in het feit dat hij in 1853 nog zijn proefschrift laat verschijnen in
(potjes)Latijn.

12 Het betreft hier geen wetenschappelijk opgezet evaluaticonderzoek, maar een mijns
inziens voldoende representatief onderzoek naar juridische en praktische bruikbaar-
heid.
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schadeloosstellingsfase in de gerechtelijke onteigeningsprocedure. Wat betreft die
door mij geraadpleegde deskundige ‘stakeholders’ gaat het om 25 personen - ad-
vocaten, schadeadviseurs en rechters - die ik schriftelijk de vraag heb voorgelegd
in welke mate zij tevreden zijn met (met name de schadeloosstellingsprocedure
binnen) de gerechtelijke onteigeningsprocedure zoals die thans in de wet is gere-
geld en in de praktijk wordt doorlopen. Van deze praktijkdeskundigen hebben er
23 de moeite genomen om - soms beknopt, maar dikwijls uitvoerig - op mijn vraag
in te gaan."® Hun antwoorden heb ik gebruikt in dit onderzoek en hun namen staan
afgedrukt aan het einde van dit boek. De inbreng van deze deskundigen is des te
waardevoller nu - in elk geval waar het betreft het schadeloosstellingsrecht - een
van overheidswege uitgevoerde evaluatie van de Onteigeningswet ontbreekt.'*

In de derde - maar zeker niet minst belangrijke - plaats is dit boek ook de neerslag
van eigen praktijkervaring van inmiddels meer dan tien jaar als advocaat in ontei-
geningszaken, zowel in feitelijke instanties als in cassatie. Zeker waar het gaat om
onteigeningsarresten van de Hoge Raad vanaf het jaar 2003 geldt dat ik bij circa de
helft van die arresten als advocaat betrokken ben geweest. In aanvulling op deze
advocatuurlijke praktijkervaring heb ik in het jaar 2010 enige malen ‘meegelopen’
met verschillende commissies van rechtbankdeskundigen, teneinde ook te kunnen
ervaren hoe een dergelijke commissie te werk gaat. Deze ervaringen heb ik voor-
namelijk verwerkt in hoofdstuk 8.

1.3 LEESWIJZER

Ik heb ernaar gestreefd om een prettig leesbaar boek te schrijven, ook toegankelijk
voor diegenen die niet dagelijks met het onteigeningsrecht te maken hebben. De
belangstellende lezer die desalniettemin geen zin - of tijd - heeft om de volledige
inhoud tot zich te nemen, kan desgewenst volstaan met lezing van dit hoofdstuk 1,
alsmede het afsluitende hoofdstuk 10. Mijn onderzoeksvragen en de antwoorden
daarop komen hierin voldoende tot uitdrukking.

Ik heb verder - mede omwille van de leesbaarheid - ervoor gekozen om achter de
door mij aangehaalde artikelen uit de Onteigeningswet niet steeds die toevoeging
‘Onteigeningswet’ of ‘Ow’ op te nemen. Alle genoemde wetsartikelen zonder op-
volgende wetsaanduiding zijn artikelen uit de Onteigeningswet, en waar ik een-
voudigweg spreek over ‘de wet’ bedoel ik die specifieke wet.

13 Ik merk op dat de Vereniging van onteigeningsadvocaten circa 40 (volwaardige)
leden kent en dat er niet veel meer gespecialiseerde (onteigenings)schadeadviseurs
zijn. Wat deze groepen betreft, vertegenwoordigen de door mij bevraagde deskun-
digen dus ruim 25% van hun beroepsgroep.

14 Mijj is enkel bekend het rapport van de MDW-werkgroep onteigening, dat zich
vooral concentreert op de procedurele kanten van het onteigeningsrecht en adviseert
om (0ok) de schadevaststelling neer te leggen bij de bestuursrechter. De regering
heeft overigens uiteindelijk afstand genomen van dit advies. Zie: Kamerstukken 11
2000/01, 24 036, nr. 174 en 2001/02, 24 036, nr. 239.
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Met name in het onteigeningsrecht is het goed gebruik om - in elk geval vanaf na-
jaar 1935, de geboorte van de Nederlandse Jurisprudentie met (doorgaans) vermel-
ding van partijnamen'’ - de jurisprudentie aan te duiden aan de hand van ‘namen’.
Dat zijn doorgaans de namen van beide partijen, maar soms is dat slechts één partij
(‘Witte Paard’, ‘Markus’, ‘Matser’) of het object van onteigening (‘Hoge Land
van Stroe’ of ‘Sporthuis Diana’). Ik heb er soms voor gekozen om in de tekst ook
die namen te hanteren, maar vervolgens zowel in de voetnoot als in de aan het slot
van dit boek opgenomen lijst van arresten de volledige vindplaats te geven.

Voor uitspraken van het EHRM (en de ECRM) geldt dat ik - voor zover deze niet
zijn gepubliceerd in Nederlandse tijdschriften - volsta met vermelding van datum,
zaaknummer en partijnamen. Zij kunnen dan via het HUDOC-systeem'® eenvou-
dig worden teruggevonden.

De schadeartikelen uit de Onteigeningswet spelen een belangrijke rol in dit boek.
Ik licht de inhoud van de betreffende artikelen weliswaar - waar nodig - toe in de
tekst, maar voor de belangstellende lezer heb ik deze artikelen - in hun door de
jaren wisselende gedaanten - opgenomen als bijlage.

Tot slot wijs ik erop dat mijn lijst van geraadpleegde literatuur werken bevat waar-
naar ik niet in voetnoten verwijs. Ik heb die werken toch opgenomen om een twee-
tal redenen. In de eerste plaats lijkt het mij zinvol om de lezer te laten zien dat ik
bepaalde literatuur wel degelijk heb bestudeerd, ook al zie ik geen aanleiding om
aan die literatuur ontleende inzichten een duidelijke plaats te geven in dit boek. In
de tweede plaats ben ik tijdens mijn studie gestuit op literatuur die soms dermate
obscuur is, dat het mij met het oog op (mogelijk) verder onderzoek (door derden)
nuttig leek om deze werken aan de vergetelheid te ontrukken. In dat opzicht ver-
vult de lijst van geraadpleegde literatuur dan ook (deels) een catalogusfunctie.

15 Sinds enige tijd valt op dat in veel (in de NJ) gepubliceerde (onteigenings)arresten
de namen van private partijen niet meer voluit worden vermeld. Voor de ‘herken-
baarheid’ van arresten - van belang in het precedentenrecht dat het schadeloosstel-
lingsrecht in onteigeningszaken toch in belangrijke mate is - vind ik dat geen goede
zaak.

16 www.echr.coe.int



Hoofdstuk 2

De wording van de wet van 1851

2.1 INLEIDING

De huidige Nederlandse Onteigeningswet dateert, zoals in hoofdstuk 1 al aan-
gegeven, van 1851. Deze wet is echter niet de eerste wet op het gebied van het
onteigeningsrecht die in ons land geldt (of heeft gegolden). De wet van 1851 is
wat inhoud en totstandkomingsgeschiedenis betreft - zoals zoveel wetgeving - niet
alleen een product van de tijd waarin zij het leven zag, maar tevens een reactie op
haar voorgangers. Om de wet van 1851 goed te kunnen begrijpen - en te kunnen
plaatsen in de tijd - is het zaak om kennis te nemen van hetgeen aan die wet vooraf
ging en hetgeen met die wet werd beoogd.

In dit hoofdstuk wil ik een schets geven van de totstandkomingsgeschiedenis van
onze huidige onteigeningswetgeving, meer in het bijzonder de wet van 1851. Ik
doe dat met name omdat uit die historische schets duidelijk wordt welke beginse-
len voor de wetgever golden als uitgangspunt van het Nederlandse onteigenings-
recht. In het vervolg van dit boek zal ik latere ontwikkelingen binnen het onteige-
ningsrecht spiegelen aan die beginselen.

2.2 DE INVLOED VAN NAPOLEON

Onteigening - gedwongen eigendomsovergang van een onroerende zaak ten be-
hoeve van een werk in het publiek belang' - is van alle tijden. We kennen voor-
beelden uit de klassicke Oudheid, de Middeleeuwen en de vroeg-Moderne tijd.
Om ons tot de eigen landsgrenzen te beperken®: Hertog Albrecht van Beijeren
verleende de stad Leiden toestemming om gronden gelegen buiten de stadsgrach-
ten in het belang van de defensie te onteigenen; Willem de Zwijger verleende -

1 Deze definitie is afkomstig van W. Thorbecke, die veel aandacht besteedt aan de
vraag wat nu wel en wat nu niet als ‘onteigening” moet worden aangemerkt. Thor-
becke ontwaart voornamelijk de mogelijkheid van een meningsverschil ten aanzien
van de vraag of ook roerende zaken onteigend kunnen worden en zet zich met name
af tegen het arrest van de Hoge Raad van 2 december 1864, W. 2646 waarin het
hoogste rechtscollege oordeelde dat het bevel tot doden van een hondsdolle hond
reeds als onteigening moet worden gekwalificeerd. W.J.1. van Wijmen (1945, p. 9)
betoogt dat onteigening ook bij minnelijke overeenkomst kan geschieden. Ik deel
die visie van Van Wijmen niet. Een minnelijke overeenkomst gesloten onder de
vleugel van artikel 17 is zeker een overeenkomst ter voorkoming van onteigening,
maar niet zelf ook een onteigening.

2 Van Lennep 1853, p. 15-26, Van Andel 1857, p. 2-3 en Jonckers Nieboer 1931, p.
55-56.
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opnieuw - Leiden in 1574 verlof om over te gaan tot onteigening ten behoeve van
de oprichting van een universiteitscomplex met woningen en sportvelden voor
professoren en studenten?®; de Staten van Holland en West-Friesland verleenden
consent voor de onteigening ten behoeve van de aanleg van de Haarlemmertrek-
vaart en voor de uitleg van Amsterdam, waarbij de Heren-, Keizers- en Prinsen-
gracht werden aangelegd.

Eigendomsontneming in het kader van defensie, infrastructuur en stedenbouw:
onteigening was dus van oudsher zeker geen onbekend fenomeen in de Lage Lan-
den, maar een duidelijk systeem van onteigening - een vaste regel, een wet - ont-
brak.

De verandering op dat punt kwam uit Frankrijk, of meer exact uit Oostenrijk. Na-
poleon - die zijn geest zoals bekend niet enkel wijdde aan de krijgskunst - schreef
op 29 september 1809 vanuit slot Schonbrunn bij Wenen een brief aan Cambacé-
rés, waarin Napoleon aangaf dat voor Frankrijk een algemene onteigeningswet
tot stand diende te worden gebracht.* De keizer gaf zelf de hoofdlijnen voor een
dergelijke wet: de eigenaren moesten zich in het kader van het onteigeningsvoor-
nemen kunnen doen horen, de onteigening moest door de rechter worden uitge-
sproken en onteigening moest gepaard gaan met een billijke schadevergoeding.

De wil van de keizer kon uiteraard niet worden genegeerd® en de Franse onteige-
ningswet - de Loi sur les expropriations pour cause d utilité publique® - kwam
op 8 maart 1810 tot stand. Toen Nederland - liever gezegd: het door Lodewijk
Napoleon bestierde Koningrijk Holland - nog datzelfde jaar werd ingelijfd bij het
Franse Keizerrijk werd bij keizerlijk decreet (van 8 november 1810) ook deze ont-
eigeningswet (per 1 maart 1811) in ons land van toepassing verklaard.’

Het is deze Franse wet van 8 maart 1810 die al de cruciale kenmerken bevat van
ons huidige, moderne onteigeningsrecht.

3 Van Lennep 1853, p. 23 (noot 3) citeert uit het betreffende statuut: ‘Hebben voorts
gegunt ende geoorlooft - den Burgemeesters ende Regeerders der Stede van Leyden
t’aller tyde te mogen eigenen al sulcke private plaetse ende huysinge als hen luyden
goetduncken sal - sulcks syluyden bevinden sullen tot bequaemheyt niet alleenlyck
der selver schole maer oock tot commoditeyt ende stichtinge van eenige der Doc-
toren ofte Studenten Woonplaetsen ofte Collegien mitsgaders tot cieraet derselven
ende recreatien der Studenten eenighsints dienlijck te wesen.’

4 Wijting 1984, p. 48. Overigens kende men toen in Frankrijk al een ‘Wet inzake de
droogmakerijen’, de zogenaamde ‘Loi relative au desséchement des marais’ van 16
september 1807 (Bulletin des Lois, nr. 162), maar deze behelsde niet het systeem
van onteigeningsrecht zoals dat in de wet van 1810 is ontworpen en nadien grond-
slag is geworden van de verdere onteigeningswetgeving in (in elk geval) Neder-
land, Belgi€ en Frankrijk. Lemasurier 2005 noemt deze wet van 1807 niet eens.

5 Al moest Napoleon nadien nog vijf maal aandringen, zie Lemasurier 2005, p. 15.

Bulletin des Lois, nr. 273

7 Van Andel 1857, p. 6.
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DE WORDING VAN DE WET VAN 1851

De wet is kort - zeker niet altijd een nadeel - en bevat 27 artikelen, verspreid
over vier titels (en zes pagina’s in het Bulletin). De eerste titel - vier artikelen - be-
paalt dat onteigening slechts kan geschieden uit hoofde van een wet (een keizerlijk
decreet) dat het werk van openbaar nut aanwijst, gevolgd door een beschikking
van de prefect waarin meer in detail wordt aangegeven hoe en waar dat werk moet
worden gerealiseerd. De tweede titel - zeven artikelen - behandelt een administra-
tieve procedure waarin onteigeningstukken, bestaande uit kaartmateriaal en een
lijst van eigenaren, ter inzage worden gelegd en belanghebbenden de onteigening
kunnen bestrijden ten overstaan van een bestuurlijk samengestelde commissie.
De derde titel valt uiteen in een drietal paragrafen en behandelt de gerechtelijke
procedure, onderverdeeld in de onteigening, de schadeloosstelling en de betaling.
De onteigening wordt uitgesproken door de rechter die controleert of de vormen
in acht zijn genomen en zo nodig respondeert op verweer van de onteigenden.
Het is ook de rechter die beslist over de toe te leggen schadeloosstelling. Artikel
16 noemt heel concreet stukken waarop hij zijn beslissing kan baseren - zoals
referentietransacties - en artikel 17 opent de mogelijkheid een of drie deskundi-
gen te benoemen, maar stelt ook direct buiten twijfel dat de rechter niet aan het
deskundigenadvies is gebonden. Maar liefst vijf artikelen zijn gewijd aan de beta-
ling. Die hoeft niet direct plaats te vinden, maar uitstel betekent wel aanspraak op
rentevergoeding. Als na drie jaar nog geen betaling heeft plaatsgevonden kan de
onteigende zijn eigendom terugvorderen. De vierde en laatste titel bevat enkele
afsluitende bepalingen van algemene aard.

Onteigening genoodzaakt door publiek belang en omwille van openbaar nut, pro-
cedureel geregeld in een onderscheiden administratieve en gerechtelijke fase, ont-
eigening en volledige schadeloosstelling via rechterlijke uitspraak, deskundigen
die de rechter kunnen adviseren inzake de schadeloosstelling: al deze elementen
zullen blijvende invloed hebben op het Nederlandse onteigeningsrecht.

2.3 DE ROEP OM EEN ‘EIGEN’ WET

De Fransen zijn niet lang in ons land gebleven. Hun definitieve vertrek vond plaats
in 1813, het jaar waarin, op 30 november, de Prins van Oranje voet aan wal zette
in Scheveningen om als ‘Soeverein Vorst’ de regering van ons land op zich te
nemen.® Al eind december 1813 wordt onder leiding van Gijsbert Karel van Ho-
gendorp een commissie gevormd met als opdracht het ontwerpen van een nieuwe
Grondwet.’ Het voorstel van de commissie werd drie maanden later (niet geheel
verrassend) goedgekeurd door notabelen aangewezen door Willem I. Deze Grond-
wet voor de Vereenigde Nederlanden werd gekenmerkt door veel macht voor de
vorst en weinig macht voor de Staten-Generaal, toentertijd bestaande uit één ka-

8 Op 16 maart 1815 nam Soeverein Vorst Willem I zelf de titel Koning der Nederlan-
den aan. Hij werd ook Hertog van Limburg en Groothertog van Luxemburg.
9 De eerste Grondwet in Nederland, de Staatsregeling voor het Bataafsche Volk, werd

op 1 mei 1798 door de Nationale Vergadering van de Bataafse Republiek inge-
voerd.
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mer bestaande uit 55 leden. De vorst kon om de Staten-Generaal heen door zaken
bij (Koninklijk) Besluit af te doen.

Als gevolg van de staatkundige herordening van Europa op het Congres van We-
nen'® ontstond in 1815 het Verenigd Koninkrijk der Nederlanden. Er werd opnieuw
een Grondwetscommissie ingesteld, wederom onder leiding van Van Hogendorp,
maar de goedkeuring van de Grondwet van 1815 leverde een stuk meer proble-
men op dan de goedkeuring van de Grondwet van 1814.!! Op 24 augustus 1815
kondigde Willem I der Nederlanden de nieuwe Grondwet voor het Koningrijk der
Nederlanden af.

Artikel 164 Grondwet 1815 schrijft voor, dat een organieke wet de gevallen moet
aangeven waarin en de wijze waarop men uit een recht van eigendom kon worden
ontzet.'? De wetgever wordt hier alle vrijheid gelaten de opdracht van de grond-
wetgever te vervullen. Artikel 2 van de ‘Additionele artikelen’ bij de Grondwet
luidt: ‘Alle bestaande autoriteiten blijven voortduren en alle thans in werking zijn-
de wetten behouden kracht totdat daarin op eene andere wijze zal zijn voorzien.’

In de eerste helft van de negentiende eeuw is de nodige inkt verspild aan een
betrekkelijk academische discussie over de vraag of dit artikel 2 wel voldoende
grondslag bood voor een van kracht blijven van de (Franse) Onteigeningswet van
1810. Ik zal die vraag - die overigens door de meesten bevestigend werd beant-
woord - hier niet verder analyseren, mij aansluitend bij de wijze woorden van Van
Andel: ‘De vraag is sedert lang van alle praktisch belang ontbloot. "

De roep om een nieuwe onteigeningswet van Nederlandse makelij kwam op in
het kader van de beraadslagingen over het ontwerp van een nieuw Burgerlijk Wet-
boek. In de Tweede Kamer was de wens geventileerd, dat vodr de beoordeling van

10 Het na de val van Napoleon in 1814 en 1815 door de overwinnende mogendheden
gehouden congres met als doel de staatkundige herordening en institutionele recon-
structie van Europa.

11 Een meerderheid van de notabelen keurt het voorstel af. Het motief voor 126 van
de tegenstemmers is echter de vrijheid van godsdienst, een door het Congres van
Wenen opgelegde dwingende bepaling. Dit vormt de reden voor Willem I om hen
alsnog als ja-stemmers te beschouwen. Samen met de onthouders, die ook als ja-
stemmers worden beschouwd, bereikt Willem I alsnog de verlangde meerderheid.
Tegenwoordig is deze wijze van stemmentelling beroemd onder de benaming ‘Hol-
landse Rekenkunde’ of ‘Arithmétique Hollandaise’.

12 Artikel 164 Grondwet 1815: ‘Ieder ingezeten wordt gehandhaafd bij het vreedzaam
bezit en genot zijner eigendommen. Niemand kan op eenig gedeelte derzelven wor-
den ontzet, dan ten algemeenen nutte, in de gevallen en op de wijze bij de wet te
bepalen, en tegen behoorlijke schadeloosstelling.’

13 Van Andel 1857, p. 11, en zie p. 10-11 voor een samenvatting van de betreffende
discussie.
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de civielrechtelijke titel over eigendom een wetsontwerp met betrekking tot de
onteigening beschikbaar zou zijn.'*

Op 11 december 1825 werd dan ook een eerste ontwerp-Onteigeningswet!® aan
de Tweede Kamer aangeboden. Dit ontwerp werd door de Tweede Kamer op 24
februari 1826 met 60 stemmen tegen en 20 voor afgestemd, nadat enkele dagen
tevoren ook de voor het nieuw Burgerlijk Wetboek beoogde ontwerp-titel omtrent
eigendom het niet had gehaald.' De Kamer besloot daarop Z.M. ‘eerbiedliglijk’ te
verzoeken de Wet in nadere overweging te nemen.!”

Bij de beantwoording van de vraag wat nu de redenen waren waarom dit wets-
voorstel het niet haalde in de Tweede Kamer is het goed de ten tijde van deze stem-
mingen gebruikelijke wijze van behandeling van wetsvoorstellen door de Tweede
Kamer voor ogen te houden. De plenaire vergadering van de kamer beraadslaagde
niet over een voorstel (van de Koning), dan nadat dit voorstel was overwogen door
de verschillende afdelingen binnen de Tweede Kamer. Dit ‘afdelingsonderzoek’
heeft lange tijd de voorbereiding van het plenaire debat bepaald.

De kritiek op het wetsvoorstel die door de meeste afdelingen werd geuit, had
betrekking op de koppeling tussen artikel 164 uit de Grondwet 1815 en de uitein-
delijke uitwerking hiervan in de verschillende artikelen van het wetsvoorstel voor
de Onteigeningswet.

Een van de meest onoverkomelijke artikelen voor de Kamer betrof artikel 11
van het voorstel, dat handelde over schadeloosstelling. Een onderdeel van dit arti-
kel had de volgende letterlijke lezing;

‘De betaling van het bedrag der toegewezen schadeloosstelling, geschiedt dadelijk bij
de inbezitneming, of, ingeval bijzondere omstandigheden zulks volstrekt mogten ver-
hinderen, uiterlijk binnen den tijd van een jaar, met bijvoeging alsdan van interessen,
tegen vier ten honderd.

14 Dit verlangen werd door de Tweede Kamer uitgesproken tijdens de behandeling
van het ontwerp van de derde Titel van het tweede Boek BW, handelende van eigen-
dom, in de zitting van 7 november 1825.

15 In Van den Honert 1841, p. 25 e.v. is de tekst van dit wetsvoorstel te vinden.

16 Van den Honert 1841, p. 47.

17 De koppeling met het Burgerlijk Wetboek werd uviteindelijk na veel bedenkingen
verlaten, omdat men meende dat het onteigeningsrecht behoorde tot het staatsrecht,
en dat men in het nieuwe BW dus kon volstaan met aan het einde van het artikel
dat het recht van eigendom voorschreef, eenvoudig te verwijzen naar artikel 164
Grondwet 1815. Zo las het slot van artikel 1 over eigendom, afgekondigd bij wet
van 23 maart 1826, “alles behoudens het bepaalde bij artikel 164 der Grondwet’. Bij
de wet van 29 Maart 1833 zijn deze woorden nog veranderd in de woorden ‘alles
behoudens de onteigening ten algemeenen nutte, tegen behoorlijke schadeloosstel-
ling ingevolge de Grondwet’. Niet juist is overigens de opmerking van Van der
Woud (2004, p. 514) - verwijzend naar Van den Honert - dat de regering op verzoek
van de Kamer in 1825 en 1826 tweemaal een herziene versie van de Onteigenings-
wet indiende die beide keren sneuvelde.
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De gehele voldoening kan niet langer dan één jaar blijven uitgesteld, zonder toestem-
ming van den eigenaar.’

Het punt in dit artikel waar de Afdelingen over vielen was de mogelijkheid dat de
betaling ter schadeloosstelling een jaar kon worden verschoven, terwijl het artikel
uit de Grondwet luidde: ‘(...) dan tegen behoorlijke schadeloosstelling.’

De Afdelingen meenden dat artikel 11 zich niet verdroeg met artikel 164 van
de Grondwet, aangezien volgens artikel 11 de onteigening en de schadeloosstel-
ling niet hand in hand behoefden te gaan, en daarnaast geen duidelijkheid bestond
over de gronden voor uitstel van schadeloosstelling en aan wie de bevoegdheid om
hierover te oordelen was toegekend. !

Opvallend genoeg werden door de parlementariérs geen bedenkingen geuit tegen
een toch radicale verandering die het ontwerp behelsde ten opzichte van de wet
van 1810, namelijk dat (conform artikel 1 van het ontwerp') enkel de Koning be-
slist over de onteigening en dat de rechterlijke macht alleen in een zaak behoort te
worden betrokken voor hetgeen de bepaling der schadeloosstelling aangaat.

24 DE WET VAN 1841

Bij Koninklijke boodschap van 11 maart 1841 werd uiteindelijk een ‘ontwerp van
Wet betrekkelijk de onteigening ten algemeenen nutte ingediend’, welke bij be-
handeling door de Staten-Generaal werd vervangen door een veranderd ontwerp,
en dat als wet werd afgekondigd op 29 mei 1841. Kort voordien, in 1840, was
ook een nieuwe Grondwet vastgesteld, waarin artikel 162 de (woordelijk gelijke)
opvolger was van artikel 164 uit de Grondwet van 1815. Artikel 162 bepaalde -
evenals dus voorheen artikel 164 - dat een ieder ‘wordt gehandhaafd bij het vreed-
zaam bezit en genot zijner eigendommen’. Niemand kan van enig deel van zijn
eigendom worden ‘ontzet, dan ten algemeenen nutte, in de gevallen en op de wijze
bij de wet te bepalen, en tegen behoorlijke schadeloosstelling. ™

Evenals het voorstel van 1825 nam deze wet als uitgangspunt dat het de Koning
was die, weliswaar de Raad van State gehoord, beslist over de onteigening, inclu-
sief de vraag of die onteigening geschiedt ‘ter zake van algemeen nut’. De rechter
zou vervolgens weliswaar de onteigening uitspreken, maar zulks werd gezien als

18 Van den Honert 1841, p. 42.

19 Van den Honert 1841, p. 26.

20 Ik wijs erop dat in de Grondwet van 1815, evenals die van 1814, het recht van
eigendom duidelijk was verankerd. In de huidige Grondwet is dat recht op (be-
scherming van) eigendom - toch een klassiek grondrecht - niet met zoveel woorden
terug te vinden. Artikel 14 Grondwet stipuleert enkel de voorwaarden waaronder
onteigening kan plaatsvinden, zonder dat daaraan voorafgaand een recht op (be-
scherming van) eigendom wordt geformuleerd. Zie hierover ook Drupsteen 2000,
p. 94, Hoitink 2006, p. 12 en Nieuwenhuis 2006, p. 72-73.
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niet veel meer dan een formaliteit. De vraag wat nu precies dat ‘algemeen nut’
was, werd niet aan de orde gesteld.

Het parlementaire debat richtte zich voor het leeuwendeel op twee elementen, na-
melijk enerzijds het benadrukken van de heiligheid van de eigendom (en daarmee
de uitzonderlijkheid van de onteigening) en anderzijds de vraag of inderdaad de
Koning, de uitvoerende macht, moest beslissen over het openbaar nut, of dat zulks
via wet zou moeten gebeuren.

Dat eerste element wordt illustratief verwoord door Kamerlid Luzac?':

‘Indien men toch het regt van eigendom als een zoo heilig regt beschouwde, hetwelk
bij het Staatsverdrag moest verklaard worden altoos en tegen alle aanranding gehand-
haafd te zullen worden, konde men niet wel daarnevens stellen eene algemeene, immer
durende verordening, waarbij reeds voor de toekomst, bij zekeren zamenloop van wille-
keurig uitgedachte, en in eene Wet bijeen gebragte omstandigheden, alle bezittingen en
eigendommen met onteigening bedreigd worden: waarbij in den volsten zin des woords
eerder het zwaard van Damocles over alle eigendom wordt opgehangen, dan dat men
in derzelver vreedsaam bezit en genot zoude gehandhaafd worden. Om dit levendig te
beseffen, en de waardheid hiervan te gevoelen, leze men slechts het eerste artikel deze
Conceptwet, waarbij tot “den aanleg, het herstel, de verbetering, de uitbreiding of de
vergrooting” van al de veelvuldige ondernemingen hier, in de vier alles omvattende ru-
brieken opgeteld, onteigening ten algemeenen nutte bevolen kan worden; en men zegge
mij daarna, of er wel één gebouw is, of er wel één plekje grond in Nederland overblijft,
hetwelk niet zonder een derzelven, nu of in het vervolg, te begrijpen is, en onder een
dreigend zwaard, bij de aanneming van dit Wetsontwerp, wordt gebragt.’

De boodschap is helder. Onteigening is soms misschien een onvermijdelijk iets,
maar moet zoveel mogelijk worden vermeden. De bescherming van het privaat
domein weegt in beginsel zwaarder dan de ontwikkeling van het publiek belang.
Een gebrek aan gevoelen voor - en inzicht in - het openbaar nut, verklaarbaar in
een tijd waarin publiekrecht nog niet of nauwelijks bestond, leidde als vanzelf tot
een focus op de privaatrechtelijke component van de onteigening, en daarmee tot
de grootst mogelijke bescherming van die eigendom. Die focus werd enkel nog
versterkt door de opvatting, gehuldigd door verschillende Kamerleden, waaronder
ook Luzac, dat het onteigeningsrecht onderdeel uitmaakt van de ‘Napoleontische
en zuiver despotieke maatregelen en grondbeginselen, gedurende zoo vele jaren
van bange onderdrukking ingeslopen’ en niet goed paste bij de ‘oude Hollandsche
denkbeelden en gevoelens.’?

Het tweede element - wie beslist, Koning of Kamer? - was niet zozeer een princi-
pieel debat, maar diverse parlementariérs meenden dat artikel 162 Grondwet met
de passage ‘in de gevallen en op de wijze, bij de Wet te bepalen’ geen ruimte liet
om het onteigeningsbesluit aan de Koning over te laten. De heer Luyben bracht dit
goed onder woorden:

21 Van den Honert 1841, p. 109.
22 Van den Honert 1841, p. 106.
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‘Ik had altijd de woorden “in de gevallen en op de wijze, bij de Wet te bepalen” voor
mij. Dit bragt mij gemoedelijk in groote verlegenheid. Edoch art. 1 van het Wetsont-
werp, waarover wij heden beraadslagen, aan die sacramentele woorden toetsende, werd
ik overtuigd, dat de Wetgevende magt, met het eerste artikel als Wet te sanctioneren,
met art. 162 grondwet in regelmaat is, en derhalve in zoo verre hare taak heeft volbragt,
dat is, dat de gevallen van onteigening door de Wet vooraf zijn bepaald. Voorts bevat het
Ontwerp ook de wijze waarop de onteigening geschieden zal, en behelst waarborgende
regelen, om, in geval van geschil over de hoeveelheid der toe te kennen schadeloosstel-
ling, de Regterlijke magt te doen beslissen. Het Ontwerp is alzoo niet in strijd met de
Grondwet.”?

Als er al werd gepleit voor de wetgever in plaats van de Koning als ‘besluitbe-
voegde’ instantie, dan veeleer in verhulde vorm, zoals Van Dam van Isselt, die zijn
standpunt aldus verpakt dat hij de Koning wil beschermen tegen misbruik van het
‘hatelijk middel’ van de onteigening:

‘Neen, Edel Mogende Heeren! Niet het eerbiedig Hoofd van den Staat zal hier in het
wezen der zaak beslissen, maar een Minister, een Secretaris, ja somtijds misschien een
geringe klerk, die zich achter den naam des Konings als achter een dekmantel ver-
schuilt. (...) En hoe ligt kan nu de goede trouw des Konings worden verschalkt! Hoe
ligt kunnen de grooten, die Hem omringen, Hem doen geloven, dat het willekeurig in
bezit nemen van het eigendom eens burgers werkelijk strekt ten algemeenen nutte! Laat
ons niet vergeten, dat dikwijls de hut des daglooners, waar hij zijne ouders heeft zien
sterven, en zijne kinderen zien geboren worden, in zijn oog meerdere waarde heeft, dan
de paleizen, somtijds voor onregtmatig verkregen geld verworven, in dat der grooten!
Waar zijn de waarborgen tot beveiliging van het eigendom des burgers, wanneer een-
maal een Vorst, om een park te verfraaijen of eene waterpartij aan te leggen, hem daar-
van willekeurig mogt ontrooven? Dan zou niet eens het voorval van den molenaar van
Sans-Souci hier zijne wedergade kunnen vinden. Hij kon aan den alleenheerschenden
Koning zeggen, dat deze zich van zijne eigendom niet meester zou maken, omdat er
een raad bestond te Berlijn. Hier daarentegen zou de Kamer het moeten betreuren, haar
grondwettig regt roekeloos te hebben afgestaan aan den Koning.”**

Het is duidelijk dat de wetgever van 1841 de Onteigeningswet vooral zag als een
inkapseling van een noodzakelijk kwaad. Onteigening was soms nu eenmaal on-
vermijdelijk en voor dat onverhoopte geval moest worden voorzien in een zo ruim
mogelijke rechtsbescherming. De wet was een rem, en geen versnellingsbak. Die

23
24
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Van den Honert 1841, p. 95.

Van den Honert 1841, p. 126-127. De ‘molenaar van Sans Souci’ was in de negen-
tiende eeuw een begrip. De koning van Pruisen, Frederik de Grote, wilde komen tot
aankoop en verwijdering van deze molen vanwege de aanleg van het park rond zijn
gelijknamige paleis nabij Potsdam. De bezitter van de molen weigerde halsstarrig
om zijn molen te verkopen. Toen de koning hem dreigde met de woorden: ‘Maar
ik zou de molen met geweld kunnen nemen’, antwoordde de molenaar: ‘Ja, dat zou
kunnen, wanneer het gerechtshof in Berlijn niet bestond.” De koning overwon zijn
eigen wensen en liet de molenaar zijn molen. Dit verhaal was onderwerp van diver-
se ‘geschiedkundige blijspelen’ in zowel het Duitse Rijk (Hérting), als in Frankrijk
(Dieu-La-Foy) en de Nederlanden (laatstgenoemde vertaald door Engelman).
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keuze was ook - in breder verband - in overeenstemming met de visie op de Staat
‘als een zijn, en niet een worden’.* Van enige wens vanuit de Kamer om ruimte-
lijke ordening te stimuleren was in 1841 nog geen sprake, al zou dat snel veran-
deren.

Als we die wet van 1841 nader beschouwen, dan is al snel duidelijk dat de cruciale
artikelen zijn de artikelen 1 en 2. Artikel 1 wijst de Koning aan als degene die tot
onteigening mag besluiten en artikel 2 noemt de gevallen waarin de Koning dat
mag doen. Het gaat om vier groepen van gevallen: verdedigingswerken, water-
staatswerken, land- en waterwegen (aangeduid als ‘middelen van gemeenschap”)
en de restcategorie openbare gebouwen, straten, grachten, pleinen, begraafplaat-
sen en berg- of bewaarplaatsen.?

De procedure om tot onteigening te komen verloopt in twee fasen, een admi-
nistratieve fase en een gerechtelijke fase. In de administratieve fase worden - voor-
afgaand aan het Koninklijk Besluit - tekeningen met aanduiding van eigendommen
en eigenaars aan de gedeputeerde staten gezonden. Een commissie uit die staten
vergezeld van een ingenieur houdt in iedere gemeente zitting tot het geven van
inlichtingen en het horen der belanghebbenden, waarna de bij die commissie inge-
diende bedenkingen aan het betrokken departement worden ingezonden. Daarop
volgt het Koninklijk Besluit dat de te onteigenen percelen aanwijst. Mocht min-
nelijke verwerving niet tot de mogelijkheden behoren, dan spreekt de rechtbank
de onteigening uit en bepaalt de schadeloosstelling na advisering door drie des-
kundigen, wier rapport voor de rechtbank echter niet bindend is. Alle rechtsvorde-
ringen worden als ‘summiere zaken’ - dat wil zeggen: met voorrang - behandeld.
De eigendom gaat over op de onteigenaar door de overschrijving van het vonnis
in de openbare registers, welke overschrijving niet mag plaatshebben voordat de
schadeloosstelling is betaald. Bij bijzondere spoed kan de rechtbank voorlopige
uitvoering van het in eerste aanleg gewezen vonnis gelasten, mits de schadeloos-
stelling (met een verhoging) betaald of geconsigneerd wordt. Voorzieningen tegen
het vonnis zijn hoger beroep en cassatie.

Uit het voorgaande blijkt dat de wet van 1841 compact is en - bezien vanuit het
vooromschreven wetgevingsdoel - geen slecht product van wetgeving. Zij behoudt
veel van de trekken van de wet van 1810 en is ook duidelijk een voorloper van
de latere (en huidige) wet van 1851. De wet had echter als voornaamste achterlig-
gende gedachte het bieden van een kader dat lichtvaardige inzet van het ontei-
geningsinstrument voorkomt, waarbij aan rechtsbescherming een belangrijke rol
toekomt. Het is in dat licht dan ook niet verrassend dat het voornaamste punt van
kritiek op de wet was de - in de ogen van de onteigenaars - buitensporig lange duur
van de procedures, welke duur in de hand werd gewerkt door enthousiast gebruik
van excepties en gebruik van appel- en cassatiemogelijkheden.

25 Van der Woud 2004, p. 515.

26 Met die laatste omschrijving werden met name vuilnisbelten bedoeld. Gesugge-
reerd werd nog om ook ‘openbare wandelingen’ (wandelpaden) als categorie op te
nemen, maar dat voorstel werd niet overgenomen (Van den Honert 1841, p. 83).
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Zo verzuchtte de bekende ingenieur F.W. Conrad - naar wie in ‘s-Gravenhage een
kade is vernoemd - in 1845:

‘De wet van 29 mei 1841 is in hare practische toepassing, verkeerd, ondoelmatig, slecht
samengesteld, vol van gebreken en middelen tot allerlei incidenten, waardoor de nuttig-
ste werken zelfs jaren kunnen worden opgehouden en de natie dus een werkelijk nadeel
wordt aangedaan. Zij is daarentegen verwerpelijk in hare beginselen want zij mist een
voornaam, een onmisbaar vereischte: de voorlopige inbezitstelling.’

Het manco van de wet van 1841 was - voor de onteigenaar - de aansluiting die
in deze wet werd gezocht bij het commune (civiele) procesrecht. Dat betekent
dus, zoals hiervoor al vermeld, de mogelijkheid - ook voor de onteigende - om
van het vonnis van de rechtbank eerst hoger beroep en vervolgens cassatie in te
stellen. Dat betekent echter ook - veel erger nog - de mogelijkheid om bij herha-
ling excepties op te werpen, waarop afzonderlijk moest worden beslist en tegen
welke beslissing vervolgens ook zelfstandig beroep en cassatie openstonden. We
moeten ons daarbij realiseren dat pas vijftig jaar later de lex Hartogh in werking
trad die (onder meer) bepaalde dat voor een gedaagde in een civiele procedure de
verplichting bestond om alle excepties en verweermiddelen ten principale tegelijk
aan te voeren.”’

Nu het grootste belang van de onteigenende partij gelegen was in het zo spoedig
mogelijk tot stand komen van een voorgenomen werk - maar de wet de realisering
van dat oogmerk van spoed niet faciliteerde, eerder frustreerde - werd de (potenti-
ele) onteigenaar genoodzaakt hoge sommen geld aan te bieden om het goed toch in
der minne te kunnen krijgen.?® Voornaamste slachtoffers hiervan waren de privaat
geéxploiteerde spoorwegondernemingen®, en met name de Hollandsche 1Jzeren
Spoorweg-Maatschappij. Deze gaf de haar hiervoor al geciteerde ingenieur-direc-
teur Conrad de opdracht tot het opstellen van een rapport omtrent de onteigenin-
gen ten behoeve van de zogenaamde IVe sectie van de Hollandsche Spoorweg,
zijnde het gedeelte tussen ‘s-Gravenhage en Rotterdam.’® Dit gepubliceerde rap-
port genereerde - zoals de Maatschappij zal hebben beoogd - veel aandacht voor
de gesignaleerde problemen. Dat ‘het publiek’ bekend was met die problemen op

27 Wet van 7 juli 1896, Stb. 103.

28 Het is dan ook niet verwonderlijk te noemen dat ‘de administratién van de Hol-
landsche- en Rhijn-spoorweg maatschappijen’ in mei 1843 een adres aanboden aan
de Tweede Kamer, teneinde ‘voorlopige inbezitstelling’ in de wet opgenomen te
krijgen, een bepaling welke zich verdroeg met de Grondwet van 1840, die slechts
behoorlijke schadeloosstelling vorderde, en die de vele vertragingen een stuk ef-
fectiever zou kunnen aanpakken. De bij de wet van 1841 toegestane voorlopige
tenuitvoerlegging van het vonnis gaf hiervoor een onvoldoende oplossing, omdat
er vaak al geruime tijd verliep voordat aan het vonnis werd toegekomen.

29 Tot circa 1860 was de aanleg van spoorwegen in ons land hoofdzakelijk een private
onderneming. Na 1860, het jaar van inwerkingtreding van de Spoorwegwet, nam de
Staat het voortouw bij de verdere ontwikkeling van het spoornetwerk.

30 Conrad 1847.
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onteigeningsgebied blijkt ook goed uit de (instemmende) bespreking van het rap-
port van Conrad in De Gids?*:

‘(...) aan welke regtsgeleerde toch, of aan wien, die met onteigeningen maar iets van
doen heeft gehad, is het niet voorlang bekend, dat de Wet van 1841 de gebreken van
beginselloosheid, onduidelijkheid en onvolledigheid in zich vereenigt?’

Het rapport van Conrad biedt een goede inkijk in het verloop van een onteigenings-
procedure halverwege de negentiende eeuw. Conrad beschrijft het gehele verloop
van de administratieve procedure, de meest lastige gerechtelijke procedures en
biedt aan het slot van het rapport ook een overzicht van de akkoorden die uitein-
delijk zijn bereikt met de diverse rechthebbenden. Bezien vanuit een hedendaagse
bril ogen de klachten van Conrad niet bepaald indrukwekkend. Hij klaagt over de
lange duur van de administratieve procedure, maar die was in vijf maanden afge-
rond (van mei tot eind september 1845). Hij klaagt over de vele dwarsliggers in
de minnelijke onderhandelingen, maar al halverwege het jaar 1846, dus circa acht
maanden na het onteigeningsbesluit, was op drie na met alle rechthebbenden bin-
nen het tracé ‘s-Gravenhage - Rotterdam overeenstemming bereikt. Hij klaagt ten-
slotte over de lange duur van de drie overgebleven procedures, alle drie betrekking
hebbend op percelen gelegen in de gemeente Delft. Met name berucht was in die
dagen de onteigening van een deel van het laantje van een zekere Van der Gaag.>
Deze Van der Gaag had na dagvaarding - maar voor de eerst dienende rechtsdag
- zijn grond verkocht aan een drietal heren dat door de Spoorwegmaatschappij
werd aangeduid als speculanten®;, namelijk de heren Van Wickevoort Cromme-
lin, Van Lennep en Van der Meije. Vervolgens vroeg hij verlof om dit drietal in
vrijwaring te mogen oproepen, welk verlof door de rechtbank werd verleend. De
kopers verschenen voor de rechtbank, erkenden hun gehoudenheid tot vrijwaring,
maar met uitsluiting van een deel van de eigendom, nu één van de drie de helft van
zijn mede-eigendom in de tussenliggende periode had verkocht aan iemand die
op Java woonde. Hoewel de rechtbank een einde aan het gedraai maakte door te
beslissen dat toch door (en tegen) Van der Gaag moest worden doorgeprocedeerd
- een beslissing die in hoger beroep en cassatie in stand bleef - duurde de ontei-
geningsprocedure zo lang dat begin 1847 de spoorlijn nagenoeg gereed was, op
dit stukje na. Conrad verkreeg van zijn Raad van Administratie toestemming voor
een praktische oplossing: het aankopen van omliggende gronden, en het aanleggen
van een lusvormig hulpspoor. Op 31 mei 1847 vonden de proefritten plaats en op

31 De Gids, jaargang 1847, p. 378-379.

32 Thans - om redenen die hieronder nog uiteen worden gezet - de Crommelinlaan te
Delft.
33 Anders dan de Spoorwegmaatschappij en Conrad wilden doen voorkomen, waren

de drie kopers echter niet zonder meer ‘speculanten’. De oorsprong van hun betrok-
kenheid lag al enkele jaren terug, toen de HIJSM in 1842 begon met de verwer-
ving van gronden voor de aanleg van de spoorlijn van Haarlem naar Leiden. Van
Wickevoort Crommelin was in dat verband door de Spoorwegmaatschappij onheus
behandeld en probeerde later alsnog zijn gram te halen. Die opzet mislukte echter
jammerlijk.
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3 juni kon de spoorlijn ‘s-Gravenhage - Rotterdam in gebruik worden genomen,
inclusief het hulpspoor.3* Kennelijk was hiermee de vechtlust van Van Wickevoort
Crommelin c.s. uitgedoofd: op 7 juni 1847 schreef hij de HIJSM: ‘/...] dat wij,
van dit ogenblik aan, het bewuste laantje geheel vrij te uwer beschikking stellen,
hetzelfde op uwe eerste aanvrage aan u in eigendom zullen transporteren, en dat
wij deswege van uwe maatschappij niets verlangen te ontvangen.’ De HIJSM zat,
na ontvangst van deze brief, niet stil: nog in de nacht van 7 op 8 juni werd, in het
licht van fakkels, het spoor doorgetrokken, en vanaf 8 juni 1847 konden de treinen
ongehinderd tussen Delft en Rotterdam rijden.*

Ik ben van oordeel dat de wet van 1841 minder rampzalig was dan de lobby van
de spoorwegmaatschappijen het publiek en de politiek wilde doen geloven. Uit het
rapport van Conrad blijkt dat het met de vertraging wel meeviel. Als de initiatief-
nemer van het werk maar tijdig begon, dan hoefde de (duur van de) onteigenings-
procedure niet een struikelblok te zijn voor tijdige realisatie van het werk. Daar
komt bij dat de wet van 1841 voorzag in de mogelijkheid om een uitvoerbaar bij
voorraad verklaring van het onteigeningsvonnis in eerste aanleg te verkrijgen.’
Dat neemt niet weg dat er wel degelijk een procesversnelling mogelijk was door
een opeenstapeling van excepties te voorkomen en de beroepsmogelijkheden te
beperken, twee aanpassingen waarin de opvolger van de wet van 1841 ook zou
voorzien. Een andere verbetering had kunnen bestaan in een regeling met betrek-
king tot voorlopige inbezitneming voorafgaand aan het onteigeningsvonnis, een
figuur waartoe de Grondwet van 1840 - die slechts sprak van ‘behoorlijke scha-
deloosstelling” en niet van ‘voorafgaande schadeloosstelling’ - de ruimte liet. Een
voorstel tot wetswijziging van 1845 voorzag ook in (onder meer) die mogelijk-
heid, maar haalde de eindstreep niet.”” Het parlement gaf de voorkeur aan een
geheel nieuwe wet.

2.5 DE GRONDWET VAN 1848

Die nieuwe wet vond een basis in de nieuwe Grondwet van 1848 die niet los kan
worden gezien van de politicke aardverschuiving van het revolutiejaar 1848.% De

34 Conrad had langs dit weinig comfortabele hulpspoor borden laten plaatsen met het
opschrift “Wacht u voor de Kromme Lijn’. Op 18 juli 2008 werd bekend dat de
bouw van de Spoortunnel Delft was gegund aan een consortium dat de naam Com-
binatie CrommeLijn VOF heeft aangenomen. De verwijzing in deze naam naar de
gebeurtenissen uit de negentiende eeuw is overduidelijk.

35 Veenendaal 2008, p. 53-54.

36 Uit de geringe aandacht die deze mogelijkheid in de literatuur uit die tijd ten deel
valt, kan worden afgeleid dat hiervan niet veel profijt werd ondervonden. Dat is
enigszins begrijpelijk wanneer men voor ogen houdt dat dit profijt pas kon worden
behaald als er ook daadwerkelijk een onteigeningsvonnis was gewezen en de aan-
loop tot dat vonnis nu juist als te lang werd beschouwd.

37 Van Andel 1857, p. 15.

38 In de memorie van toelichting koppelt Thorbecke heel duidelijk zijn wet van 1851
aan de Grondwet van 1848 (Thorbecke 1880, p. 27). Een juridisch dwingend cau-

20



DE WORDING VAN DE WET VAN 1851

revolutie begon in Frankrijk waar de Tweede Republieck werd uitgeroepen met
Lodewijk Napoleon - een neef van Napoleon - als president. Als reactie op deze
Franse Februarirevolutie brak in het Oostenrijk-Hongaarse keizerrijk de Maartre-
volutie uit die ertoe leidde dat keizer Ferdinand troonsafstand deed ten gunste van
zijn 18-jarige neef Frans Jozef. In de Duitse landen bracht de Februarirevolutie de
installatie van liberale regeringen. Hoewel de revolutie aan ons land voorbijging,
had dit spook dat door Europa waarde Nederland - en haar Koning - niet onberoerd
gelaten. Nadat Koning Willem II in zijn troonrede van 1847 een Grondwetsher-
ziening had aangekondigd en deze aanvankelijk was beantwoord met een aantal
voorstellen met minimale wijzigingen, besloot Zijne Majesteit immers in 1848
ineens meer vaart achter dit project te zetten. Bij Koninklijk Besluit van 17 maart
1848 benoemde hij een grondwetscommissie van vijf leden onder voorzitterschap
van Johan Rudolph Thorbecke.* Nauwelijks drie maanden later formuleerde deze
commissie de tekst van het uiteindelijke artikel 147 van de Grondwet van 1848,
waarin de onteigening een grondwettelijke basis kreeg:

‘Niemand kan van zijn eigendom worden ontzet, dan ten algemenen nutte en tegen
voorafgaande schadeloosstelling.

De wet verklaart vooraf, dat het algemeen nut de onteigening vordert.

Eene algemene wet regelt de uitzondering op het vereischte van zoodanige verklaring
ten behoeve van vestingbouw en den aanleg, het herstel of onderhoud van dijken, bij
besmetting en andere dringende omstandigheden.

De bovengenoemde vereischten van voorafgaande verklaring door eene wet en van
voorafgaande schadeloosstelling kunnen niet worden ingeroepen, wanneer oorlog,
brand of watersnood eene onverwijlde inbezitneming vorderen, het regt van den ontei-
gende op schadeloosstelling wordt hierdoor echter niet verkort.’

Dit artikel gaf opnieuw aanleiding tot discussie over de interpretatic van de be-
voegdheid die hier aan de wetgever gegeven wordt:

‘zal de wet eenvoudig verklaren, dat het werk is van algemeen nut, of zal zij verklaren,
dat het algemeene nut de onteigening vordert, de daartoe benoodigde perceelen aanwij-
zen en de onteigening benevens bepalingen voor de schadeloosstelling regelen?’#

De discussie omtrent dit onderwerp neigde naar bevestigende beantwoording van
de laatste vraag. De Grondwet van 1848 vereiste dus geen algemene wet voor de
gewone gevallen van onteigening: het zou pas grondwettig zijn, wanneer voor

saal verband zie ik echter niet en dit wordt door Thorbecke ook niet nader aange-
duid.

39 Het is de vermelding waard dat de aankondiging van Koning Willem I in 1847
niet uit de lucht kwam vallen. Op 10 december 1844 dienden negen leden van de
Tweede Kamer, de ‘Negenmannen’ al een voorstel in tot wijziging van de Grond-
wet, uit onvrede met het uitblijven van een aankondiging in de troonrede van een
regeringsvoorstel tot herziening van de Grondwet. Onder hen was ook Thorbecke.
De Tweede Kamer besloot op 31 mei 1845 het voorstel met 34 tegen 21 stemmen
niet verder in behandeling te nemen.

40 Van Andel 1857, p. 24-26.
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iedere onderneming, alles door een afzonderlijke wet geregeld werd. De omslach-
tigheid van een dergelijk project was indertijd echter goed in Engeland te zien:
voor de aanleg van een spoorweg tussen Londen en Birmingham werd een wet
met 248 artikelen vastgesteld.

Een dergelijke omslachtige onteigeningsmethode moest echter worden vermeden.
De industriéle revolutie stond namelijk voor de deur. Het land moest worden door-
sneden met spoorwegen en kanalen, want zoals Beets in 1837 verzuchtte in de
Camera Obscura:

‘Men is bezig in mijn vaderland spoorwegen aan te leggen. Het heeft lang geduurd eer
men er toe kon komen. De plannen varen bij ons te lande altijd nog met de trekschuit;
de lijn breekt wel zes maal eer zij hunnen bestemming bereiken: eindelijk komen zij er
toch, maar hemel, wat duurt het lang eer de bagage aan wal en te huis is (...)."*!

Een veranderde geestesgesteldheid maakte dat ‘voorgoed [werd] gebroken met
[het achterliggende] tijdperk van weekelijkheid en verslapping, van ijverloosheid
en gebrek aan energie’.** Er zat duidelijk energie in de lucht.** Het eerste kabinet
Thorbecke - een zakenkabinet avant la lettre - stelde zich daarom met name tot
taak die industrialisatie van Nederland in goede banen te leiden. “Wacht op onze
daden’, was niet voor niets het antwoord dat de kersverse Eerste Minister gaf toen
hem werd gevraagd naar het program van zijn kabinet. Kort na de introductie van
een Gemeentewet en een Provinciewet volgde dan in 1851 een nieuwe - algemene
- Onteigeningswet waarvoor het ontwerp door Thorbecke zelf ter hand werd geno-
men. Zijn streven daarbij was: zo weinig mogelijk zand in de machine en zo snel
mogelijk de schop in de grond.*

2.6 DE ONTEIGENINGSWET VAN 1851

De wet van 1851 draagt duidelijk de sporen van de persoon Thorbecke, een pro-
fessor in de geesteswetenschappen geroepen tot de politiek, die zijn in het verle-
den zorgvuldig uitgewerkte denkbeelden nu in de werkelijkheid kon toepassen.
Thorbecke achtte ouderwets en achterhaald een streven naar een staatsorganisatie
die louter was gericht op het tegengaan van onrecht en misbruik van macht. In zijn
ogen diende de Staat ook een bepaalde richting te kiezen. Die visie combineerde
hij met een helder inzicht in de economische en maatschappelijke ontwikkelingen
die zich om hem heen voltrokken. Thorbecke verbleef in de jaren 1825-1830 te
Gent, een stad die al veel eerder dan de Nederlandse steden industrialiseerde, zo-
als Belgi€ op dat punt duidelijk voorliep op de Noorderbuur. In de woorden van

41 Hildebrand 1839, p. 167 (‘Varen en rijden’).

42 De Gids, jaargang 1849, p. 487.

43 Zie hierover uitgebreid Van der Woud 2006.

44 Het lijkt alsof de vioolbouwer Walter Vedder, hoofdpersoon uit de roman Publieke
Werken (van Thomas Rosenboom) in zijn ‘speculatie op vertraging’ veeleer de wet
van 1841 dan de wet van 1851 voor ogen heeft gehad.
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Thorbecke was die Industriéle Revolutie een ‘omwenteling’ waarvan de gevolgen
‘op lang na nog niet tot rijpheid’ zijn gekomen. De politiek hoefde zich echter niet
zonder meer te plooien naar deze ontwikkeling, maar moest waar nodig op basis
van ‘kennis en inzigt’ ingrijpen.*

De Onteigeningswet was bij uitstek een dergelijk middel waarmee de politiek in-
vloed kon uitoefenen op de loop van de industrialisatie en de ontwikkeling van het
land, meer concreet op de in dat verband noodzakelijke ontsluiting van het land
door spoor- en waterwegen.

In de Memorie van toelichting bij de Onteigeningswet van 1851 wordt in de inlei-
ding al direct duidelijk wat de hoofdpunten van een nieuwe wet (moeten) zijn:

‘1. in het belang van den eigendom te zorgen, dat niemand daarvan ontzet worde, zon-
der dat het algemeen belang zulk een offer vordert;

2. waarborgen te stellen, dat de aanwijzing der percelen, die onteigend zullen moeten
worden, op de regtvaardigste wijze gebeure;

3. te bepalen, hoe men tot onteigening geraakt;

4. den kortsten weg aan te wijzen, om de in billijkheid verschuldigde schadeloosstelling
te leeren kennen;

5. de gevolgen der behoorlijk volbragte onteigening te regelen.’*

J.R. Thorbecke is de eerste die (in de memorie van toelichting) de vraag opwerpt
naar wat nu dat ‘algemeen nut’ (of ‘algemeen belang’) is dat aan elke onteigening
ten grondslag moet liggen. Hij beantwoordt die vraag zelf aldus dat onteigening
door het publiek belang van de Staat, de provincie, het waterschap of de gemeente
moet worden bevolen: ‘Waar deze loco privati optreden, staan zij met particulie-
ren gelijk, en mogen zij hun voordeel niet ten koste van andere bijzondere perso-
nen zoeken. ™

Dit algemeen nut moet in het systeem van Thorbecke door de wetgever worden
bepaald:

‘De tusschenkomst der wetgevende macht zal dien strijd, die ten aanzien van het al-
gemeen nuttig zijn van het werk, beteugelen. Openbare behandeling der vraag door de
vertegenwoordiging des lands zal den twijfel aan de rechtmatigheid van de vordering
wegnemen.’*

Elke onteigening begint dus met een wet in formele zin. De wet noemt echter niet
meer dan het werk waarvan zij het algemeen nut verklaart, de aard en strekking
daarvan en de globale richting. In details daalt zij niet af. Die detaillering vindt

45 Drentje 2004, p. 245.

46 Thorbecke 1880, p. 27. Auteur van dit werk, W. (Willem) Thorbecke, was een zoon
van J.R. Thorbecke en van 1888 tot 1917 landsadvocaat.

47 Thorbecke 1880, p. 29.

48 Thorbecke 1880, p. 28.
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plaats in de volgende fase, namelijk die van de procedure leidende tot een Konink-
lijk Besluit, dus een beslissing van de uitvoerende macht. De scheiding tussen een
besluit op hoofdlijnen en een besluit op detailniveau werd ingegeven door erva-
ringen uit het verleden, waarvan de combinatie van beide elementen in één (Ko-
ninklijk) besluit ongelukkig - want vertragend - had uitgepakt. Thorbecke noemt
daarvan enkele voorbeelden, bijvoorbeeld de spoorweg Amsterdam-Arnhem die
ruim vier jaar aan voorbereiding vergde en de spoorweg Maastricht-Aken die circa
twee jaar voorbereidingstijd vergde.®

Thorbecke behoudt wel de bepaling uit de wet van 1841 dat het Koninklijk Besluit
niet wordt genomen dan na ingewonnen advies van de Raad van State. Hij zag
daarin een extra waarborg voor zorgvuldige besluitvorming.

Als het algemeen nut bij wet is erkend en via Koninklijk Besluit de te onteigenen
percelen zijn aangewezen, rest de vraag hoe tot daadwerkelijke eigendomsontne-
ming moet worden gekomen. Thorbecke overweegt daartoe het volgende:

‘De omslagtige vormen, aan welke men bij de burgerlijke rechter gebonden is en het
daardoor ontstaande verwijl, zouden eenen anderen weg verkiesselijk maken, indien hij
te vinden ware.

Spoed toch is het beginsel, hetgeen dit geheele onderwerp beheerscht en beheerschen
moet.

Dit is het dadelijk gevolg van de voorwaarde, het aanwezen van algemeen nut. Geen
wetgever, geene regering mag gedoogen, dat worde uitgesteld hetgeen ten algemeenen
nutte kan worden gedaan.

Zoodra het plan tot rijpheid is gekomen en de middelen ter uitvoering voorhanden zijn,
mag de uitvoering vooral niet door bijzondere inzigten of belangen worden vertraagd.
Zou men om deze redenen de uitspraak der onteigening aan de administratieve magt
laten?”"!

Enkel omwille van de ‘ontstentenis’ van administratieve rechtbanken meent Thor-
becke dat die uitspraak door de burgerlijke rechter moet worden gedaan®; ten-
einde te voorkomen dat de uitvoerende macht (die al besloot tot onteigening) de
eigen besluitvorming moet beoordelen. Groot voorstander van die inmenging
van de civiele rechter is Thorbecke echter niet en om zijn streven naar spoed niet

49 Thorbecke 1880, p. 33-34.

50 Thorbecke 1880, p. 35.

51 Thorbecke 1880, p. 35.

52 In hoofdstuk 8, paragraaf 2.3, ga ik nader in op de vraag of de bestuursrechter heden
ten dage niet toch een rol moet spelen binnen het onteigeningsrecht. Ik zal die vraag
overigens ontkennend beantwoorden.

53 Enigszins frappant is dat krachtens de in Suriname ingevoerde koloniale (ontei-
genings)verordening van 1904 (!) enkel het bestuur oordeelt over de onteigening.
De rechter wordt slechts ingeschakeld voor het bepalen van de schadeloosstelling.
Meer frappant is wellicht nog dat deze verordening - inmiddels, na de onafhanke-
lijkheid met de status van wet bekleed - nog steeds geldt. Zie hierover: De Muinck
1911, p. 39-40, en Kambel & Mackay 2003, p. 130-131.
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in gevaar te brengen neemt hij in zijn wet een aantal bijzondere artikelen op die
een breuk betekenen met niet alleen de wet van 1841, maar met het commune
(burgerlijk) recht van dat moment.>* Zo kiest hij - bijna een halve ecuw voor Har-
togh - voor een verplichte concentratie van verweer en excepties™, snoeit hij in de
instanties van rechtsbescherming en beperkt hij de termijnen. Zo is het uitstel voor
antwoord ten hoogste acht dagen en een zelfde termijn heeft de rechtbank om tot
een vonnis te komen.

Thorbecke meende dat de periode waarin de beslissing over een eventuele aantas-
ting van de rechten van eigendom wordt genomen de gewichtigste was. De wet-
gevende macht moest hierin het algemeen nut van een bepaald werk vaststellen.
Is deze beslissing eenmaal genomen, dan kan - volgens Thorbecke - de eindbeslis-
sing nooit anders zijn dan dat de onteigende zijn goed afstaat.’® Daarmee kon de
taak van de - tegen wil en dank in te schakelen - civiele rechter beperkt zijn en die
civiele procedure beknopt worden gehouden:

‘In het eerste hoofdtijdperk heeft de wetgever het er op aan gelegd waarborgen te geven
tegen willekeurige beschikking over den eigendom. Daar is niet spoed en beknoptheid,
maar scherpte en degelijkheid van onderzoek de hoofdzaak; daar heeft men den loop
der zaak in de hand. Gevolg dezer regeling is dat de kring van het geding zeer naauw
getrokken kon worden, en eene hoogst spoedige en eenvoudige procedure kon worden
voorgeschreven, zonder wezenlijke belangen te schaden.””’

In de wereld van Thorbecke ligt de nadruk van de onteigeningsprocedure dus op
wat wij nu noemen de administratieve fase. Daar moet worden besloten over het
openbaar nut, daar moet de begrenzing van de te onteigenen gronden worden be-
paald, daar ook dient het meest zorgvuldige onderzoek plaats te vinden. Daarna
kan dan in de gerechtelijke fase de onteigening vrij vlotjes worden afgewikkeld,
waarbij de bepaling van de wegens die onteigening verschuldigde schadeloosstel-
ling als betrekkelijk eenvoudige bijkomstigheid wordt beschouwd.

54 Wijting (1984, p. 63-64) werpt de vraag op of Thorbecke gekozen heeft voor een
procesvorm sui generis en beantwoordt die vraag bevestigend. Ik kan de onder-
bouwing van dat antwoord niet goed volgen. Uit artikel 4 (thans: artikel 2) - dat
bepaalt dat behoudens andersluidende regelingen - de bepalingen van burgerlijke
rechtsvordering op de procedure van toepassing zijn, volgt mijns inziens veeleer
het tegendeel. Thorbecke neemt als uitgangspunt het bestaande procesrecht, maar
snoeit dat bij waar dit procesrecht het oogmerk van spoed onaanvaardbaar zou be-
lemmeren. In diezelfde zin oordeelt ook (impliciet) W.J.I. van Wijmen 1945, p.
18.

55 Dit werd geregeld in artikel 24. Artikel 24 is weliswaar bij de wetswijziging van
1972 geschrapt, maar sindsdien geldt - via de band van artikel 2 - artikel 128 Rv dat
de verplichting tot concentratie van verweer inhoudt. Zie hierover ook W.J.I. van
Wijmen 1981, p. 440.

56 Thorbecke 1880, p. 133.

57 Thorbecke 1880, p.133.
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Ten aanzien van de bepaling van die schadeloosstelling wegens onteigening signa-
leert Thorbecke in (deel IV van) de memorie van toelichting:

‘Tot de moeilijkste punten van dit onderwerp behoort eene goede en juiste regeling der
schadeloosstelling. Twee vragen zijn het vooral, welke zich hier opdoen:

a. aan wien moet de beslissing opgedragen worden?

b. en naar welke regels is zij te nemen?’%

Drie mogelijkheden passeren de revue. De opdracht kan namelijk geschieden aan
een soort van door partijen te benoemen scheidsrechters (zoals op dat moment in
enige Duitse staten geschiedde), aan de burgerlijke rechter, die een bericht van
deskundigen zal moeten inwinnen (dat gebeurde - en gebeurt nog - in Belgi€) of
aan gezworenen, een jury (zoals destijds gebruik was in Noord-Amerika, Engeland
en Frankrijk). Elk van die drie mogelijkheden kent eigen voordelen en bezwaren.

De zaak aan scheidsmannen voorleggen is eenvoudig en vormvrij. De scheids-
lieden zullen ook meestal deskundigen zijn. Zij doen daarenboven in één keer de
zaak af. Inschakeling van scheidslieden gaat echter ten koste van de zekerheid wat
betreft naleving van de regels en een nader rechterlijk onderzoek ter controle op
de taakuitoefening van de deskundige scheidslieden.

Inschakeling van een jury kan ook snelheid bevorderen, maar mist de waar-
borg van kwaliteit.

Het lijkt Thorbecke dus het beste (ook) deze kwestie op te dragen aan de rech-
ter, de rechtbank, die geen oordeel mag vellen dan na een bericht van deskundigen
te hebben ingewonnen. De aanwezigheid van een lid van de rechtbank bij het
onderzoek van de deskundigen waarborgt dat de vormen en regels van de wet in
acht worden genomen en dat de rechtbank niet volledig afthankelijk is van de des-
kundigen, dus zelfstandig de haar opgedragen taak kan uitoefenen.

De uiteindelijk door Thorbecke bedachte procedure om tot vaststelling van de
schadeloosstelling te komen is - dat kan gezien het voorgaande natuurlijk niet ver-
bazen - betrekkelijk eenvoudig: de rechtbank benoemt een rechter-commissaris en
deskundigen, de rechter-commissaris leidt het, deskundigen taxeren en de recht-
bank hakt de knopen door.

Daarbij werd de rol van de rechter-commissaris als belangrijk beschouwd. Die
functie ontbrak in de wet van 1841 en werd geimporteerd uit het Belgische recht,
met als toelichting - zoals hiervoor al opgemerkt - dat de tegenwoordigheid van
een lid van de rechtbank bij het onderzoek van de deskundigen niet enkel strekt
tot zekerheid dat de bij de wet gestelde vormen en regels in acht zullen worden
genomen, maar ook dat de rechtbank zich onathankelijker van het oordeel van de
deskundigen een mening zal kunnen vormen.>

In dit verband is ook illustratief dat in artikel 29 Onteigeningswet nog steeds
wordt gestipuleerd dat de rechter-commissaris tijdens de plaatsopneming de des-
kundigen de rechtsregels moet voorhouden.

58 Thorbecke 1880, p. 38 e.v.
59 Thorbecke 1880, p. 39.
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In de praktijk zou het systeem van Thorbecke aldus moeten werken dat rechter-
commissaris, deskundigen en partijen de te onteigenen percelen bezoeken, de des-
kundigen - bij voorkeur mondeling en ter plekke, maar in elk geval op zeer korte
termijn - hun taxatie verrichten en vervolgens de rechtbank - mede voorgelicht
door de rechter-commissaris - tot een uitspraak komt, waarbij Thorbecke stellig
schreef:

‘De regter bepaalt de schadeloosstelling, niet de deskundigen. De regter heeft dus niet
slaafs het advies der deskundigen te volgen, maar begroot zelfstandig. (...) Zelfstandig-
heid is voorwaarde voor de juiste vervulling van elke taak.” ©

Een gang van zaken zoals hiervoor beschreven, kunnen we bijvoorbeeld nog he-
den ten dage aantreffen in Belgi€, maar in ons land is zij al meer dan een eeuw
door de praktijk achterhaald. Voor een goed begrip van die ontwikkeling moet kort
worden stilgestaan bij het schadebegrip van Thorbecke.

In onteigeningsrechtelijke literatuur wordt nog wel eens vermeld dat voor Thor-
becke uitgangspunt zou zijn geweest dat onteigening gepaard dient te gaan met
een volledige schadeloosstelling. Dat is maar ten dele juist. In het denken van
Thorbecke is onteigening de uitoefening van een recht dat toekomt aan de Staat,
als middel om het ‘algemeen nut’ te verwezenlijken. Het algemeen nut staat im-
mers in de visie van Thorbecke ‘wat heiligheid en onschendbaarheid betreft’ op
een hoger plan dan het eigendomsrecht. Het schadeloosstellen vanwege de uit-
oefening van dit hogere recht wordt dan beschouwd als een uitkering op grond
van billijkheid omdat anders ‘de volle last van een werk ten nutte van allen, door
de ontneming van een onroerend goed, op eenige weinigen nederkomen zoude. ™
Tegen die achtergrond wilde Thorbecke de schadeloosstelling beperken tot de
waarde van de onteigende zaak, alsmede de waardevermindering van het overblij-
vende: ‘elke vergoeding, elk voordeel boven de waarde, zoude zijn zonder grond,
en eene benadeelding der publicke zaak.

Voor Thorbecke bestond de schadeloosstelling slechts uit twee - in de wet neer-
gelegde - componenten, namelijk vergoeding van de ‘werkelijke waarde’ van het
onteigende® en vergoeding van het overblijvende.** Die twee componenten vorm-
den voor hem een - vanuit het oogpunt van billijkheid - volledige schadeloosstel-
ling.

60 Thorbecke 1880, p. 181-182.
61 Thorbecke 1880, p. 47.
62 Thorbecke 1880, p. 47.

63 Kort gezegd: vergoeding van de waarde van de gronden en/of opstallen die worden
ontnomen.

64 Kort gezegd: vergoeding van de waardedaling die de overblijvende gronden onder-
gaan vanwege het feit dat hun band met het onteigende door de onteigening wordt
verbroken.
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Vanuit deze opvatting - het gehele schadevergoedingsrecht is uitputtend neerge-
legd in (drie artikelen van) de wet en die schadevergoeding bestaat uit twee relatief
eenvoudig te bepalen componenten - is verklaarbaar de wens van Thorbecke van
een taxatie ter plekke. Verklaarbaar is dan ook de taakafbakening tussen enerzijds
de deskundigen die moeten taxeren en de rechter-commissaris die deze deskun-
digen letterlijk de wet leest. Dat systeem faalt echter als aan de uitgangspunten
wordt getornd.

De Hoge Raad torpedeerde het Thorbeckiaanse uitgangspunt van een beperkt
schadebegrip al betrekkelijk snel.®> Het hoogste rechtscollege ziet de wettelijke
schadebepalingen niet als uitputtend en stelt zich op het standpunt dat de schade-
artikelen van de Onteigeningswet de rechter weliswaar enige factoren meegeven
waarop hij bij de bepaling van de schadeloosstelling kan en moet letten, maar
geen strakke grenzen beogen te trekken. Ik kom later nog uitgebreid op dit oordeel
terug.

Het vroege afscheid van Thorbecke's beperkte schadebegrip en het opbouwen van
een fijnmazig stelsel van jurisprudentieel schadevergoedingsrecht werd in belang-
rijke mate bevorderd - misschien zelfs wel noodzakelijk gemaakt - door het feit dat
de wereld - ook in Nederland - sinds 1851 onnavolgbaar en onnavolgbaar snel is
veranderd. Was Nederland halverwege de negentiende eeuw nog grotendeels een
‘leeg land’, in hoofdzaak agrarisch en nauwelijks geindustrialiseerd, in de jaren
die volgden, veranderde dat karakter met reuzenschreden.®® Meer complexe vor-
men van eigendomsverhoudingen, samenlevingsvormen en bedrijfsvoering kon-
den niet anders dan discussies over schadeloosstelling beinvloeden. Eenvoudiger
werd het er niet op. De fictie dat werkelijke waarde en waardevermindering van
het overblijvende tot een volledige schadeloosstelling zouden leiden, werd links
en rechts door de werkelijkheid achterhaald.

De arresten van 1864 waren een opmaat, een signaal dat de civiele rechter niet
klakkeloos de wens van de wetgever volgde, maar vanuit de beginselen van het
onteigeningsrecht - welke die beginselen zijn, zullen wij hierna nog zien - zocht
naar een vitaal onteigeningsrecht dat zo veel mogelijk recht deed aan de maat-
schappij waarin het toepassing diende te vinden. Die opvatting heeft de onteige-
ningsrechter sindsdien niet meer verlaten, zodat Veegens in 1957 - mijns inziens
met recht - kon noteren:

‘De rechtspraak in onteigeningszaken is een van onze gaafste stukken jurisprudentie-
recht. Op schaarse artikelen, die grote beginselen formuleren, heeft de H.R. in den loop
der jaren een stelsel weten te bouwen, dat zowel logischen samenhang als fijne vertak-
king vertoont en bijna altijd tot practisch bevredigende resultaten leidt.” ¢

65 HR 7 maart 1864, . 2569 en nadien HR 23 december 1864, V. 2652.

66 Zie hierover uitgebreid Van der Woud 2006.

67 Noot onder HR 23 oktober 1957, NJ 1957, 611, m.nt. D.J. Veegens (Gemeente
Groningen/Quintus).
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Deze autonome ontwikkeling van het onteigeningsrecht heeft ertoe geleid dat wie
vandaag de dag een onteigeningsrechtelijk probleem te lijf wil gaan, niet kan va-
ren op het kompas van de wet, maar voor de juridische navigatie in belangrijke
mate is aangewezen op de rechtspraak en de commentaren. Dat is niet zoals het
Thorbecke ooit voor ogen stond.

Niet onvermeld mag blijven het feit dat de wetgever na 1851 nog twee keer in
belangrijke mate heeft ingegrepen in de wet, namelijk in 1972% en in 1981.%° De
eerstgenoemde wetgevingsoperatie zag vooral op een aanpassing van het proces-
recht, terwijl de laatstgenoemde wijziging eigenlijk niet veel meer was dan een
laattijdige codificatie van al lang bestaande rechtspraak, die ook prima achterwege
had kunnen blijven zonder dat de rechtspraktijk daarvan hinder zou hebben onder-
vonden. Op met name die wetswijziging van 1981 zal ik in hoofdstuk 7 overigens
nog uitgebreid terugkomen.”

2.7 BEVINDINGEN

In dit hoofdstuk heb ik de lijn aangeduid die loopt van de Napoleontische wetge-
ving van 1810, via de wet van 1841, naar de (thans nog grotendeels geldende) wet
van 1851. Ik heb duidelijk gemaakt hoe - en met name ook waarom - Thorbecke,
de geestelijk vader van de wet van 1851, de wet heeft ingericht zoals hij heeft
gedaan. Ik heb laten zien welke gebreken werden gezien in de wet van 1841 (voor-
namelijk de mogelijkheden van aanzienlijke processuele vertraging), alsmede de
oplossingen die de wet van 1851 daarvoor wilde bieden. Duidelijk blijkt die laatst-
genoemde wet zich te concentreren rond de kernbegrippen spoed, gedegen rechts-
bescherming voor de eigenaar en het waarborgen van een billijke vergoeding. Tk
heb ook benadrukt dat de wet van 1851 moet worden geplaatst in de tijd: een wet
die beoogt om ontwikkelingen ten behoeve van snel opkomende industrialisatie
(aanleg van (spoor)wegen en kanalen) te faciliteren.

De wet van 1851 - de wet die nu nog in ons land geldend is - is dus duidelijk tot
stand gekomen tegen een specifieke, historische achtergrond en vanuit een speci-
fieke, eveneens historisch bepaalde visie. Die historische achtergrond is radicaal
veranderd, zulks behoeft geen toelichting. Die oorspronkelijke visie komt in elk
geval op twee belangrijke en samenhangende onderdelen al lang niet meer over-
een met de werkelijkheid, namelijk waar het betreft (de reikwijdte van) de schade-

68 Wet van 27 oktober 1972, Stb. 1972, 578. Zie hierover uitgebreid W.J.I. van Wij-
men 1972.

69 Wet van 16 juni 1981, Stb. 1981, 319. Zie hierover onder meer W.J.I. van Wijmen
1980 (III) en Meijer 1981.

70 Voor de volledigheid noem ik hier ook nog de wijzigingen in met name de admi-
nistratieve onteigeningsprocedure die zijn opgenomen in de per 31 maart 2010 in
werking getreden Crisis- en herstelwet (Stb. 2010, 135). Zie hierover uitgebreid on-
der meer De Groot & De Snoo 2009, Sluysmans 2010, Sluysmans & Bosma 2010
en Sluysmans & Van der Gouw 2010.
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loosstelling en daarmee de nadruk die is komen te liggen juist op dat deel van de
procedure waarin die schadeloosstelling wordt bepaald.



Hoofdstuk 3

De opstelling van de rechter ten aanzien van het
onteigeningsrecht

3.1 INLEIDING

De gerechtelijke procedure zoals die door Thorbecke is ontworpen, heeft (in elk
geval in verschijningsvorm) de tand des tijds goed doorstaan. Natuurlijk is die
procedure niet ongewijzigd gebleven.!

Zo is de onteigening op grond van een voorafgaande nutswet in de loop der
jaren meer en meer naar de achtergrond verdrongen,” zij het dat de op die nuts-
wetonteigening betrekking hebbende titel I pas bij de Aanpassingswet uniforme
openbare voorbereidingsprocedure? per 1 juli 2005 is geschrapt.

Zo zijn in 1972 belangrijke veranderingen aangebracht in het procesrecht met
de introductie van de vervroegde descente en, veel belangrijker, de zogenaamde
vervroegde onteigening.*

Zo zijn, zoals in het voorgaande hoofdstuk al is vermeld, in 1981 de schade-
loosstellingsbepalingen aanmerkelijk uitgebreid, zij het dat het dan met name ging
om een codificatie van al lang bestaande rechtspraak.’

Toch denk ik dat Thorbecke zijn wet nog wel zou herkennen, al was het maar
omdat in elk geval de geest van die wet, de gerichtheid op een spoedige eigen-
domsverkrijging zonder nodeloze vertraging, nog duidelijk aanwezig is.

Wat ik in dit hoofdstuk niet wil doen, is een uitvoerig overzicht bieden van alle
hoeken en kieren van de gerechtelijke onteigeningsprocedure. Anderen hebben
dat in het verleden al uitgebreid gedaan.® Louter ten behoeve van een goed begrip
bij de niet in het onteigenings(proces)recht ingevoerde lezer zal ik daarom slechts

1 Jonckers Nieboer komt in 1931 al tot achttien wijzigings-, respectievelijk aanvul-
lingswetten (Jonckers Nieboer 1931, p. 62-63). Van Zundert telt in 1991 55 wijzi-
gingen (Van Zundert 1991, p. 13).

2 Voor de goede orde: de wet van 1851 voorzag al in de mogelijkheid te onteigenen
zonder nutswet, bijvoorbeeld krachtens de titels II (vestingbouw, dijkaanleg en -on-
derhoud, besmetting en ‘andere dringende omstandigheden’) en III (oorlog, brand
en watersnood), maar met name de invoering van titel IV (in 1901) - de onteigening
in het belang van de volkshuisvesting - betekende in dit opzicht een ommekeer.

3 Stb. 2005, 282.

4 Wet van 27 oktober 1972, Stb. 1972, 578.

5 Wet van 22 mei 1981, Stb. 1981, 319. Zie hierover uitgebreid Meijer 1980, Meijer
1981 en W.J.1. van Wijmen 1980 (III).

6 Ik noem hier Wijting 1984 en W.J.I. van Wijmen 1945, terwijl als nuttige naslag-

werken kunnen dienen Den Drijver-Van Rijckevorsel & Van Engen 2003 en Sluys-
mans, Van der Gouw & Bosma 2011.
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in vogelvlucht het verloop van een normale gerechtelijke onteigeningsprocedure
schetsen. Vervolgens wil ik proberen om de vraag te beantwoorden hoe het karak-
ter van die procedure is. Het karakter van de procedure kan immers grond geven
voor verwachtingen omtrent de wijze waarop de rechter zich in een dergelijke
procedure zal opstellen, meer concreet welke vrijheid hij zich veroorlooft bij de
omgang met het hem door de wetgever aangereikte recht. Die verwachtingen zal
ik in het vervolg van dit hoofdstuk aan de praktijk toetsen in de hoop dat daaraan
conclusies kunnen worden verbonden ten aanzien van de wijze waarop de rechter
in de gerechtelijke onteigeningsprocedure omgaat met het hem aangereikte recht.

32 SCHETS VAN DE GERECHTELIJKE
ONTEIGENINGSPROCEDURE

De gerechtelijke procedure is beschreven in de artikelen 18 t/m 38, alsmede 51 t/m
54 en 54a t/m 54t. De artikelen 18 t/m 38 behandelen de ‘normale’ onteigenings-
procedure met - na een intermezzo van materieel onteigeningsrecht’ - in de artike-
len 51 t/m 54 een staartje over verstek, verzet en cassatie. Een dergelijke ‘normale’
onteigeningsprocedure mondt er - als alles goed gaat - in uit dat de rechtbank tot
één vonnis komt, waarin enerzijds de onteigening wordt uitgesproken en ander-
zijds de wegens die onteigening verschuldigde schadeloosstelling wordt vastge-
steld. In de praktijk is deze ‘normale’ procedure sinds de wetswijziging van 1972
echter tot ‘abnormaal’ verworden, terwijl de normale procedure nu is de procedure
tot vervroegde onteigening, zoals beschreven in de artikelen 54f t/m 54t. Het is
deze procedure waarvan ik het verloop verder zal schetsen.

Die procedure begint met het uitbrengen van een dagvaarding. De gedagvaarde
partij is de in het KB tot onteigening aangewezen eigenaar. Dat geldt ook als de
onteigenaar weet dat de juridische eigendom inmiddels op een ander is overge-
gaan. Een kopie van de dagvaarding wordt betekend aan de in artikel 18 lid 4
genoemde partijen. Dat zijn de derde belanghebbenden van artikel 3 lid 2, maar
ook de hypotheekhouder en de beslaglegger. Als de eigendom van het perceel na
afgifte van het KB tot onteigening op een ander is overgegaan, zal een kopie van
de aan de bij KB aangewezen eigenaar uitgebrachte dagvaarding ook aan deze
nieuwe eigenaar dienen te worden betekend.

Uiterlijk drie dagen voor de in de dagvaarding aangezegde eerst dienende dag
moet de onteigenaar enkele stukken deponeren ter griffie. Die stukken, nader aan-
geduid in artikel 23, dienen ten bewijze dat de administratieve procedure - lei-
dende tot het KB - op regelmatige wijze is gevolgd. Het gaat dan om een kopie
van de Staatscourant waarin het KB tot onteigening is gepubliceerd, alsmede een
verklaring van de burgemeester van de gemeente waarbinnen het onteigende is
gelegen dat, kort gezegd, de inzageverplichtingen correct zijn nageleefd.

7 Een onderwerp waarop ik in het vervolg van deze studie nog uitgebreid op terug-
kom.
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De bij KB aangewezen eigenaar krijgt na de dag waartegen is gedagvaard twee
weken de tijd om op de dagvaarding te reageren. Dit gebeurt bij een conclusie van
antwoord. Doorgaans wordt de onteigeningsvordering zelf niet bestreden en wordt
enkel - kort - geconcludeerd dat de aangeboden schadeloosstelling ongenoegzaam
is.

De derde belanghebbenden (dat zijn dus degenen die in artikel 3 lid 2 worden
genoemd, de hypotheekhouder en de beslagleggers) kunnen zich in de gerechte-
lijke procedure mengen door een zogeheten incidentele conclusie tot interventie te
nemen. In die conclusie wordt allereerst gevraagd of zij in het geding mogen wor-
den toegelaten. De onteigenaar en de eigenaar reageren met een antwoord op het
incident. In dat antwoord laten zij zich vooral uit over de vraag of betrokkene wel
de hoedanigheid heeft die hij pretendeert te hebben. Als de hoedanigheid wordt
weersproken, wordt de beoogde interveniént krachtens artikel 3 lid 3 buiten het
geding gehouden. Voor nader onderzoek naar die hoedanigheid is in de onteige-
ningsprocedure uitdrukkelijk geen ruimte.

Wordt interventie wel toegestaan, dan kunnen de (dan) tussengekomen partijen
zich uitlaten over de onteigening en de aangeboden schadeloosstelling. Ook zij
kunnen, net als de eigenaar, (het tot hun gerichte deel van) het aanbod aanvaarden
of verwerpen. Ook in dit geval kan zulks met een enkele zin worden uitgedrukt,
aangezien later in de procedure uitgebreid op de bepaling van de schadeloosstel-
ling wordt ingegaan.

De partijen in de procedure hebben recht op pleidooi. Als de onteigening wordt
betwist, ligt het voor de hand dat de onteigenaar pleidooi vraagt om op het ver-
weer te kunnen reageren. De onteigende (of een tussengekomen partij) kan ook
zelfstandig pleidooi vragen als hij vindt dat zijn bezwaren tegen de onteigening
nog een nadere (mondelinge) toelichting behoeven.

Als de onteigenaar de vervroegde onteigening heeft gevorderd - hetgeen in de
regel dus het geval is - zal de rechter zich eerst over de rechtmatigheid van de
onteigening moeten uitspreken. Wanneer er formele gebreken zijn en/of het ver-
weer tegen de gevorderde onteigening slaagt, zal de rechter de onteigenaar in de
vordering tot onteigening niet-ontvankelijk verklaren. De onteigenaar kan van dit
vonnis in hoger beroep bij het gerechtshof en zich bij een negatieve uitspraak van
het gerechtshof in cassatie wenden tot de Hoge Raad.

Als de rechtbank daarentegen de gevorderde onteigening toewijst, hetgeen meestal
het geval is, heeft de rechtbank zich (voorlopig) uit te laten over de schadeloos-
stelling. Is het bij dagvaarding aangeboden bedrag bij antwoord door de ontei-
gende of bij incidentele conclusie door de derde belanghebbende aanvaard, dan
stelt de rechtbank de schadeloosstelling op het aanvaarde aanbod vast. In geval de
aangeboden schadeloosstelling wordt verworpen, de meer gebruikelijke gang van
zaken, stelt de rechtbank een voorschot op de schadeloosstelling vast van door-
gaans 90% van het aangeboden bedrag. Voorts worden - in de regel - in datzelfde
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vonnis drie deskundigen en een rechter-commissaris benoemd en een datum voor
de descente vastgesteld. Tegen dit vonnis kan (enkel) in cassatie worden gekomen
bij de Hoge Raad.

Binnen twee maanden nadat het vonnis kracht van gewijsde® heeft verkregen,
dient het vonnis tot vervroegde onteigening in de openbare registers te worden
ingeschreven. Dat kan als de onteigenaar de voorschotten op de schadeloosstel-
ling heeft betaald, alsmede beschikt over een proces-verbaal van de descente. De
inschrijving doet de eigendom van het perceel vrij van alle lasten en beperkingen
op de onteigenaar overgaan.

De descente is de plaatsopneming van het onteigende perceel. Die geschiedt
in aanwezigheid van de rechter-commissaris, de door de rechtbank benoemde
deskundige(n), partijen met hun advocaten en eventuele andere partijdeskundigen
en eventuele derde belanghebbenden. Naast de feitelijke bezichtiging van het per-
ceel, worden partijen in de gelegenheid gesteld hun visie aan de rechter-commis-
saris en de rechtbankdeskundigen over de schadeloosstelling te geven.’

Na de descente stellen deskundigen hun rapport op. Dit rapport is een berede-
neerde uiteenzetting van de schadeloosstelling die de onteigende en eventueel
andere rechthebbenden naar het oordeel van de deskundige(n) toekomt. De in de
wet voorgeschreven procedure is, dat partijen tegen dit rapport bezwaren kunnen
indienen. Die bezwaren kunnen desgewenst ten overstaan van de rechter-commis-
saris worden toegelicht.

In de praktijk wordt een andere procedure gevolgd. Deskundigen brengen eerst
een conceptrapport uit waarop partijen gedurende een of twee maanden kunnen
reageren. Vervolgens stellen de rechtbankdeskundigen hun definitieve rapport op.

Na het deskundigenrapport vindt altijd nog het pleidooi plaats. Bij die gelegenheid
kunnen partijen (nogmaals) hun bezwaren tegen het deskundigenrapport onder de
aandacht van de rechter brengen. Ook bestaat dan nog de mogelijkheid aanvul-
lende stukken, die voor het bepalen van de schadevergoeding van belang zijn, in
het geding te brengen. Vervolgens bepaalt de rechtbank de definitieve schadeloos-
stelling. Van dit vonnis kan (opnieuw) alleen in cassatie worden gekomen bij de
Hoge Raad.

8 Artikel 54 m lid 2 spreekt over ‘gezag van gewijsde’, maar het gaat hier mijns in-
ziens om een kennelijke verschrijving. Zaak is dat het vonnis onherroepelijk is, dus
kracht van gewijsde heeft.

9 Overigens is het ook mogelijk de gerechtelijke onteigeningsprocedure eerst aan te
vangen met een descente. Na de descente - binnen twee maanden - volgt de dag-
vaarding. Ook in deze variant wordt van een vervroegde onteigening gesproken.

34



DE OPSTELLING VAN DE RECHTER TEN AANZIEN VAN HET ONTEIGENINGSRECHT

33 HET KARAKTER VAN DE ONTEIGENINGSPROCEDURE

Uit de voorgaande beschrijving van een ‘normale’ (vervroegde) onteigeningspro-
cedure wordt al direct duidelijk dat die procedure moeilijk valt in te passen in ons
huidige systeem, waarin procedures doorgaans gerubriceerd worden binnen het
bestuursrecht, het strafrecht of het civiele recht. Strafrecht is hier niet aan de orde
- onteigening is niet punitief van aard - maar de onteigeningsprocedure vertoont
zowel trekken van publiekrecht als van privaatrecht.

Het meest in het oog springende publiekrechtelijke element is de omstandigheid
dat de onteigening haar basis vindt in een besluit, een publiekrechtelijke rechts-
handeling gericht op rechtsgevolg. In de zogenaamde titel IV onteigeningen (de
‘bestemmingsplanonteigening’) was dat tot voor kort een besluit van de gemeente-
raad, goedgekeurd door de Kroon, en in de andere onteigeningen een direct (recht-
streeks) besluit van diezelfde Kroon. Inmiddels - sinds de inwerkingtreding van
de Crisis- en herstelwet per 31 maart 2010 - is het ook in titel [V onteigeningen
de Kroon die het onteigeningsbesluit neemt. We hebben duidelijk van doen met
een door een wet in formele zin gegeven bevoegdheid van een bestuursorgaan om
in het openbaar belang eenzijdig inbreuk te maken op de rechten van een burger.
Dergelijke bevoegdheden zijn bij uitstek bestuursrechtelijk van aard.

Diverse schrijvers rekenen het onteigeningsrecht dan ook onomwonden tot het
bestuursrecht.'® Zo stelt Wijting'' zich op het standpunt dat het onteigeningsrecht
moet worden gerekend tot het bestuursrecht omdat het wederzijdse rechten en
verplichtingen schept tussen een tot onteigening bevoegde instantie en de door
een onteigening getroffen persoon. Ik zie niet goed in waarom het ‘scheppen van
wederzijdse rechten en verplichtingen’ het onteigeningsrecht nu bij uitstek een
bestuursrechtelijk karakter zou (moeten) geven. Ook (of juist) het privaatrecht
verschaft partijen immers ‘wederzijdse rechten en verplichtingen’. Hoewel ik de
opvatting van Wijting deels deel, geldt dat dan ook niet voor zijn onderbouwing.
Visser'? formuleert het bestuursrechtelijk karakter van het onteigeningsrecht in
mijn ogen scherper waar hij stelt:

‘Kan zich de staat op een hem toekomend privaat recht beroepen?

10 Wel heel gemakkelijk Van Ommeren in zijn noot onder HR 11 januari 2002, 4B
2002, 300: ‘Het onteigeningsrecht vormt wel in meer opzichten een (historisch
goed verklaarbaar) buitenbeentje in het bestuursrecht.” Ik noem ook Prins in zijn
noot onder HR 3 november 1971, NJ 1972, 20 (Maton/Raamsdonk) die ‘de rechter
in onteigeningszaken’ beschouwt als een administratieve rechter. Zie verder Nypels

1952, p. 28.
11 Wijting 1984, p. 2.
12 Deze A.C. Visser voegde in 1905 ‘van IJzendoorn’ toe aan zijn naam. Onder de

naam Visser van [Jzendoorn is hij bekend als prominent vrij-liberaal Tweede Ka-
merlid vooral vanwege zijn verzuchting over het opheffen van de Eerste Kamer,
waarover ‘slechts de boden zouden treuren’.
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Zeker niet. Het privaat recht is het recht der individuen onderling, en behoorde daartoe
het onteigeningsrecht, dan zou het aan ieder individu, evenzeer als aan den fiscus toe-
komen, wat met de praktijk in strijd is.

Het onteigeningsrecht geen privaat recht zijnde moet dus noodzakelijk een publiek
recht zijn, een recht van den staat, als regeering, over de goederen binnen zijn territoir
aanwezig; tertium non datur.’!?

Het kunnen beschikken over het onteigeningsinstrument is, aldus Visser, een door
de wet aan het bestuur toegekende bevoegdheid en dat element maakt het ontei-
geningsrecht (in de zin van: het recht op onteigening) publiekrechtelijk van aard.
Die opvatting onderschrijf ik. De omstandigheid dat de wetgever in de Ontei-
geningswet aan bepaalde bestuursorganen een bevoegdheid heeft toegekend die
deze bestuursorganen in staat stelt juridische maatregelen te nemen die burgers
of privaatrechtelijke rechtspersonen niet ten dienste staan, maakt dat het onteige-
ningsrecht - en daarmee de onteigeningsprocedure - een zeker publiekrechtelijk
karakter niet kan worden ontzegd.

Publiekrechtelijk is ook de wijze waarop dat ingrijpende besluit' tot onteigening
wordt genomen (en eventueel goedgekeurd), namelijk via toepassing van de uni-
forme openbare voorbereidingsprocedure van afdeling 3.4 Awb. Trekken van pu-
bliekrecht vertoont ook de wijze waarop dit besluit vervolgens wordt getoetst in
de opvolgende gerechtelijke procedure.

Ten aanzien van die toetsing in de gerechtelijke procedure heeft lange tijd gegol-
den het door Thorbecke voorgestane systeem waarin de rechter niet veel meer doet
dan controleren of de formaliteiten juist zijn nageleefd om vervolgens daadwer-
kelijk de onteigening uit te spreken. Het was vaste jurisprudentie dat de rechter in
een onteigeningsprocedure het KB dat aan de onteigening ten grondslag ligt niet
‘aan een toetsing van deszelfs juistheid onderwerpt of de daaraan ten grondslag
liggende belangenafweging op haar genoegzaamheid onderzoekt’."> De afweging
van belangen was duidelijk beperkt tot de voorafgaande administratieve proce-
dure, eindigend met de besluitvorming door de Kroon.

Deze opvatting ten aanzien van de taak van de onteigeningsrechter kantelde halver-
wege de jaren tachtig van de vorige eeuw onder directe invloed van het Benthem-
arrest's, waarin het EHRM oordeelde dat de Kroon niet kon worden aangemerkt
als een onathankelijke rechter zoals vereist door artikel 6 EVRM. In een drietal
kort achter elkaar gewezen arresten verruimde de Hoge Raad de toetsingsruimte
voor de onteigeningsrechter.!” In deze arresten overwoog de Raad dat de besluit-

13 Visser 1884, p. 85, nog eens bevestigd op p. 98.

14 Krachtens artikel 8:5 Awb in combinatie met sub C onder 1 van de bijlage bij de
Awb gaat het hier om een niet-appellabel besluit.

15 HR 17 april 1974, NJ 1974, 422 (Moerman/Vlaardingen I).

16 EHRM 23 oktober 1985, NJ 1986, 102, m.nt. E.A. Alkema (Benthem/Staat).

17 HR 25 mei 1988, NJ 1988, 927 (Hardinxveld-Giessendam/Van de Bree), NJ 1988,
928, m.nt. M. Scheltema (Van der Sloot/Boxtel) en NJ 1988, 930, m.nt. E.A. Al-
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vorming van de gemeenteraad en van de Kroon, op de wijze als voorgeschreven
in de artikelen 79 t/m 86, niet kan worden aangemerkt als een behandeling van
bezwaren door een onafthankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie zoals ge-
garandeerd door artikel 6 lid 1 EVRM. Besluiten van gemeenteraad en Kroon'®
kunnen sindsdien dan ook op rechtmatigheid worden getoetst. Sterker nog: de
onteigeningsrechter mag de onteigening niet uitspreken alvorens zich van de -
bestreden - rechtmatigheid te hebben vergewist.!” De rechter begeeft zich echter
uitdrukkelijk niet in de belangenafweging. Die is in beginsel voorbehouden aan
het bestuur en wordt enkel marginaal getoetst. Deze combinatie van een volle toets
op de rechtmatigheid en een marginale toets waar het de belangenafweging (nut
en noodzaak) betreft, doet sterk denken aan de wijze van toetsen van de bestuurs-
rechter. W.J.I. van Wijmen schrijft in dat verband zelfs dat de onteigeningsrechter
bij het verrichten van deze toets als ‘bijzondere administratieve rechter’* moet
worden aangemerkt, een kwalificatie die ik wel kan onderschrijven.

In dit verband is aardig om op te merken dat tot voor kort (en sinds 1919)
de cassaties in onteigeningszaken werden behandeld door de Derde Kamer van
de Hoge Raad. Die Kamer is op 1 september 1919 opgericht en belast met de
behandeling van naast belastingzaken ‘andere zaken, welke als van administra-
tief-rechterlijke aard daarvoor in aanmerking kwamen’.?! Kennelijk werden de
onteigeningszaken dus binnen de Hoge Raad gedurende bijna een eeuw als van
‘administratief-rechterlijke’ aard beschouwd.

Toch vertoont het onteigeningsrecht ook belangrijke trekken van privaatrecht.

Dat is in de eerste plaats natuurlijk zo omdat de gerechtelijke procedure zich af-
speelt ten overstaan van de civiele rechter. Zulks is historisch verklaarbaar nu,
zoals uit het voorgaande hoofdstuk al bleek, Thorbecke liever de rechtspraak in
onteigeningszaken had opgedragen aan administratieve rechtbanken, maar die be-
stonden in 1851 nog niet. Wilde men een rechterlijke toets laten uitvoeren op het
onteigeningsbesluit - en dat werd door Thorbecke met het oog op de rechtsbe-
scherming terecht wenselijk geacht - dan was men aangewezen op de burgerlijke
rechter. Feit is dan ook dat de civiele rechter al meer dan anderhalve eeuw de ont-
eigeningsrechter is, en dat deze rechter ook niet het bestuursprocesrecht toepast,
maar het burgerlijk procesrecht, althans voor zover binnen het onteigeningsrecht
niet daarvan wordt afgeweken.?? Over die afwijkingen kom ik later in dit hoofd-
stuk nog te spreken.

kema (Teeuwen/Venlo). Zie ook HR 29 juni 1988, NJ 1989, 52, m.nt. M. Scheltema
(Van Beurden/Tilburg).

18 Inmiddels - met de inwerkingtreding van de Crisis- en herstelwet - behoren beslui-
ten van de gemeenteraad tot het verleden.

19 HR 25 mei 1988, NJ 1988, 930, m.nt. E.A. Alkema (Teeuwen/Venlo), zie ook P.C.E.
van Wijmen 1989.

20 W.J.I. van Wijmen 1975 (1), p. 4.

21 Nypels 1952, p. 9-10.

22 Zie artikel 2, waarover uitgebreid W.J.I. van Wijmen 1945, p. 15 e.v.
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Ik signaleer dat de taak van de rechter ten aanzien van de vaststelling van de
schadeloosstelling een volstrekt andere is dan die ten aanzien van de toetsing van
de onteigening. Zoals hiervoor beschreven, is laatstgenoemde beoordeling in be-
langrijke mate bestuursrechtelijk van aard: indringend op rechtmatigheid, maar
marginaal ten aanzien van achterliggende beleidskeuzes. De vaststelling van de
schadeloosstelling brengt daarentegen een dermate actieve houding van de rechter
met zich dat zij de ‘normale’ lijdelijkheid van de civiele rechter doorbreekt: de
onteigeningsrechter heeft de plicht om zelfstandig onderzoek te verrichten voor
zover dat nodig is om tot een adequate vaststelling van de schadeloosstelling te
komen.

W. Thorbecke merkt dienaangaande op:

‘a. De regter is vrij van deskundigen en partijen

Uitspraak over de schadeloosstelling. De regter bepaalt de schadeloosstelling, niet de
deskundigen. De regter heeft dus niet slaafs het advies der deskundigen te volgen, maar
begroot zelfstandig. In artikel 34 is daarom sprake van het advies der deskundigen.
De tusschenkomst des regters ware op dit punt overbodig, indien hij niet zelfstandig
te werk moest gaan. Zelfstandigheid is voorwaarde voor de juiste vervulling van elke
taak.

In dien geest luidt ook de memorie van toelichting. De instelling van een regtercom-
missaris wordt aldaar verdedigd o.a. op grond ‘dat de regtbank onathankelijker van het
oordeel der deskundigen zich eene meening zal kunnen vormen’. (...)

De regtbank is in de bepaling der schadeloosstelling evenzeer vrij van partijen. (...) De
Kamer merkte in het Verslag aan dat de regter, volgens het stelsel der wet, geacht moest
worden vrij te zijn in de bepaling van het bedrag der schadeloosstelling, zoodat het
beginsel dat de schadeloosstelling niet grooter dan de eisch en kleiner dan het aanbod
mag zijn, hier niet van toepassing kan zijn.” 23

De rechter is dus ‘vrij’, maar moet erop toezien dat een (volledige) schadeloos-
stelling wordt toegekend. Hij mag afwijken van de ‘vorderingen’ (eis en aanbod)
van partijen.

De onteigeningsrechter heeft, zo was dus de bedoeling van J.R. Thorbecke die met
regelmaat bevestiging heeft gevonden in de jurisprudentie van de Hoge Raad* en
uiteindelijk in 1972 is vastgelegd in artikel 37, zelfstandig (en dus ook zo nodig
zelf>*) de schadeloosstelling vast te stellen. Uiteraard mag hij - en moet hij in het

23 Thorbecke 1880, p. 181-182,

24 Bijvoorbeeld in HR 11 februari 1929, NJ 1929, 645 (NV Hero Conserven Breda/
Noord-Brabant) en HR 16 mei 1956, NJ 1956, 488 (Bakker/Genemuiden).

25 Zie HR 29 mei 1865, W. 2697 (De Rijk/LImburg): ‘O., dat bij art. 31 is toegekend
de ruimste macht tot het bekomen van allerlei, door niets beperkte, inlichtingen,
mits slechts nuttig geacht tot betere beoordeling der zaak en dus die inlichtingen
mogen lopen over alles, wat de rechter daarover nuttig mocht oordelen.’ Overigens
vermeldt het Weekblad van het Regt 27 mei 1864 als datum van dit arrest, maar is in
het door mij geraadpleegde exemplaar met de hand een datumcorrectie verricht. Ik
houd die correctie voor de juiste datering, zeker nu het Weekblad (in die tijd) nooit
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kader van de motiveringsplicht - daarbij letten op hetgeen partijen en deskundigen
daartoe aan nuttige informatie aandragen, maar uiteindelijk is het de rechter die
verantwoordelijk is voor het toekennen van de juiste schadeloosstelling. Daarbij
mag hij ook tot bevindingen komen die niet sporen met die van partijen en/of des-
kundigen. De onteigeningsadvocaat - en destijds lid van de Tweede Kamer - Geel-
kerken heeft dat in het kader van het parlementair debat over de wetswijziging van
1972 treffend verwoord:

‘Ik zie de taak van de rechter in een onteigeningsprocedure als van openbare orde: de
rechter moet de zaak onderzoeken, moet alle mogelijke argumenten - ook die hem niet
genoemd zijn of die hem te laat zijn genoemd - in zijn beschouwing betrekken. Een
bewijs hiervoor is bijvoorbeeld, dat, wanneer er geen verweerder in rechte verschijnt,
de rechtbank niet, zoals in gewone procedures, verstek kan verlenen en de eis toewij-
zen, maar dat de Onteigeningswet hem dan gebiedst, toch een zelfstandig onderzoek in
te stellen.”?

Een sprekend voorbeeld van de vergaande strekking van die rechterlijke taak is te
vinden in het arrest Hoogezand-Sappemeer/Lambeck.”” De gemeente onteigende
een zogenaamd ‘paardenweitje’, een stuk land met daarop enkele opstallen zoals
een stal, een manegebak en een longeerbak. De gedachte was dat de eigenaar Lam-
beck een vervangend weitje zou aankopen en inrichten voor het door hem beoogde
gebruik. De daarmee gepaard gaande kosten zouden echter lager uitvallen dan
de aan hem vergoede waarde van de ontnomen weide (die een bouwbestemming
had). De rechtbank had Lambeck ook vergoeding toegekend voor verplaatsing van
de opstallen, herinrichting en extra vervoerskosten, nu het nieuwe weitje op ver-
dere afstand van zijn woning lag dan het onteigende weitje. In cassatie klaagde de
gemeente over het feit dat de rechtbank die laatstgenoemde nadelen niet (geheel of
gedeeltelijk) had verrekend met het voordeel dat bestond uit de te ontvangen rente
op het zogenaamde vrijkomend kapitaal, eenvoudig gezegd de te verwachten rente
over het bedrag dat Lambeck overhield nadat hij met de waardevergoeding voor
het onteigende perceel een gelijkwaardig nieuw perceel had gekocht. De Hoge
Raad overweegt ten aanzien van deze klacht:

‘4.2. Onderdeel 2 van het middel van de Gemeente verwijt de Rechtbank te hebben
nagelaten het voordeel van de rente van het vrijkomende kapitaal te verrekenen met de
nadelen waarvoor de Rechtbank vergoeding heeft toegekend, zoals de kosten van extra
afstand en eventueel de kosten van verplaatsing en herinrichting. Deze klacht is, hoewel
die een kwestie aansnijdt ten aanzien waarvan niet uit de stukken valt af te leiden dat die
reeds bij de Rechtbank aan de orde is gesteld [mijn cursivering, JAMAS], gegrond. De
door de Rechtbank toegekende vergoeding zou, gezien de door de Rechtbank aanvaarde
uitgangspunten van de deskundigen in hun eerste rapport, onmiskenbaar meebrengen
dat Lambeck in het genot komt van vrijkomend kapitaal; de deskundigen berekenen op
pagina 18 van hun eerste rapport immers dat Lambeck van de hem toe te kennen ver-
goeding voor grond en opstallen na aankoop van vervangende grond en herinvestering

uitspraken publiceert van meer dan een jaar oud.
26 Handelingen 11 1971/72, p. 2477.
27 HR 16 april 2004, NJ 2004, 507 (Hoogezand-Sappemeer/Lambeck).
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nog een bedrag overhoudt van f 181 000. De Rechtbank had, ook ambtshalve, de door
Lambeck te lijden schade wegens afstandsvergroting en eventueel diens kosten van
verplaatsing en herinrichting onvergoed behoren te laten voorzover die worden goed-
gemaakt door het hem toevallende voordeel van de rente uit het vrijkomende kapitaal.’

Zelfs al hebben partijen de rechter niet op een bepaald schadeaspect geattendeerd,
dan nog moet de onteigeningsrechter, zo blijkt duidelijk uit voorgaande rechts-
overweging, zorgen dat de schadeloosstelling juist en volledig is.?

Tot de wetswijziging van 1972 waren de beslissing over de onteigening en die
over de schadeloosstelling geklonken in één vonnis. Met de introductie - en snelle
dominantie - van de vervroegde onteigeningsprocedure is de knip in de ontei-
geningsprocedure veel duidelijker geworden. Twee fasen kunnen scherp worden
onderscheiden. De eerste fase is de onteigening zelf, die een sterk publiekrech-
telijk karakter heeft. De tweede fase is de vaststelling van de schadeloosstelling,
waarin de publiekrechtelijke elementen vrijwel ontbreken, die eerder aansluiting
vindt bij een civielrechtelijke procedure en waarin de rechter een zeer actieve rol
is toebedeeld.”’

Gezien het karakter van deze beide fasen in een onteigeningsprocedure lijkt het
vermoeden gerechtvaardigd dat de rechter in die eerste fase de nodige terughou-
dendheid zal betrachten en zich voornamelijk zal concentreren op de vraag of de
procedure volgens de regels is doorlopen. In de tweede fase ligt meer voor de hand
dat de rechter eerder geneigd is het recht wat te plooien om zijn opgedragen taak
tot borging van een volledige schadeloosstelling zo goed mogelijk te vervullen. Of
die vermoedens ondersteund worden door de praktijk zal ik nu verder onderzoe-
ken aan de hand van de rechtspraak.

28 Zie in dezelfde zin ook HR 22 januari 1992, NJ 1993, 114, m.nt. R.A. Mdrzer
Bruyns (Sluijter/Rotterdam) en HR 12 februari 1997, NJ 1998, 29 (4ydin/’s-Gra-
venhage).

29 Zie in deze zin ook W.J.I. van Wijmen 1975 (I), p. 3-5, Van Zundert 1981, p. 384
e.v, in het bijzonder p. 386: ‘Deze beide achtereenvolgens af te werken procesgan-
gen hebben aan het onteigeningsrecht altijd een dualistische signatuur gegeven.
De eerste fase immers moet worden getraceerd in het bestuursrecht (raadsbesluit,
administratief beroep en goedkeuring door de Kroon), terwijl de gerechtelijke pro-
cedure vooral civiel procesrecht omvat.’ en p. 387-388 waarin hij pleit voor een
onderbrengen van de eerste fase bij de administratieve rechter en het houden van
de tweede fase bij de civiele rechter. Zie ook - onder verwijzing naar oude Duitse
literatuur - Drucker 1886, p. 189 en Van Zundert 1991, p. 13. De suggestie - in 2000
geopperd door de MDW-werkgroep Evaluatie Onteigeningswet - om de gerech-
telijke procedure (ook voor schadeloosstellingsaspecten) in handen te leggen van
de bestuursrechter heeft (gelukkig) geen weerklank gevonden (zie Van der Schans
2000, Ten Kate 2000 en De Hoog 2001).
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34 EERSTE FASE: DE PROCEDURE LEIDENDE TOT HET
ONTEIGENINGSVONNIS

34.1 Procedurekeuze

Zoals hiervoor al aangeduid, heeft de vervroegde onteigeningsprocedure de nor-
male procedure vrijwel geheel en al naar de achtergrond verdrongen. Het is dan
ook enigszins verrassend dat de gemeente Franekeradeel - die zeer dringend be-
hoefte heeft aan de grond van Van der Schaar ten behoeve van de realisering van
een rondweg om Franeker® - in de inleidende dagvaarding die de start vormt
van een tegen Van der Schaar te voeren onteigeningsprocedure niet vraagt om
die vervroegde onteigening, zoals artikel 54f toch mogelijk maakt.’! Kort na-
dien realiseert de gemeente zich haar vergissing, vraagt royement van de al op-
gestarte procedure en begint een nicuwe onteigeningsprocedure, ditmaal wel via
een dagvaarding tot vervroegde onteigening. Van der Schaar voert in die tweede
procedure verweer, stellende dat de wet voorschrijft dat in de dagvaarding wordt
gevraagd om vervroegde onteigening. Hij beroept zich in het bijzonder op het ar-
rest Lairi/’s-Gravenhage?®?, waarin de Hoge Raad artikel 54f aldus heeft uitgelegd,
dat een vervroegde uitspraak uitsluitend in de dagvaarding kan worden gevorderd
en derhalve niet meer in de loop van de daarop volgende procedure, en dat ook
de mogelijkheid om hangende een onteigeningsprocedure in een tweede proce-
dure op basis van een ander raadsbesluit tot onteigening alsnog een vervroegde
uitspraak over dezelfde onroerende zaak te vorderen voor de onteigenende partij
niet openstaat. De rechtbank verwerpt het verweer van Van der Schaar: de eerste
procedure was nog nauwelijks op gang en niet valt in te zien welk belang Van der
Schaar heeft bij het volgen van de normale procedure in plaats van de vervroegde
procedure. Van der Schaar komt van dit vonnis in cassatie.

Het cassatieberoep slaagt. De Hoge Raad zoekt aansluiting bij het voornoemde
arrest Lairi/’s-Gravenhage, welk arrest - aldus de Hoge Raad - ‘in overeenstem-
ming is met de geschiedenis van de totstandkoming van’ artikel 54f: ‘Aan de door
de wetgever beoogde duidelijkheid en overzichtelijkheid van de procedure van de
vervroegde onteigening zou te zeer afbreuk worden gedaan als de toelaatbaarheid
van de alsnog gevorderde onteigening bij vervroegde uitspraak zou worden afhan-

30 De rondweg was zelfs al voltooid met uitzondering van het nog te onteigenen per-
ceel.

31 Artikel 54f luidt: ‘De onteigenende partij kan, overeenkomstig de bepalingen van
deze Afdeling, in de dagvaarding tot onteigening een vervroegde uitspraak over de
onteigening vorderen. Ingeval de opneming door de deskundigen heeft plaats gehad
overeenkomstig Afdeling 1 van dit Hoofdstuk, is de onteigenende partij op straffe
van niet-ontvankelijkheid gehouden tot het doen van die vordering. Zodra het von-
nis van onteigening kracht van gewijsde heeft verkregen, kan het in de openbare
registers worden ingeschreven, voordat over de schadeloosstelling uitspraak is ge-
daan.’

32 HR 17 november 1993, NJ 1994, 123.
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kelijk gesteld van een onderzoek naar ‘de materiéle en procedurele belangen’van
de te onteigenen partij. >

Zoals de Hoge Raad vermeldt, baseert zij haar beslissing (deels via de tussen-
stap van het arrest Lairi/’s-Gravenhage) op de parlementaire geschiedenis van de
hiervoor al genoemde wetswijziging van 27 oktober 1972, waarbij onder meer de
mogelijkheid van vervroegde onteigening werd opengesteld. In de memorie van
toelichting op die wet staat inderdaad te lezen:

‘Anders dan in het huidige artikel 54b ten aanzien van de voorlopige inbezitneming is
bepaald, stelt artikel 54f de eis, dat de vordering tot vervroegde uitspraak over de ont-
eigening bij de dagvaarding wordt gedaan. Naar het ondergetekenden wil voorkomen,
mag van de onteigenende overheid worden verwacht, dat zij op het moment van dag-
vaarden heeft beslist over de vraag of zij de bestaande procedure wenst te volgen dan
wel de procedure, welke thans is neergelegd in afdeling 2 van het nieuwe Hoofdstuk
IIa.”3

In de Memorie van Antwoord wordt deze mening bevestigd.*

Uit deze wetsgeschiedenis wordt genoegzaam duidelijk dat de wetgever uitdruk-
kelijk wilde dat de onteigenende overheid op het moment dat zij de vordering tot
onteigening instelt een keuze maakt tussen een onteigening wel of niet bij ver-
vroegde uitspraak en dat zij verder aan die keuze is gebonden. Die opvatting van
de wetgever wordt door de Hoge Raad gerespecteerd en bewaakt.*

3.4.2  Benoeming van een derde

Gedagvaard moet volgens artikel 18 worden de in het KB aangeduide eigenaar.’’
De gemeente Sittard-Geleen wil gronden onteigenen van een zekere Van Hins-
berg. De gemeente is bekend met het feit dat deze Van Hinsberg in de periode
gelegen tussen afgifte van het KB en het moment van dagvaarding is overleden.

33 HR 9 januari 2009, NJ 2009, 43 (Van der Schaar/Franekeradeel).

34 Kamerstukken 11 1969/70, 10 590, nr. 3, p. 17.

35 Kamerstukken 11 1970/71, 10 590, nr. 5, p. 18.

36 Van der Schaar die - gezien de haast van de gemeente Franekeradeel - na het arrest
van de Hoge Raad in een uitstekende onderhandelingspositie verkeerde, heeft die
positie helaas niet benut. De zaak is tot een einde gekomen met een vonnis van de
rechtbank Leeuwarden van 10 maart 2010, waarin de rechtbank de schadeloosstel-
ling niet alleen vaststelde op een lager bedrag dan door de gemeente was aange-
boden, maar bovendien Van der Schaar - die inmiddels (ten minste) vier advocaten
had versleten - veroordeelde in de eigen kosten, de helft van de kosten van de
gemeente en de helft van de kosten van de rechtbankdeskundigen.

37 Artikel 18 luidt, voor zover hier van belang: ‘Is hetgeen onteigend moet worden niet
bij minnelijke overeenkomst verkregen, dan dagvaardt de onteigenende partij de bij
koninklijk besluit aangewezen eigenaar voor de rechtbank in welker rechtsgebied
de te onteigenen onroerende zaak is gelegen, teneinde de onteigening te horen uit-
spreken en het bedrag der schadeloosstelling te horen bepalen.’
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Om die reden kiest de gemeente ervoor om de erven van Van Hinsberg te dagvaar-
den. Daarmee wijkt de gemeente - om onbekende reden - af van het voorschrift
van artikel 20 dat bepaalt dat in geval van overlijden van de in het KB genoemde
eigenaar op verzoek van de onteigenaar door de rechtbank een derde wordt be-
noemd tegen wie vervolgens de dagvaarding kan worden uitgebracht.*® Een van de
erven van Van Hinsberg verschijnt op de dagvaarding, maar concludeert tot niet-
ontvankelijkheid vanwege het niet-naleven van dit voorschrift van artikel 20. De
rechtbank verwerpt het verweer zonder veel omhaal van redenen, eenvoudigweg
oordelende dat dit verweer ‘gelet op het bepaalde in artikel 20, tweede en derde lid
Ow [dient] fe worden verworpen, nu [de erven] naar aanleiding van de dagvaar-
ding in rechte zijn verschenen.’ De Hoge Raad oordeelt echter anders:

3.4 Artikel 20 Ow moet worden bezien in samenhang met het bepaalde in artikel 18
Ow, dat voorschrijft dat het onteigeningsgeding wordt gevoerd tegen de bij koninklijk
besluit aangewezen eigenaar. Dat voorschrift beoogt ten behoeve van een snel en effici-
ent verloop van het onteigeningsgeding te voorkomen dat de rechter zich moet begeven
in een onderzoek naar de vraag of de in het koninklijk besluit aangewezen eigenaar ook
ten tijde van de dagvaarding nog de werkelijke eigenaar van de te onteigenen onroe-
rende zaak is en dat de rechter een beslissing dienaangaande zou moeten geven indien
daarover een geschil bestaat.

3.5 Artikel 20 Ow strekte oorspronkelijk uitsluitend ertoe een oplossing te bieden voor
het geval de in het koninklijk besluit aangewezen eigenaar niet in het Koninkrijk woont
of geen bekende woonplaats heeft en ook niet een in het Koninkrijk wonende gevol-
machtigde of bewindvoerder heeft aangesteld. In dat geval zou de onteigening kun-
nen worden opgehouden door de langere termijn die bij de dagvaarding van de in het
buitenland wonende verweerder in acht moet worden genomen. Om dit oponthoud te
voorkomen werd voorzien in de mogelijkheid het onteigeningsgeding te voeren tegen
een door de rechtbank benoemde derde. Blijkens de wetsgeschiedenis strekt ook deze
bepaling derhalve ertoe het algemeen belang van een snelle en efficiénte onteigening en
daarmee in zoverre ook het belang van de onteigenende partij te dienen. (...)

3.7 In 1920 is de benoeming van een derde ook voorgeschreven voor het geval de bij
het koninklijk besluit aangewezen eigenaar is overleden. In een dergelijk geval kan
de bij het koninklijk besluit aangewezen eigenaar geen verwijt ervan worden gemaakt
dat hij geen voorziening heeft getroffen met het oog op een mogelijke onteigening.
Daardoor is in dit soort gevallen een zwaarder accent komen te liggen op de tweede
functie van de benoeming van een derde: de behartiging van de belangen van de bij het
koninklijk besluit aangewezen maar afwezige, dan wel inmiddels overleden eigenaar.
Tegelijkertijd is daarmee echter ook het belang van de primaire functie van artikel 18
Ow toegenomen, namelijk het voorkomen van oponthoud in het onteigeningsgeding
doordat de rechter zou worden genoopt een beslissing te geven omtrent de vraag wie
krachtens erfopvolging gerechtigd is tot de te onteigenen onroerende zaak. Daarbij is te
bedenken dat niet alleen het onderzoek naar deze vraag tijdrovend kan zijn, maar ook
dat, indien verscheidene erfgenamen tot de nalatenschap gerechtigd zijn, complicaties
kunnen rijzen wanneer zij het onderling niet eens zijn. Door het voorschrift van artikel
18 Ow dat de in het koninklijk besluit aangewezen eigenaar moet worden gedagvaard

38 Van Mierlo 2003.
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en het voorschrift van artikel 20 Ow dat de belangen van de gezamenlijke erfgenamen
worden behartigd door een door de rechtbank te benoemen derde, wordt derhalve ook
in dit soort gevallen een snelle en efficiénte onteigening gewaarborgd.”*

De Hoge Raad geeft welhaast college over ontwikkeling en strekking van de arti-
kelen 18 en 20%°, waarbij aan de hand van de wetgeschiedenis inzichtelijk wordt
gemaakt dat met strikte naleving van het voorschrift van artikel 20 een ‘snelle en
efficiénte’ onteigeningsprocedure wordt gewaarborgd, maar tevens de belangen
van de onteigende worden gediend. De Hoge Raad houdt daarom vast aan onver-
korte naleving van dit voorschrift.

343  Depot

Artikel 23 schrijft voor dat uiterlijk drie dagen voor de eerst dienende dag een
aantal stukken door de onteigenaar ter griffie moet worden gedeponeerd. Het gaat
dan om een exemplaar van de Staatscourant waarin het KB tot onteigening is
gepubliceerd, alsmede - kort gezegd - een bewijs dat de onteigeningsstukken op
juiste wijze ter visie hebben gelegen. Het per 31 maart 2010 vervallen*! artikel 89
bevatte voor de titel IV onteigening een soortgelijk depotvoorschrift.*> Vrijwel ge-
lijkluidend waren ook de artikelen 25 en (het eveneens per 31 maart 2010 verval-
len) 90 inhoudende dat de eis (de onteigening) niet kan worden toegewezen indien
de in artikel 23 (respectievelijk, tot 31 maart 2010, de in artikel 89) genoemde
stukken niet tijdig zijn gedeponeerd.*

In de Memorie van Beantwoording van het Verslag der Commissie van Rap-
porteurs voor de Onteigeningswet van 28 augustus 1851% wordt ten aanzien van
het depotvoorschrift opgemerkt dat de regering dit beschouwt als een voorschrift
van ‘publieke orde’. Het is een vereiste van een ‘wettige, geregelde en onpartij-
dige behandeling der zaak van onteigening’ en strekt ook tot waarborg voor hen,
die niet in het geding zijn geroepen. Ter verduidelijking merkt de Minister nog op
ten overstaan van de Tweede Kamer:

39 HR 24 juni 2005, NJ 2006, 240, m.nt. P.C.E.van Wijmen (Van Hinsberg/Sittard-
Geleen).

40 Artikel 20 luidt, voor zover hier van belang: ‘Wanneer de verweerder buiten het
Koningrijk woont, of zijne woonplaats onbekend is, wordt het geding gevoerd tegen
den gevolmagtigde of bewindvoerder, indien een zoodanige binnen het Koningrijk
bekend is, en, zoo ook deze onbekend is, tegen een derde, binnen het ressort der
regtbank wonende, en door deze op verzoek en ten koste der onteigenende partij, te
dien einde te benoemen.’

41 Per die datum is immers met de inwerkingtreding van de Crisis- en herstelwet de
onteigeningsprocedure krachtens titel IV geintegreerd met die krachtens artikel Ila,
waarmee de artikelen 83 t/m 96 zijn vervallen.

42 In HR 25 februari 1976, NJO 1976, 13 (Du Fossé/Sluis) heeft de Hoge Raad beslist
dat de artikelen 89 en 90 ook gelden voor de procedure waarin onteigening bij ver-
vroegde uitspraak wordt gevorderd.

43 De artikelen 89 en 90 zijn vastgesteld bij wet van 22 juni 1901, Stb. 1901, 158
(Woningwet).

44 Handelingen 11 1850/51, L. 5, p. 734.
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‘Het doel is eenvoudig dat blijke, dat zoodanige voorwaarden zijn vervuld, als bij de
wet gesteld tot waarborg van diegenen, die bij onteigening kunnen lijden. (...) Wat
heeft nu het ontwerp gewild? Het heeft gewild, dat de vormen altoos, tot waarborg
van de ingezetenen, zullen worden in acht genomen. Het ontwerp moet daaraan meer
hechten dan de wet van 1841, omdat hier de procedure uitstekend verkort en alle waar-
borgen voor het geding dus zooveel mogelijk versterkt moeten worden. Alleen onder
die voorwaarde kan de summiere wijze van procederen worden toegestaan, die hier is
aangenomen. Het is hier derhalve niet te doen, om door den regter te laten beoordeelen,
of de uitvoerende magt voldaan heeft aan hare verpligtingen, maar of de formaliteiten
zijn in acht genomen die de wet ten waarborg van de ingezetenen voorschrijft.’+

W.J.I. van Wijmen, merkt ten aanzien van artikel 23 op:

‘In dit artikel zijn vanzelfsprekend bijzondere voorschriften gegeven, die alleen voor
de onteigeningsprocedure gelden. De ratio is duidelijk: de Rechter moet zich kunnen
overtuigen, dat aan de voornaamste waarborgen door de Wet voor de administratieve
procedure gesteld, voldaan is.’*

De rechter heeft ook hier de duidelijke bedoeling van de wetgever - zoals in de li-
teratuur onderschreven - ter harte genomen en naleving van de depotvoorschriften
strikt bewaakt.

Al in een arrest van 2 april 1869*7 oordeelde de Hoge Raad dat in artikel 23
‘is vervat een geheel bijzonder van de gewone wijze van procederen afwijkend
voorschrift, waarbij voor de ontvankelijkheid der vordering wordt gevorderd de
voorafgegane nederlegging van het bedoeld bewijs, en dat daarin tevens ligt op-
gesloten, dat het verzuim daarvan later in den loop van het geding en alzoo ook
in hooger beroep niet kan worden hersteld.” Het eerst ‘geruime tijd’ na de eerst
dienende dag in het geding brengen van de in artikel 89 bedoelde stukken kan niet
worden aangemerkt als voldoening aan het voorschrift van artikel 89 en brengt
niet-ontvankelijkheid van de onteigeningsvordering mee*, terwijl a fortiori niet-
ontvankelijkheid moet volgen, indien de stukken in het geheel niet in het geding
worden gebracht.” In elk geval is essentieel dat de rechter die het (vervroegd)
onteigeningsvonnis wijst in staat is te verifiéren of aan de voor de voorafgaande
administratieve procedure essenti€le voorschriften omtrent de hoorzitting en de
neerlegging van stukken is voldaan.®® Als dat niet het geval is, zal in elk geval

45 Bijlagen Handelingen II 1850/51, p. 1204-2.

46 W.J.I. van Wijmen 1945, p. 93. Zie in die zin ook Scheffer 1974, p. 70-71, W.J.1.
van Wijmen 1980 (I), p. 196 e.v. en Wijting 1984, p. 146.

47 HR 2 april 1869, W. 3104 (Maatschappij tot den Kunstweg Windesheim - Heino/
Van de Weerd).

48 Aldus de Hoge Raad in HR 25 februari 1976, NJO 1976, 13 (Du Fossé/Sluis) en
HR 29 juni 1977, NJO 1977, 14, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Hilkens/Melick en
Herkenbosch).

49 HR 13 juni 1958, NJ 1958, 402 (Ouddorp/Langbroek en Hoek). Zie ook de conclu-
sie van A-G Keus voor HR 9 januari 2009, NJ 2009, 43 (Van der Schaar/Franeke-
radeel).

50 In die zin al Thorbecke 1880, p. 149: ‘Dat de formaliteiten nagekomen zijn, daar
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niet-ontvankelijkheid moeten volgen.>! Volstaan mag wel worden met overlegging
van een kopie of via internet geprinte versie van de Staatscourant, in plaats van een
origineel.” Die laatste beslissing is met name prettig nu inmiddels de Staatscou-
rant - per 1 januari 2009 - in het geheel niet meer als papieren versie verschijnt.

Ook hier heeft de Hoge Raad de bedoeling van de wetgever ten aanzien van het
depotvoorschrift ge€erbiedigd en bewaakt. Een versoepeling van de voorschrif-
ten is enkel toelaatbaar zolang daarmee niet wordt geraakt aan de strekking van
die voorschriften, namelijk het beschermen van de (proces)positie van de ontei-
gende.

3.4.4 Interveniénten

Niet alleen de eigenaar heeft een positie in het onteigeningsgeding. Artikel 3 lid 2
noemt een aantal partijen die gerechtigd zijn tot interventie. Deze partijen mogen
tussenkomen in de onteigeningsprocedure en vervolgens participeren in de ontei-
geningsprocedure. De in de praktijk meest voorkomende ‘interveniénten’ zijn de
huurder en de pachter.

Van meet af aan is gediscussieerd over de vraag of de wettelijke omschrijving
van de in artikel 3 lid 2 genoemde gerechtigden tot interventie als exclusief is aan
te merken. Reeds bij de parlementaire behandeling van de wet van 1851 is deze
vraag in de Tweede Kamer aan de orde gesteld. Vloeit uit de wettelijke omschrij-
ving voort, zo werd gevraagd, dat zij die geen zakelijk recht op het goed hebben,
maar alleen een meer verwijderd belang, niet tussen kunnen komen? Het antwoord
van de regering luidde dat de omschrijving wel degelijk exclusief is en dat de wet
geen acht kan slaan op hen, die meer verwijderde belangen zouden kunnen doen
gelden.

Op dit punt is de rechter al snel een afwijkende koers gaan varen. De Hoge
Raad heeft de aanvankelijk in artikel 3 omschreven beperkte groep vergoedingsge-
rechtigde belanghebbenden (eigenaren, zakelijk gerechtigden, huurders, pachters)
opgerekt tot mede omvattende de bezitter>}, de onderhuurder™ en de onderpach-
ter.” Daartoe heeft de Hoge Raad inspiratie geput uit artikel 59 lid 3, dat bepaalt
dat door overschrijving van het onteigeningsvonnis in de openbare registers de

komt het op aan. (...) Met de niet naleving der formaliteiten kan het belang der te
onteigenen personen in hooge mate gemoeid zijn. Maar welk belang van dien aard
is betrokken bij de niet tijdige overlegging van het bewijs, dat die formaliteiten zijn
nagekomen, wanneer dat verzuim later hersteld wordt?’

51 W.J.I. van Wijmen 1980 (I), p. 199.

52 Aldus HR 2 november 1994, NJ 1995, 698 (Van der Lans/’s-Gravenhage), met
uitgebreide conclusie van A-G Loeb.

53 HR 19 oktober 1949, NJ 1950, 3, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Klein Hesselink/Schie-
dam).

54 HR 22 mei 1963, NJ 1963, 278 (Havermans/Woensdrecht).

55 HR 16 december 1964, NJ 1965, 270, m.nt. N.J. Polak (Lamboo/Katwijk), HR 1
maart 1967, NJ 1968, 76, m.nt. J.H. Beekhuis (NV Scheepswerf Foxhol v/h Gebr.
Muller e.a./Hoogezand-Sappemeer).
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eigendom overgaat ‘vrij van alle met betrekking tot de zaak bestaande lasten en
rechten’. Uit deze bepaling trok de rechter de conclusie dat allen die tot die lasten
en rechten gerechtigd zijn, recht hebben op schadeloosstelling en dus als (derde-)
belanghebbenden in het onteigeningsgeding moeten kunnen tussenkomen, voor
zover de wet niet anders bepaalt.® In een arrest van HR 19 oktober 19497 over-
woog de Hoge Raad:

‘dat blijkens de artt. 57 en 59 der Onteigeningswet het recht van bezit tengevolge van
de onteigening voor den bezitter verloren gaat; dat dan ook aannemelijk is, dat een
bezitter, die niet eigenaar is van het te onteigenen goed, te rangschikken is onder hen
die, als hebbende zakelijke rechten op het goed, ingevolge artikel 3 der Onteigenings-
wet bevoegd zijn aan den rechter te verzoeken in het geding van onteigening te mogen
tussenkomen en dat zodanig bezitter, indien hij tengevolge van de onteigening door
verlies van het bezit van het in zijn bedrijf aangewend goed schade lijdt in zijn bedrijf,
aanspraak kan doen gelden op vergoeding dier schade door de onteigenende partij;’

In reactie op deze rechterlijke uitbreiding van de reikwijdte van artikel 3 lid 2 heeft
de wetgever in het kader van de inwerkingtreding van het nieuw Burgerlijk Wet-
boek de opsomming van derde-belanghebbenden in artikel 3 lid 2 uitgebreid (dus
ook de bezitter, onderhuurder en onderpachter onder de reikwijdte van dit artikel
gebracht), en aangevuld met hetgeen uit de Boeken 3-6 (nieuw) BW voortvloeit.
In de memorie van toelichting wordt hierover opgemerkt:

‘Tussen artikel 3, tweede zin, en artikel 59, derde lid, bestaat een hecht verband. In-
gevolge artikel 59, derde lid “gaat de eigendom op de onteigende partij over, vrij van
alle lasten en rechten, welke daarop rusten”. De rechtspraak heeft hieruit terecht de
conclusie getrokken dat allen die tot die lasten en rechten gerechtigd zijn, recht hebben
op schadeloosstelling en mitsdien als derde belanghebbenden in het onteigeningsge-
ding moeten kunnen tussenkomen, voor zover de wet geen andere voorziening heeft
getroffen. Zie HR 19 okt. 1949, NJ 1950 3 enerzijds en HR 1 maart 1967, NJ 1968 76
Scheepswerf Foxhol/Hoogezand-Sappemeer) m.nt. JHB anderzijds. Daarom wordt de
opsomming van de derde belanghebbenden uitgebreid tot hetgeen de rechtspraak reeds
heeft beslist (bezitter, onderhuurder, onderpachter), en aangevuld met hetgeen uit de
Boeken 3-6 nieuw BW voortvloeit.?

De bedoeling van de wetgever is dus dat het door de Onteigeningswet gebruikte
begrip derde-belanghebbenden is gelimiteerd tot degenen, die volgens de bedoe-
ling van de wetgever in aanmerking komen voor schadeloosstelling, dat wil zeg-
gen zij die gerechtigd zijn tot de in artikel 59 lid 3 bedoelde lasten en rechten en

56 HR 20 april 1922, NJ 1922, 591 (Adriaansen/Staat), HR 19 oktober 1949, NJ 1950,
3, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Klein Hesselink/Schiedam) en HR 1 maart 1967, NJ
1968, 76, m.nt. J.H. Beekhuis (NV Scheepswerf Foxhol v/h Gebr. Muller e.a./Hoo-
gezand-Sappemeer).

57 HR 19 oktober 1949, NJ 1950, 3, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Klein Hesselink/Schie-
dam).

58 Kamerstukken 11 1984/85, 19 077, nr. 3, p. 67.
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uit dien hoofde gerechtigd zijn om in het onteigeningsgeding te interveniéren.*
De vraag of de Hoge Raad andermaal genegen zou zijn om het begrip derde-
belanghebbenden uit te breiden, kwam aan de orde in een serie van arresten die
zag op de positie van de economisch eigenaar.

In Ogenia/’s-Gravenhage® oordeelde de Hoge Raad - conform de regels van de
wet - dat de economisch eigenaar niet is aan te merken als derde-belanghebbende
in de zin van artikel 3 lid 2 en om die reden niet in de onteigeningsprocedure kan
interveni€ren. Die lijn werd doorgetrokken in Rotterdam/Engel® en Rotij/Etten-
Leur®. Hernieuwde uitbreiding was dus niet aan de orde.”® De Hoge Raad hield
vast aan de letter van de (gewijzigde) wet.

Aardig gevonden - maar waarschijnlijk onjuist - lijkt mij de opmerking van
De Hoog dat in geval de Hoge Raad al voor de wetswijziging van 1992 de econo-
misch eigenaar als derde-belanghebbende zou hebben erkend die belanghebbende
wel in de wet zou zijn opgenomen.** De Hoog gaat met deze opmerking immers
eraan voorbij dat de Hoge Raad, zoals hiervoor toegelicht, de uitbreidingen van
voor 1992 heeft gegrondvest op artikel 59 lid 3: het vervallen van lasten en rechten
op de onteigende zaak. Zoals de Hoge Raad al oordeelde in Ogenia/’s-Gravenhage
behoort de economische eigendom niet tot deze ‘lasten en rechten’.

34.5  Weersproken derde

Ging het in de voornoemde zaken die betrekking hadden op de positie van de
economisch eigenaar om de vraag of iemand die een niet in artikel 3 lid 2 erkende
status heeft toch kan tussenkomen in een onteigeningsprocedure, er doet zich ook
wel eens - zij het sporadisch - een geval voor waarin een derde wel pretendeert
een in artikel 3 lid 2 aangeduide gerechtigde te zijn, maar die hoedanigheid door
de onteigenaar of de eigenaar wordt betwist. Teneinde vertraging in het procesver-
loop te voorkomen, geldt dan - aldus artikel 3 lid 4 - dat de rechter zich niet be-

59 Zie ook Telders 1968, nrs. 132-134 en Van Mierlo 1991, p. 114-115.

60 HR 24 juni 1992, NJ 1993, 548, m.nt. R.A. Moérzer Bruyns (Ogenia/s-Gravenha-
ge).

61 HR 10 augustus 1995, NJ 1996, 614 (Rotterdam/Engel).

62 HR 31 januari 1996, NJ 1996, 615, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Rotij/Etten-Leur).

63 Deze strenge bewaking van de limitatieve wettelijke opsomming van belanghebben-
den lijkt niet geheel onredelijk wanneer men haar beziet vanuit het unieke karakter
van de eigendomsovergang bij onteigening die namelijk geschiedt vrij van alle las-
ten en rechten. Ander dan bij een normale eigendomsovergang gaan de rechten van
zakelijk gerechtigde, huurder en pachter immers door onteigening teniet. Andere
belanghebbenden worden in hun rechten niet beknot door eigendomsovergang via
onteigening zodat vergoeding voor hen niet in de rede ligt. De onteigeningswetge-
ver heeft niet beoogd om aanspraken jegens de onteigenaar te scheppen die in het
burgerlijk recht jegens een verkrijger niet bestaan. Hij heeft wél beoogd het schade-
loosstellen van diegenen die aan hen krachtens burgerlijk recht jegens een verkrij-
ger tockomende aanspraken door deze bijzondere eigendomsovergang verliezen en
dit zijn de zakelijk gerechtigden, huurder, pachters, maar niet ook de economisch
eigenaar.

64 De Hoog 1993, p. 279.
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hoort te bekreunen om de juistheid van een of andere stelling maar eenvoudigweg
de weersproken derde buiten het geding laat. Wordt de hoedanigheid, waarin een
beweerd belanghebbende zich aanmeldt, tegengesproken dan is de afwijzing van
het verzoek onontkoombaar; een onderzoek naar de gefundeerdheid van de tegen-
spraak of nadere instructie van het verzoek behoort niet tot de mogelijkheden. Dit
is een uitvloeisel van het streven om het verloop van het geding zo min mogelijk
te vertragen. In geval van tegenspraak komt er dus geen interventie, maar zal de-
gene wiens verzoek is afgewezen, zijn recht uitsluitend kunnen uitoefenen op het
in dit geval te consigneren bedrag aan schadevergoeding. De wet stelt in zoverre
het belang van de onteigenende partij bij het tijdig tot stand komen van de ontei-
gening boven dat van een tussenkomende partij die stelt eigenaar, rechthebbende
of derde-belanghebbende te zijn maar van wie niet zonder nader onderzoek kan
worden vastgesteld dat zij de gestelde hoedanigheid ook werkelijk heeft.

Ook de Hoge Raad heeft zich - in een oud arrest van 28 augustus 1934% ge-
heel in overeenstemming met de bewoordingen der wet - in die zin over artikel 3
uitgelaten:

‘(...) dat toch artikel 3 Onteigeningswet bepaalt, dat, indien een derde verzoekt op grond
van eenig recht op het goed in het geding te mogen tusschenkomen, bij tegenspraak van
dat recht de onteigening met de overigen wordt voortgezet, in welk geval de derde zijn
beweerd recht alleen op schadevergoeding kan uitoefenen, die alsdan wordt geconsig-
neerd;’

Evenals in het geval van de economisch eigenaar zien we hier een strenge bewa-
king van naleving van een procesrechtelijke regel.

Een nuancering op de strenge toepassing van artikel 3 lijkt te vinden in het
arrest Havermans/Noord-Brabant®, waar een onderhuurder verzocht om tussen-
komst. Over het feit dat hij onderhuurder was bestond tussen partijen geen geschil,
maar - we schrijven 1962, dus ruim voor de voornoemde wetswijziging van 1992
- wél over de vraag of hij als zodanig als derde-belanghebbende kon worden aan-
gemerkt. De rechtbank had zijn verzoek afgewezen op de enkele grond, dat de an-
dere partijen zijn hoedanigheid als derde-belanghebbende hadden tegengesproken.
De rechtbank achtte artikel 3 lid 3 van toepassing. De onderhuurder zou dus zijn
recht moeten bewijzen in een na-procedure met betrekking tot de geconsigneerde
schadevergoeding. De Hoge Raad ging uitvoerig in op de strekking van artikel
3 1id 3, te weten het voorkomen van vertraging van de onteigeningsprocedure,
doch oordeelde, dat voor zodanige vertraging geen vrees behoeft te bestaan als
het al dan niet toelaten van een derde-belanghebbende als interveniént uitsluitend
athangt van een beslissing op een rechtsvraag. De ‘tegenspraak der hoedanigheid
van derde belanghebbende’ van artikel 3 lid 3 is dus slechts aanwezig, indien tus-

65 HR 28 augustus 1934, NJ 1934, 1689, m.nt. EXM. Meijers (De Vries Lentsch/Am-
sterdam).
66 HR 22 mei 1963, NJ 1963, 278 (Havermans/Noord-Brabant).
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sen de interveniént en een of meer partijen verschil van mening bestaat over de
feiten waarop de interveniént zijn recht op tussenkomst baseert.®”’

Kortom, als bij weerspreking van de hoedanigheid van een derde-belanghebbende
nader feitelijk onderzoek nodig is om klaarheid te brengen, dan is daarvoor de ont-
eigeningsprocedure niet de aangewezen procedure. De onteigeningsrechter moet
dan de weersproken derde formeel buiten de procedure houden. Het op spoed
gerichte karakter van de onteigeningsprocedure brengt dit met zich mee.

34.6 Verzet

De regeling van verzet zoals die is opgenomen in de wet is betrekkelijk onduide-
lijk. Artikel 27 lid 3 sluit verzet uit tegen een bij verstek gewezen tussenvonnis tot
benoeming van deskundigen. Dit artikel ziet echter op de ‘normale’ onteigenings-
procedure en niet op de thans gebruikelijke procedure van de vervroegde onteige-
ning, zodat aan artikel 27 lid 3 in de praktijk eigenlijk geen betekenis toekomt. Ar-
tikel 51 opent wel de mogelijkheid van verzet tegen een eindvonnis, hetgeen dan
kan zijn een eindvonnis in de normale procedure (dat zowel de onteigenings- als
de schadeloosstellingsbeslissing omvat) en het eindvonnis in de vervroegde ont-
eigeningsprocedure (waarin nog enkel een schadeloosstellingsbeslissing is terug
te vinden). De wet geeft echter geen duidelijk antwoord op de vraag of verzet ook
openstaat wanneer een vervroegd onteigeningsvonnis is gewezen. Een positieve
beantwoording zou kunnen worden ontleend aan artikel 2 waarin de bepalingen
van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering toepasselijk zijn behoudens uit-
drukkelijke afwijking in de wet, maar een negatief antwoord zou kunnen volgen
uit het feit dat de wet expliciet aangeeft wanneer wel of geen verzet mogelijk is.%

In het arrest Muntstaete/’s-Gravenhage® heeft de Hoge Raad uiteindelijk dui-
delijkheid gebracht door te oordelen dat het uitsluiten van verzet tegen een ver-
vroegd onteigeningsvonnis een inbreuk zou vormen op het beginsel van proces-
recht dat een gedaagde die bij de behandeling van de zaak niet tegenwoordig was
en daardoor zijn belangen niet aan de rechter kon voordragen, daartoe alsnog de
gelegenheid moet hebben. In de geschiedenis van de wet van 27 oktober 19727° -
welke wet onder meer tot doel had in de Onteigeningswet bepalingen op te nemen
die aan de onteigenende partij die bij de verkrijging van de eigendom spoed wil
betrachten, de bevoegdheid geven een vervroegde uitspraak over de onteigening te
vorderen - zijn, aldus de Hoge Raad, geen aanwijzingen te vinden dat de wetgever
in bedoelde spoed aanleiding heeft gevonden op het voornoemde beginsel inbreuk
te maken door aan de onteigende partij, die niet tegen het onteigeningsvonnis in

67 Zie nadien in dezelfde zin: HR 14 november 2008, N.J 2008, 590 (X/Haarlemmer-
meer). De ‘X’ in de ‘benaming’ van dit arrest is gevolg van het recente beleid van
de NJ-redactie om partijen te anonimiseren, iets wat bijzonder ongelukkig uitpakt
bij het ‘herkenbaar’ aanduiden van (klassieke) arresten.

68 Zie hierover Ten Kate 2000, p. 127-128.

69 HR 8 juli 1991, NJ 1991, 747 (Muntstaete/ s-Gravenhage).

70 Sth. 578.
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hoger beroep kan komen, ook het rechtsmiddel van verzet te onthouden.” Verzet
wordt in dit geval dus toegelaten: uitsluiting van verzet betekent een aantasting
van de (rechts)positie van de onteigende waaraan de wetgever niet bewust heeft
willen tornen.

3.4.7  Cassatieverklaring

Op grond van artikel 541 lid 1 jo artikel 52 lid 37> wordt van een vonnis waarbij de
vervroegde onteigening is uitgesproken cassatie ingesteld door een binnen twee
weken na de uitspraak ter griffie van de rechtbank afgelegde verklaring.” Het gaat
daadwerkelijk om de datum van het vonnis en niet om de datum waarop de grosse
van de in cassatie bestreden uitspraak is uitgegeven.”* Die verklaring ter griffie
kan zowel mondeling als schriftelijk geschieden. Mondeling is de meest gebruike-
lijke manier, maar in het arrest De Winter/Staat” oordeelde de Hoge Raad - mijns
inziens terecht - dat er geen goede reden bestaat om het ervoor te houden dat die
verklaring op straffe van nietigheid mondeling moet worden afgelegd. Doel van
de verklaring is dat de wederpartij en de cassatierechter kunnen nagaan of de cas-
satietermijn in acht is genomen. Indien de cassatieverklaring in een brief wordt
vastgelegd en vervolgens bij de dagvaarding in cassatie een fotokopie van dat ge-
schrift (met een verklaring van de griffier waaruit blijkt dat wanneer de brief met
die verklaring ter griffie is ontvangen) aan de wederpartij wordt betekend, kunnen
de wederpartij en de cassatierechter even goed nagaan of de cassatietermijn in acht
is genomen.

In geval van een cassatieberoep tegen het vonnis houdende vervroegde ontei-
gening moet deze verklaring binnen twee weken aan de wederpartij worden bete-
kend vergezeld van een dagvaarding tegen de eerste terechtzitting welke na ver-
loop van twee weken na de betekening plaatsvindt, aldus artikel 541 lid 1 jo 53 lid
1. In geval van een cassatieberoep tegen het vonnis houdende schadeloosstelling

71 De Hoge Raad oordeelt overigens verder dat voor wat betreft de termijn binnen
welke het verzet moet worden aangewend, een redelijke wetstoepassing meebrengt
hier niet ingevolge artikel 2 Onteigeningswet de termijn vermeld in artikel 81 Rv
van toepassing te oordelen, maar de termijn van artikel 51 Onteigeningswet (dus
een termijn van acht dagen).

72 Artikel 5411id 1 luidt: ‘Tegen het vonnis, waarbij overeenkomstig artikel 54i de ont-
eigening is uitgesproken of waarbij nadien een voorschot is vastgesteld, staat het
rechtsmiddel open van beroep in cassatie. De artikelen 52 en 53 zijn van overeen-
komstige toepassing, met dien verstande, dat de in artikel 53, eerste lid, genoemde
termijn slechts twee weken bedraagt.” Artikel 52 1id 3 luidt: “Zij [de “voorziening in
cassatie”, JAMAS)] geschiedt door eene verklaring ter griffie der regtbank, die het
vonnis heeft gewezen.’

73 Wijting (1984, p. 419-420) besteedt nadere aandacht aan deze wat eigenaardige re-
geling met betrekking tot het instellen van cassatieberoep in onteigeningszaken. In
wezen komt het erop neer dat daarbij de regeling van het instellen van hoger beroep
werd gebruikt zoals die voor 1838 had gegolden, iets dat in 1851 natuurlijk niet zo
vreemd was.

74 HR 21 januari 1998, NJ 1998, 441(Henket/Rotterdam).

75 HR 20 december 2002, NJ 2003, 427, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De Winter/Staat).
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bedraagt die termijn zes weken. Deze termijnen zijn cumulatief in die zin dat de
termijn van dagvaarding pas begint te lopen nadat eerst de termijn van verklaring
is voltooid.”® Het is vaste rechtspraak dat overschrijding van deze termijnen als
fataal wordt beschouwd: de eiser tot cassatie zal in zijn beroep niet-ontvankelijk
zijn.”’

Het niet (tijdig) meebetekenen van de verklaring vindt in de ogen van de Hoge
Raad wel genade indien de verweerder daardoor niet in zijn verweer wordt be-
moeilijkt. In het arrest De Codperatic WA/Amersfoort’ was de cassatieverklaring
noch vermeld in de dagvaarding, noch aangehecht. In dat arrest is het niet bete-
kenen van een tijdig afgelegde cassatieverklaring als bedoeld in artikel 52 aange-
merkt als een vormverzuim dat zich - in het geval wel tijdig is gedagvaard - leent
voor herstel. Ook in dat geval was - na het verstrijken van de dagvaardingstermijn
maar voor de eerstdienende dag - bij herstelexploot opnieuw gedagvaard, thans
met betekening van de cassatieverklaring. Overwogen werd dat het enkele feit
dat een verweerder in cassatie niet reeds binnen, maar eerst kort na de voor de
dagvaarding in cassatie gestelde termijn heeft kunnen kennisnemen van de ver-
klaring waarbij tegen een in een onteigeningsgeding gewezen uitspraak cassatie
is ingesteld, hem niet bemoeilijkt bij het voeren van verweer tegen de in de (tijdig
betekende) cassatiedagvaarding aangevoerde middelen van cassatie. Nu overigens
ook niet was gesteld of gebleken dat verweerder in cassatie door de gang van
zaken in zijn verweer was bemoeilijkt, werd het beroep op niet-ontvankelijkheid
verworpen.”

Artikel 53 bepaalt dat dagvaarding moet plaatsvinden tegen de eerste terechtzit-
ting die na verloop van twee weken na de betekening plaatsvindt. Schending van
deze procesregel is in de ogen van de Hoge Raad niet fataal, zolang de verweerder
door een afwijking van die regel niet in zijn processuele positie is geschaad. Een
voorbeeld van die coulante opstelling van de Hoge Raad is te vinden in het arrest
Kiiciik/’s-Gravenhage®® waar Kiiciik de gemeente had doen dagvaarden tegen de
zitting van de Hoge Raad van 2 december 1992, terwijl tegen de zitting van 25
november 1992 behoorde te zijn gedagvaard. Dit verzuim levert volgens de Hoge
Raad niet een gebrek in de dagvaarding op van zodanige aard dat de verweerder
daardoor in haar verdediging is geschaad. De gemeente had immers hierdoor juist
wat extra tijd gekregen om na te denken over haar verweer.®!

76 Dit in tegenstelling tot de termijnen in de Landinrichtingswet, waar de dagvaar-
dingstermijn gaat lopen zodra de verklaring is afgelegd, zoals blijkt uit HR 31 ok-
tober 2003, NJ 2003, 722 (Hefshuizen/Elzes).

77 Zie bijvoorbeeld HR 19 november 1997, NJ 1998, 492, NJO 1998, 9 (Jola BV/-
Gravenhage), HR 14 juni 1989, NJ 1989, 820, NJO 1989, 9 (Person/Amsterdam),
HR 2 maart 1988, NJ 1988, 491 (De Haan/Dantumadeel).

78 HR 13 oktober 1999, NJ 1999, 770 (Codperatieve Op- en Overslagvereniging
Amersfoort WA/Amersfoort).

79 Zie ook in deze zin HR 24 april 2009, RvdW 2009, 584 (Bosch c.s./Heerlen).

80 HR 15 juli 1993, NJ 1993, 757 (Kiiciik/ s-Gravenhage).

81 Zie in dezelfde zin HR 6 december 2002, N.J 2003, 270 (‘s-Gravenhage/Polat).
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De Hoge Raad stelt zich ten aanzien van de procedurele regels inzake onteige-
ningscassaties duidelijk niet nodeloos formalistisch op. Er bestaan in geval van
fouten de nodige mogelijkheden tot herstel zolang er maar geen sprake is van
schending van het belang van (één van) betrokken partijen.

3.4.8  Toepasselijkheid van burgerlijk procesrecht

Artikel 2 bepaalt dat in het onteigeningsgeding de regels van burgerlijke rechts-
vordering van toepassing zijn voor zover daarvan in de wet niet is afgeweken.
Deze bepaling is in de literatuur wel zodanig uitgelegd dat afwijking van het bur-
gerlijk procesrecht enkel aan de orde is in de gevallen waarin de Onteigeningswet
daarin expliciet voorziet.*> W. Thorbecke ziet echter ook ruimte voor beperkingen
die voortvloeien uit het systeem van de wet:

‘Behalve uit de stellige voorschriften, volgt afwijking van de bepalingen van het wet-
boek van Burgerlijke Regtsvordering uit het stelsel der wet. Daar het geding binnen
zeer stellige, naauwe grenzen beperkt is, welke de wet aanwijst, zoo is eene reconven-
tionele vordering, vreemd aan de onteigening, niet ontvankelijk. Een gevolg van het
stelsel der wet om alles te weren, wat buiten de uitspraak der onteigening en bepaling
der schadeloosstelling ligt.”®

De Hoge Raad heeft gekozen voor de ruime opvatting.® Zo is beslist dat een re-
conventionele eis niet kan worden ingesteld®, dat derden-verzet tegen een ontei-
geningsvonnis niet mogelijk is*, dat de regels van getuigenbewijs niet onverkort
gelden®” en dat artikel 134 Rv (oud) slechts op bijzondere wijze kan worden toe-
gepast.®® Meest recent is deze opvatting nog bevestigd in een beschikking van 12
februari 2010 in een casus die, meer dan anderhalve ecuw later, doet denken aan
de in hoofdstuk 2 genoemde zaak omtrent het laantje van Van der Gaag.

De familie Merckelbagh werd door de gemeente Heerlen onteigend ten behoeve
van de aanleg van een (rond)weg. Merckelbagh c.s. kwamen van het onteigenings-
vonnis in cassatie, de gemeente concludeerde voor antwoord en de Hoge Raad
bepaalde een datum voor schriftelijke toelichting. Circa drie maanden voor de
beoogde datum voor schriftelijke toelichting werd aan de gemeente betekend een
exploit tot schorsing van de cassatieprocedure, omdat Merckelbagh c.s. na het ont-
eigeningsvonnis (en na het instellen van cassatieberoep) de onteigende gronden
hadden verkocht aan de Antilliaanse vennootschap Latrusco en langs die weg hun
rechtsbetrekking tot het onteigende hadden verloren. In een rolbeschikking van 12

82 In deze zin bijvoorbeeld heel stellig W.J.I. van Wijmen (1945), p. 15-18. Van Andel
(1857, p. 50) blijft vaag, Jonckers Nieboer (1931, p. 99) evenzeer.

83 Thorbecke 1880, p. 98.

84 Zie ook Wijting (1984), p. 103-105.

85 HR 13 november 1946, NJ 1947, 29 (Van Dijken Ennezoon/Groningen).

86 HR 30 juni 1926, NJ 1926, 1226 (Rotterdam/Barendregt).

87 HR 6 mei 1960, NJ 1960, 426 (Volksbelang/Eindhoven).

88 HR 24 december 1969, NJ 1971, 75, m.nt. W. Blackstone (Noorland/Rotterdam).
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februari 2010 volgde de Hoge Raad de conclusie van A-G Strikwerda dat schor-
sing niet strookt met het op snelheid gerichte systeem van de onteigeningsproce-
dure en bepaalde dat het geding niet was geschorst.® Toen Latrusco vervolgens
probeerde om zich alsnog te voegen in de cassatieprocedure oordeelde de Hoge
Raad dat ‘uit het stelsel van de Onteigeningswet en uit de aard van het onteige-
ningsgeding’ voortvloeit dat daarin voor voeging geen plaats is.”

Uit de wijze waarop de Hoge Raad omgaat met artikel 2 blijkt duidelijk dat dit
artikel wordt gezien als een middel om een spoedig verloop van de onteigenings-
procedure te waarborgen. Het bekende strooien van zand in de (proces)machine
wordt met artikel 2 tegengegaan.

3.5 TWEEDE FASE: DE PROCEDURE LEIDENDE TOT HET
SCHADELOOSSTELLINGSVONNIS

3.5.1  Getuigenbewijs

Enigszins voortbouwend op hetgeen zojuist werd vermeld ten aanzien van de toe-
passelijkheid van regels van burgerlijk procesrecht op de onteigeningsprocedure
kwam in het arrest Volksbelang/Eindhoven®' de vraag op of in een onteigenings-
procedure ruimte is voor getuigenbewijs om onderdelen van de te vergoeden scha-
de te onderbouwen. De Hoge Raad overwoog dat een verplichting van de rechter
om, indien partijen het over de feiten niet eens zijn, op verzoek van partijen een
getuigenverhoor te bevelen, zoals deze voor het gewone geding voortvloeit uit de
bepalingen van Rv niet verenigbaar is met de aard van het onteigeningsgeding.
In dat geding immers stelt de rechter met behulp van deskundigen zelfstandig het
bedrag van de schadeloosstelling vast met inachtneming van de voorschriften van
de wet, die in de artikelen 31 en 33 een bijzondere regeling geeft van de wijze,
waarop de personen wier inlichtingen voor een betere beoordeling van de zaak
nodig worden geoordeeld, kunnen worden gehoord.

Die opvatting - de bepalingen inzake het getuigenbewijs gelden niet onverkort
in de onteigeningsprocedure - is herhaald in het arrest Dordrecht/Overkerk.”

Ook hier wordt duidelijk de vertragende figuur van het getuigenverhoor in het
belang van een spoedig procesverloop buiten de deur gehouden. Die beslissing
wordt vergemakkelijkt nu zij, zoals de Hoge Raad ook overweegt, niet ten koste
gaat van de positie van de onteigende, die kan rekenen op (eigen) uitgebreid on-
derzoek door de rechter (en deskundigen).

89 HR 12 februari 2010, NJ 2010, 98 (Merckelbagh c.s./Heerlen I)..

90 HR 25 juni 2010, NJ 2010, 375 (Merckelbagh c.s./Heerlen II).

91 HR 6 mei 1960, NJ 1960, 426 (Volksbelang/Eindhoven).

92 HR 26 maart 2004, NJ 2004, 296 (Belinog/Dordrecht). In deze zaak was overigens
zelfs gepoogd om het rapport van de rechtbankdeskundigen aan te vechten via een
voorlopig getuigenverhoor, zo blijkt uit de uitspraak van de rechtbank Dordrecht
van 28 maart 2001, NJ 2001, 344.
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3.5.2  Positie van niet toegelaten derden

Zoals hiervoor al beschreven heeft de Hoge Raad gekozen voor een strenge forme-
le opstelling ten aanzien van de toelating van derden tot het onteigeningsgeding.
In materieel opzicht zijn de consequenties van die opstelling echter verregaand
verzacht. Zo werd al in het hiervoor geciteerde arrest van 28 augustus 1934 de
zinsnede opgenomen:

‘Dat uit de geschiedenis der wet blijkt, dat de bedoeling van deze bepaling [artikel 3,
JAMAS] niet is om zoodanigen derde [de niet-tussengelaten derde, JAMAS] te belet-
ten in het geding tot onteigening te blijven waken tegen krenking van de door hem
beweerde rechten op het goed, doch alleen om ter voorkoming van vertraging daarin elk
onderzoek naar het bestaan dier betwiste rechten uit te sluiten.”

Het oordeel inzake het niet mogen tussenkomen betekent dus niet dat de derde
wordt belet ‘in het geding tot onteigening te blijven waken tegen krenking van de
door hem beweerde rechten op het goed’. Sterker nog, de Hoge Raad overweegt
met zoveel woorden dat een beweerdelijk eigenaar bij afwijzing van het verzoek
tot tussenkomst op grond van tegenspraak van zijn hoedanigheid, als derde-be-
langhebbende de bevoegdheden kan uitoefenen die zijn neergelegd in de artikelen
35 e.v., voor zijn belangen zelfstandig kan optreden en bij miskenning van deze
belangen in cassatie kan gaan. Aldus kan hij weliswaar niet de eigendomskwestie
in de onteigeningsprocedure laten beslissen, maar kan hij wel als derde-belang-
hebbende blijven deelnemen aan het proces en verlangen dat het te consigneren
bedrag gelijk is aan de schadeloosstelling die verschuldigd zou zijn voor het geval
komt vast te staan dat hij eigenaar is.** Daarmee wordt bevorderd, al zegt de Hoge
Raad dat niet met zoveel woorden, dat zoveel mogelijk recht wordt gedaan aan het
‘streven’ naar vergoeding van alle schade ten gevolge van de onteigening.

3.5.3  Hoor en wederhoor

Circa dertig jaar geleden was inzet van een kort maar fel debat in de literatuur de
vraag naar de doorwerking van het beginsel van hoor en wederhoor in de onteige-
ningsprocedure.” In het arrest Van Goch/Deurne®® had de rechtbank de onteigende
gebroeders Van Goch niet de gelegenheid geboden om ter pleitzitting nog te reage-
ren op een mondelinge toelichting van de zijde van de rechtbankdeskundigen. De
Hoge Raad verwerpt het cassatieberoep van Van Goch, reden voor hun advocaat
om de publiciteit te zoeken.”” Volgens (de advocaat van) Van Goch heeft de Hoge

93 HR 28 augustus 1934, NJ 1934, 1689, m.nt. E.M. Meijers (De Vries Lentsch/Am-
sterdam).

94 Zie in dezelfde zin HR 9 februari 2000, NJ 2000, 418, m.nt. P.C.E. van Wijmen
(Strijpse Kampen/Eindhoven en Oirschot) en HR 24 april 2009, RvdW 2009, 584
(Bosch c.s./Heerlen).

95 Zie hierover ook hoofdstuk 8, paragraaf2.1,3,

96 HR 10 januari 1979, NJO 1979, 2, m.nt. R.A. Mérzer Bruyns (Van Goch/Deurne).

97 Vliegenthart 1980.
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Raad geoordeeld dat het beginsel van hoor en wederhoor in de onteigeningsproce-
dure niet van toepassing is.

Zoals W.J.I. van Wijmen al snel aangaf®®, heeft Vliegenthart het arrest ken-
nelijk verkeerd gelezen. De Hoge Raad schrijft immers met zoveel woorden dat
‘zo deze nadere toelichting nieuwe gegevens of een nieuw advies zou hebben be-
helsd en de Rechtbank in haar vonnis daarop acht zou hebben geslagen, voormeld
verzuim tot nietigheid van het vonnis zou hebben moeten leiden, dat echter uit de
bestreden uitspraak niet blijkt dat de mondelinge toelichting aan eerdere uiteen-
zettingen van deskundigen, welke de Gebroeders Van Goch in ruime mate hebben
kunnen bestrijden, enig wezenlijk nieuw element heeft toegevoegd,’

Terecht leidt Van Wijmen uit deze rechtsoverwegingen af dat een reactiemogelijk-
heid enkel moet worden geboden als de nadere toelichting van deskundigen enig
novum bevat.

Uit latere rechtspraak kan worden afgeleid dat de benadering van de Hoge
Raad in Van Goch/Deurne nog onverkort houdbaar is.”” Daaraan doet niet af dat
het EHRM nadien in het bekende Borgers-arrest ten aanzien van de A-G bij de
Hoge Raad heeft beslist:

‘Nevertheless the opinion of the procureur general’s department cannot be regarded as
neutral from the point of view of the parties to the cassation proceedings. By recom-
mending that an accused’s appeal be allowed or dismissed, the official of the procureur
general’s department becomes objectively speaking his ally or his opponent. In the lat-
ter event, Art. 6 par. 1 requires that the rights of the defence and the principle of equality
of arms be respected.”'®

Hoewel immers - evenals voor de A-G bij de Hoge Raad - voor rechtbankdeskun-
digen geldt dat zij - hoewel zonder twijfel onathankelijk - door het ventileren van
hun opvatting aangaande de toe te leggen schadeloosstelling de facto de weder-
partij worden van de procespartij wiens standpunt zij in overwegende mate niet

98 W.J.I. van Wijmen 1980 (II), p. 365-369.

99 Ik noem HR 29 april 2005, NJ 2005, 546 m.nt. P.C.E. van Wijmen (Greeve/Zuid-
Holland). Tk wil verder wijzen op de conclusie van A-G [Jzerman van 8 april 2011
voor een nog op 8 juli 2011 te wijzen arrest van de Hoge Raad tussen Stroetinga en
de gemeente Tynaarlo. In die zaak had de gemeente kennelijk exploitatiegegevens
vertrouwelijk aan deskundigen ter hand gesteld. Slechts indien deskundigen iets
met die gegevens zouden doen, zouden deze gegevens ook aan Stroetinga ter in-
zage worden gegeven. Stroetinga heeft echter van die geboden inzagemogelijkheid
geen gebruik gemaakt. De rechtbank Assen verbond daar geen consequenties aan,
maar in cassatie klaagt Stroetinga dat (onder meer) het in artikel 6 EVRM besloten
liggende beginsel van hoor en wederhoor is geschonden. De A-G meent dat Stroe-
tinga voldoende gelegenheid heeft gehad om kennis te nemen van de voornoemde
exploitatiegegevens en dat (daarom) van strijd met artikel 6 EVRM geen sprake
is.

100  EHRM 30 oktober 1991, NJ 1992, 73, m.nt. E.A. Alkema en Th.W. van Veen (Bor-
gers/Belgié), zie ook de EHRM 27 maart 1998, NJ 1999, 111, m.nt. W.D.H. Asser
(KdB/Nederland).
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verkiezen te volgen, is hun opvatting al voorafgaand aan pleidooi bekend. Enkel
een ‘novum’ bij pleidooi zal dus een ‘laatste woord’ rechtvaardigen.

Ook hier heeft de Hoge Raad er dus voor gekozen een ogenschijnlijke leemte
in de wet op te vullen op een wijze die recht doet aan de belangen van betrokken
partijen.

3.54  Vereenzelviging

Vereenzelviging - het (voor de bepaling van de schadeloosstelling) materieel ge-
lijk schakelen van een (of meer) formeel verschillende entiteiten (meestal een ven-
nootschap en de directeur-grootaandeelhouder) - is een onderwerp dat tot tegen-
strijdige rechtspraak aanleiding lijkt te hebben gegeven.!”!

De kwestie komt voor het eerst aan de orde in Telgenkamp/Heerlen.!®* Telgen-
kamp was eigenaar van een onteigend pand waarin zijn NV Sporthuis Diana een
sportschool uitoefende. De Hoge Raad ziet geen ruimte voor vereenzelviging van
natuurlijke persoon en rechtspersoon, maar oordeelt wel dat Telgenkamp een ver-
goeding moet worden toegekend die hem in staat stelt een nieuwe winkelwoning
aan te kopen waarin hij het Sporthuis Diana nieuw onderdak kan bieden.

In de hiervoor al genoemde zaak Rotterdam/Engel, alsmede in de arresten
Strijpse Kampen'® en ‘s-Gravenhage/Tanke'* wordt evenmin ruimte gelaten voor
vereenzelviging. In Rotterdam/Engel wordt de juridisch eigenaar Engel vergoed
voor (mede) de schade van zijn BV die economisch eigenaar is van het onteigende
pand. In Strijpse Kampen en ‘s-Gravenhage/Tanke maakte de directeur-grootaan-
deelhouder zonder recht of titel gebruik van een woning die aan de vennootschap
toebehoorde. De noodzaak tot aankoop van een vervangende woning werd niet
beschouwd als een voor de vennootschap opkomend onteigeningsgevolg.

Een nieuwe lente lijkt te worden ingeluid met het arrest Van der Linden/
Oisterwijk.!” Onteigend werden gronden die in juridisch eigendom toebehoorden
aan het echtpaar Van der Linden, maar in economisch eigendom waren bij zoon
Van der Linden die vervolgens die gronden had ingebracht in zijn eenmanszaak
welke zaak de gronden aan een besloten vennootschap - waarvan zoon directeur-
grootaandeelhouder was - ter beschikking stelde. De rechtbank had de economisch
eigenaar, de zoon dus, via de band van de ouders een vergoeding toegekend die
mede zag op de schade die de kwekerij zou lijden. De Hoge Raad liet dat oordeel
in stand:

101 Zie recent over dit onderwerp Den Drijver-van Rijckevorsel 2006, p. 87-95 en De
Vries Robbé, 2009, p. 85-88.

102 HR 7 februari 1968, NJ 1968, 193, m.nt. N.J. Polak (7elgenkamp/Heerlen), ook wel
bekend als ‘Sporthuis Diana’.

103 HR 28 november 2003, NJ 2004, 198 (Strijpse Kampen/Eindhoven en Oirschot).

104  HR 5 september 2003, NJ 2004, 385, m.nt. P.C.E. van Wijmen (‘s-Gravenhage/
Tanke).

105 HR 28 november 2008, NJ 2010, 138, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Linden/
Oisterwijk).
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‘5.3 De klachten van het onderdeel zijn tevergeefs voorgesteld. De rechtbank heeft in
navolging van de deskundigen met juistheid aangenomen dat, als op de voet van het
genoemde arrest van 10 augustus 1995 plaats is voor vergoeding van de werkelijke
waarde van het onteigende aan de juridische eigenaar ter doorbetaling aan de econo-
misch eigenaar, evenzeer grond kan bestaan ook de door deze laatste geleden bijkomen-
de schade - doordat voor hem als gevolg van de onteigening de mogelijkheid verloren
gaat het onteigende te blijven exploiteren - als een gevolg van de onteigening aan de
onteigenende partij toe te rekenen. Ware dit anders dan zou, zoals in het vermelde arrest
is overwogen, niet worden voldaan aan de eis van art. 40 van de Onteigeningswet dat
de schadeloosstelling een volledige moet zijn, en zou deze schade zonder goede grond
voor rekening van de economisch eigenaar worden gelaten in plaats van die voor reke-
ning te brengen van de gemeenschap wier belang met een onteigening is gediend.

5.4 De rechtbank heeft, eveneens in navolging van de deskundigen, kunnen aannemen
dat in het onderhavige geval aan een beslissing als in 5.3 bedoeld niet in de weg staat
dat Van der Linden jr. de gronden in zijn eenmanszaak heeft ingebracht, welke een-
manszaak de gronden vervolgens aan de besloten vennootschap waarvan hij directeur
en enig aandeelhouder is, ter beschikking heeft gesteld voor de exploitatie ervan als
boomkwekerij. Waar het gaat om de vaststelling van de schade die Van der Linden jr.
als economisch eigenaar lijdt doordat als gevolg van de onteigening de exploitatie van
de kwekerijgronden onmogelijk wordt gemaakt, kan, zoals ook de deskundigen met
een beroep op de onteigeningspraktijk hebben geadviseerd, Van der Linden jr. als enig
aandeelhouder en directeur van de besloten vennootschap waaraan het gebruik van de
kwekerijgronden (via de eenmanszaak) is toegestaan, op één lijn worden gesteld met
een (economisch) eigenaar die de onroerende zaak zelf exploiteert (vgl. HR 7 februari
1968, NJ 1968, 193).”

De Hoge Raad keurt de door de (deskundigen en de) rechtbank gekozen vereen-
zelviging dus goed onder verwijzing naar de ‘onteigeningspraktijk’, waarin overi-
gens inderdaad met enige regelmaat voor vereenzelviging wordt gekozen. Op die
manier neemt de Hoge Raad weliswaar enige afstand van een strikte toepassing
van het systeem van de wet, maar wordt duidelijk bevorderd dat de schade die
wordt geleden ook daadwerkelijk wordt vergoed.

3.5.5  Volledige schadeloosstelling

Zoals uit hoofdstuk 1 al bleek, was het de bedoeling van J.R. Thorbecke dat de
schadeloosstelling voor onteigening zou bestaan uit louter twee componenten: de
werkelijke waarde van het onteigende en de eventuele waardevermindering van
enig overblijvende. Al in 1864 besloot de Hoge Raad een afwijkende koers te va-
ren door te oordelen dat al hetgeen een rechtstreeks en noodzakelijk gevolg is van
de onteigening voor vergoeding in aanmerking komt.'” De lijn van 1864 werd,
niettegenstaande de nodige kritiek, door de Hoge Raad doorgetrokken. In het ar-
rest van 27 maart 1871'" benadrukte de Hoge Raad dat schade vergoed wordt
die noodzakelijk gevolg is van de onteigening, welk oordeel bij arrest van 16 juli

106  HR 7 maart 1864, W. 2569 en HR 23 december 1864, W. 2652 (Staat/Polderdistrict
Overbetuwe).
107 HR 27 maart 1871, W. 3306 (Zuid-Holland/Wijt).
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1878!% werd bevestigd. Ik zal in hoofdstuk 4 uitgebreid op deze ontwikkeling
ingaan, maar merk hier alvast op dat op het punt van de (volledige) schadeloos-
stelling de Hoge Raad zich de meeste vrijheid ten opzichte van de wet heeft toe-
gemeten, zulks om te borgen dat de onteigende een volledige schadeloosstelling
ontvangt.

3.5.6  Economisch eigenaar

De kwestie van de economisch eigenaar is hiervoor al uitgebreid beschreven. Als
niet in artikel 3 lid 2 genoemde partij wordt de economisch eigenaar niet toe-
gelaten als interveniént. Wel staat ook voor hem natuurlijk, evenals de overige
belanghebbenden die niet mogen tussenkomen, de mogelijkheid open om in de
schadeloosstellingsdiscussie zijn zegje te doen.

Daar komt echter nog iets bij. In het voornoemde arrest Rotterdam/Engel'®”
deed zich de bijzonderheid voor dat het onteigende door de juridische eigenaar in
economische eigendom was overgedragen met de verplichting tot juridische leve-
ring op een bepaald tijdstip. De economisch eigenaar exploiteerde een kamerver-
huurbedrijf in het onteigende. Door de liquidatie daarvan leed niet de juridische
eigenaar, maar uitsluitend de economisch eigenaar schade. In een geval als dit,
waarin de positie van de economisch eigenaar nagenoeg geheel op één lijn is te
stellen met die van de juridische eigenaar - beide eigenaren waren door de recht-
bank ook vereenzelvigd - die de onteigende zaak voor eigen doeleinden aanwendt
en waarin niet valt in te zien dat de economisch eigenaar niet evenzeer als de juri-
dische belang erbij heeft dat hem zijn schade wordt vergoed, is er volgens de Hoge
Raad geen goede grond om de uit de eigendomsovergang van de onteigende zaak
voortvloeiende schade voor rekening van de economisch eigenaar te laten. Op
grond van de redelijkheid behoort dan volgens de Hoge Raad de gemeenschap -
via de persoon van de onteigenaar - die schade te dragen. Het betreft hier duidelijk
een op de redelijkheid en billijkheid gestoelde beslissing in een bijzonder geval.''?
De juridische eigenaar - die eigenlijk geen schade lijdt omdat hij de waarde van de
onroerende zaak al heeft ontvangen ten tijde van de verkoop van zijn economisch
belang bij de zaak - zal het voordeel bestaande uit de vergoeding van de werkelijke
waarde dienen af te staan aan de economisch eigenaar. Hoewel de wet de econo-
misch eigenaar geen procespositie verschaft - en de Hoge Raad aan die bepaling
ook niet wil tornen - wordt op deze wijze het materieel gevolg van de wettelijke
bepalingen omzeild teneinde te bewerkstelligen dat een ‘volledige schadeloosstel-
ling” wordt verkregen.

3.5.7  Huurder van niet-bedrijfsruimte

De gemeente Rotterdam onteigent een pand dat in eigendom toebehoort aan de
dames Baartman. Dit pand is ten dele verhuurd aan de zogenaamde Spaanse Ver-

108  HR 16 juli 1878, W. 4278 (Van Loon/Staat).
109  HR 10 augustus 1995, NJ 1996, 614 (Rotterdam/Engel).
110  HR 31 januari 1996, NJ 1996, 615, m.nt. R.A. Mérzer Bruyns (Rotij/Etten-Leur).
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eniging voor Cultuur en Sport ‘Het Witte Paard’. De Vereniging komt tussen. De
rechtbank oordeelt - terecht - dat er geen sprake is van huur van bedrijfsruimte en
kent vergoeding toe op basis van het toenmalige artikel 42 lid 2, waarin de schade-
loosstelling voor een dergelijke huurder was gefixeerd op tweemaal de jaarhuur.

De Spaanse Vereniging stelt cassatieberoep in en klaagt dat toekenning van een

dergelijke gefixeerde schadeloosstelling in strijd komt met artikel 1 Eerste Proto-
col bij het EVRM (hierna: EP) dat bij ontneming van eigendom aanspraak biedt
op betaling van een bedrag dat in een redelijke verhouding staat tot de waarde van
die eigendom. De Hoge Raad acht die klacht gegrond:
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‘3.8. Als huurder kan de Spaanse Vereniging aan artikel 1 van het Protocol dezelfde
bescherming ontlenen als een eigenaar omdat het huurrecht, dat op grond van artikel 59,
lid 3, van de Wet als gevolg van de onteigening eindigt, heeft te gelden als “possession”
in de zin van artikel 1 van het Protocol. De haar met toepassing van artikel 42, lid 2,
van de Wet door de Rechtbank toegekende schadeloosstelling staat niet in een redelijke
verhouding tot het bedrag van de door haar als gevolg van de onteigening geleden
schade waarvan in cassatie veronderstellenderwijs moet worden uitgegaan. In verband
met het onder 3.7 overwogene volgt hieruit, dat jegens de Spaanse Vereniging de aan de
onteigening verbonden ontneming van haar huurrecht tegen een schadeloosstelling die
is bepaald met toepassing van het voorschrift van artikel 42, 1id 2, van de Wet, te weten
dat een som gelijkstaande aan de huurprijs van twee jaren wordt betaald, onverenigbaar
is met artikel 1 van het Protocol, tenzij aan dat voorschrift “legitimate objectives of
“public interest™” als bedoeld onder 3.7 ten grondslag liggen.

3.9. De wetsgeschiedenis leert dat dit laatste niet het geval is. De regel dat als schade-
loosstelling een bedrag gelijk aan de huurprijs van twee hetzij één jaar dient te worden
betaald gold aanvankelijk jegens alle huurders en is blijkens de memorie van toelich-
ting (Bijblad van de Nederlandse Staatscourant 1850-1851, II, bladzijde 291) in de wet
opgenomen omdat gevreesd werd dat schatting door deskundigen zou leiden tot “de
stuitendste ongelijkheid”. Vanwege de onbillijkheden waartoe deze regel in de loop
der tijden, met name als gevolg van het toenemend gewicht van de factor bedrijfs-
schade, bleek te leiden bij huurders van bedrijfsruimte, zijn voor deze groep de wet-
telijke grenzen van de schadeloosstelling aanzienlijk verruimd bij de (tijdelijke) Wet
van § december 1961, Stb. 425. Vervolgens zijn deze grenzen bij de Wet van 28 januari
1971, Stb. 44 voor huurders van bedrijfsruimte in de zin van, thans, artikel 7A:1636a
BW geheel ongedaan gemaakt. Uit niets blijkt dat aan het niet betrekken van huurders
van “niet-bedrijfsruimte” in de wetswijzigingen van 1961 en 1971 iets meer of anders
ten grondslag heeft gelegen dan de opvatting dat de wettelijke begrenzing van de scha-
deloosstelling bij deze groep niet tot onaanvaardbare onbillijkheden leidde. Ontneming
aan de Spaanse Vereniging van haar huurrecht tegen een op de voet van artikel 42, lid
2, van de Wet bepaalde schadeloosstelling is derhalve, in het hier veronderstelde geval,
onverenigbaar met artikel 1 van het Protocol.

3.10. De onder 3.9 weergegeven wetsgeschiedenis toont aan dat de wetgever voor huur-
ders geen uitzondering heeft willen maken op de hoofdregel van onteigeningsrecht dat
de als gevolg van de onteigening te lijden schade volledig dient te worden vergoed,
maar heeft gemeend bij huurders van “niet-bedrijfsruimte” te kunnen volstaan - zonder
dat dit tot onbillijke uitkomsten zou leiden - met, voor zover hier van belang, een ver-
goeding gelijk aan de huurprijs van twee jaren. Een zowel met genoemde hoofdregel als



DE OPSTELLING VAN DE RECHTER TEN AANZIEN VAN HET ONTEIGENINGSRECHT

met de eisen van artikel 1 van het Protocol strokende uitleg van artikel 42 van de Wet
moet derhalve zijn, dat het bepaalde in het eerste lid ook geldt voor die huurders van
“niet-bedrijfsruimte” voor wie toepassing van het voorschrift van het tweede lid zou
leiden tot een onbillijke, dat wil zeggen niet in een redelijke verhouding tot de werkelijk
geleden schade staande ..."!"

De Hoge Raad leidt uit de wetsgeschiedenis af dat de wetgever met de introductie
van een forfaitaire vergoeding voor de huurder van niet-bedrijfsruimte niet heeft
beoogd te breken met het beginsel van de volledige schadeloosstelling maar - naar
blijkt ten onrechte - meende dat die forfaitaire vergoeding niet tot een onbillijk
(dus: met voornoemd beginsel strijdig) resultaat zou leiden. Nu dit wel het geval
blijkt te (kunnen) zijn, zet de Hoge Raad artikel 1 EP in om met voorbijgaan aan
de wettelijke regeling toch te komen tot een volledige schadeloosstelling.!!?

Deze bijstelling van het onteigeningsrecht onder directe invloed van het EVRM
heeft nadien - in het arrest Staat/Van der Poel'"® - ook doorwerking gevonden in
de positie van de huurder van woonruimte. De Hoge Raad zet ‘hoger recht’ in om
te komen tot uitkering van een ‘volledige schadeloosstelling’. Vreemd genoeg is
de wettekst overigens nog steeds niet op deze (fundamentele) verandering in de
rechtspraak aangepast.

3.5.8  Kosten van bijstand

Ten aanzien van de kosten voor juridische bijstand - geregeld in artikel 50 - gold
lange tijd als uitgangspunt dat de rechter bij de eventuele proceskostenveroor-
deling onteigeningszaken ten gunste van de onteigende een relatief wat royalere
vergoedingsnorm hanteerde dan in gewone burgerlijke zaken, maar voor vergoe-
ding van kosten van andere bijstand dan louter juridische (taxateur, makelaar, rent-
meester, belastingdeskundige) bood artikel 50 geen ruimte, noch voor vergoeding
van zogenaamde preprocessuele kosten.

Artikel 50 lid 4 - vastgesteld bij wet van 27 oktober 1972 - bracht hierin uitein-
delijk verandering. Het bewuste lid 4 bepaalt dat onder de kosten van het geding
mede zijn begrepen kosten van rechtsbijstand of andere deskundige bijstand die
naar het oordeel van de rechtbank redelijkerwijs zijn gemaakt. Zoals wel vaker het
geval is, was ook hier de inkt van het Staatsblad nog niet droog of discussie ont-
stond over de reikwijdte van het nieuwe lid 4. Had de wetgever nu bedoeld om ten
aanzien van (preprocessuele en processuele) kosten van rechtskundige en andere
bijstand een tegemoetkoming in de kosten mogelijk te maken of was in beginsel

111 HR 30 november 1994, NJ 1995, 668, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Spaanse Vereni-
ging voor Cultuur en Sport ‘Het Witte Paard’/Rotterdam).

112 Inhoofdstuk 9 zal ik nog uitgebreid terugkomen op de invloed van het EVRM en in
het bijzonder artikel 1 EP op het Nederlandse onteigeningsrecht.

113 HR 8 augustus 2003, NJ 2004, 249, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Van der Poel).

114 Sth. 1972, 578. De wetgever liet zich bij de vormgeving van dit artikel leiden door
de suggesties van P.W. van Doorne, te vinden in Van Doorne 1967.
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een volledige vergoeding van die kosten beoogd?'"® A-G Franx pleitte in zijn con-
clusie voor Van lersel/Goirle - met een uitvoerig beroep op de beknopte parlemen-
taire geschiedenis - voor een royale benadering: vergoeding van alle redelijkerwijs
gemaakte kosten voor zowel juridische als andersoortige bijstand.!*® Die lijn koos
de Hoge Raad ook uiteindelijk in het arrest Person/Amsterdam:

‘3.2. Het vierde lid van art. 50 Ow dat luidt:

“Onder de kosten van het geding zijn mede begrepen kosten van rechtsbijstand of an-
dere deskundige bijstand die naar het oordeel van de rechtbank redelijkerwijs door
verweerders of derde belanghebbenden zijn gemaakt”,

is aan dat artikel toegevoegd bij wet van 27 okt. 1972, Stb. 578. In art. I letter O van het
ontwerp van wet, kamerstukken TK, zitting 1969-1970, 10 590, nr. 2, was het vierde
lid dat blijkens de memorie van toelichting op dat wetsontwerp was ingegeven door
een voorstel van Mr. P.W. van Doorne in Adv.bl. 1967, p. 117, onder 7, geredigeerd als
volgt:

“Onder de kosten van het geding zijn mede begrepen kosten van deskundigenbijstand,
die naar het oordeel van de rechtbank redelijkerwijs door verweerders of derde belang-
hebbenden zijn gemaakt”.

In het V'V, zitting 1970-1971, 10 590, nr. 4, p. 10, r.k., werd met betrekking tot art. 50
opgemerkt:

“In dit artikel is alleen sprake van “de kosten van het proces”. Er kunnen echter aan-
zienlijke prae-processuele kosten zijn gemaakt waarvan meestal niet billijk is die te
laten voor rekening van de onteigende. Zijn de ministers bereid hiervoor een voorzie-
ning ... op te nemen? Mag worden vastgesteld dat onder “deskundigenbijstand’” wordt
begrepen de bijstand van juridische zowel als van andere deskundigen?”

Hierop is in de MvA, zitting 1970-1971, 10 590, nr. 5, p. 17, r.k., geantwoord als
volgt:

“Gevraagd is wat onder de kosten van het proces moet worden verstaan. In art. 50 is
vermeld dat daaronder mede moeten worden begrepen kosten van deskundigenbijstand
die naar het oordeel van de rechtbank redelijkerwijs zijn gemaakt. Niet is vermeld dat
deze kosten van deskundigenbijstand alleen tijdens het eigenlijke geding moeten zijn
gemaakt. Met opzet is de bepaling ruim geredigeerd zodat ook de prae-processuele kos-
ten vallen onder het begrip “kosten van het geding”. Ook het begrip “deskundigenbij-
stand”” moet ruim worden geinterpreteerd; in de nota van wijzigingen is dienaangaande
een verduidelijking opgenomen”.

Deze verduidelijking hield blijkens de NvW, zitting 1970-1971, 10 590, nr. 7, in:

18. In het onder o voorgestelde vierde lid van art. 50 wordt in plaats van “deskundigen-
bijstand gelezen: rechtsbijstand of andere deskundige bijstand”.

3.3. Uit deze wetsgeschiedenis blijkt dat kosten van rechtsbijstand en van bijstand door
andere deskundigen, voor vergoeding in aanmerking komen ongeacht of die kosten
voor of tijdens het onteigeningsgeding zijn gemaakt en dat aan de vergoeding van deze
kosten geen nadere eis is gesteld dan dat zij naar het oordeel van de rechtbank redelij-
kerwijs zijn gemaakt.

115

116

62

Zie hierover uitgebreid (maar weinig toegankelijk) Wijting 1984, p. 449-453, Me-
ijer 1976, de conclusie van A-G- Franx voor HR 29 juni 1977, NJO 1977, 13, m.nt.
R.A. Morzer Bruyns (Van lersel/Goirle) en P.C.E. van Wijmen 1989 (1), p. 240
e.v.

HR 29 juni 1977, NJO 1977, 13 m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Van lersel/Goirle).
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3.4. Bij de vorming van dit oordeel moet de rechter zich afvragen niet alleen of en in
hoeverre het redelijk was die kosten te maken maar ook of en in hoeverre de kosten
binnen een redelijke omvang zijn gebleven. Voor het vinden van het antwoord op deze
vraag geeft de wet aan de rechter een grote mate van vrijheid, terwijl het vierde lid van
art. 50 hem door de gebezigde bewoordingen bovendien in belangrijke mate ontheft van
zijn motiveringsplicht.”'”

In bovenstaande overwegingen wordt met een uitvoerig beroep op de wetsge-
schiedenis een maatstaf gegeven die vandaag de dag nog steeds geldt, namelijk
dat in beginsel de preprocessuele en processuele kosten van rechtskundige en an-
dere bijstand integraal worden vergoed mits zij redelijkerwijs zijn gemaakt en hun
omvang evenzeer als redelijk is te beschouwen (de zogenaamde ‘dubbele redelijk-
heidstoets’).!!®

Andermaal kiest de Hoge Raad - met uitzondering van de kosten in de cassatiefa-
se'’? - voor een ruimhartige opstelling ten aanzien van de onteigende, weer vanuit
de gedachte dat gestreefd moet worden naar een ‘volledige schadeloosstelling’.

3.6 BEVINDINGEN

Uit de voorgaande analyse van manieren waarop de onteigeningsrechter - en dan
met name de Hoge Raad - is omgegaan met het onteigeningsrecht blijkt dat de
Hoge Raad de voorschriften van formele aard veel strenger bewaakt, dan die van
materi€le aard: een normale onteigening mag niet worden ‘omgezet’ in een ver-
vroegde onteigening, tijdig depot van stukken is op straffe van niet-ontvankelijk-
heid vereist en wie niet in artikel 3 wordt genoemd mag niet tussenkomen. Daar-
entegen bestaat er een recht op een volledige schadeloosstelling - desnoods tegen
de wettelijke bepalingen in en bewerkstelligd via de band van artikel 1 EP - en
vergoeding van alle redelijkerwijs gemaakte kosten van rechtskundige en andere
deskundige bijstand.

Aan formaliteiten wordt echter niet nodeloos vastgehouden. Streng is de Hoge
Raad kennelijk waar het gaat om de bescherming van de positie van de onteigende
(het al genoemde niet mogen ‘omzetten’ van de normale procedure in de vervroeg-
de procedure, het verplicht bewandelen van de weg van artikel 20), alsmede waar
het gaat om het waarborgen van een voorspoedig procedureverloop (de opgerekte
reikwijdte van artikel 2, het streng bewaken van de grenzen van artikel 3). Een wat

117  HR 6 maart 1991, NJ 1991, 818, m.nt. R.A. Mérzer Bruyns (Person/Amsterdam).

118  De Hoog 1994 (I).

119  De vraag of ook in cassatic een dergelijke integrale vergoeding van kosten voor
rechtsbijstand moet worden toegekend, kwam aan de orde in het arrest HR 14 juli
2000, NJ 2000, 628 (Van de Wolfshaar/Amersfoort). Uit het arrest volgt dat - vol-
gens de Hoge Raad - het voorschrift van artikel 50 dat de proceskosten volledig
worden vergoed, niet geldt voor de procedure in cassatie. Zie ook heel stellig: HR
21 november 2008, NJ 2009, 303, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De Bruyn c.s./Water-
schap Rivierenland). Zie de conclusie van A-G Wattel voor HR 14 juli 2000, NJ
2000, 628, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van de Wolfshaar/Amersfoort I).
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meer meegaande opstelling wordt getoond in situaties waarin een vormvoorschrift
noch de positie van de onteigende raakt, noch het oogmerk van spoed in de weg
staat (de naleving van de depotvoorschriften, het afleggen en meebetekenen van
de cassatieverklaring).

Meer in het bijzonder valt op dat waar de handhaving van formaliteiten de
toekenning van een ‘volledige schadeloosstelling’ in gevaar dreigt te brengen de
Hoge Raad door aanvullende arrangementen de scherpe kantjes van een strenge
beslissing weg vijlt. Een goed voorbeeld biedt de wijze van omgaan met de niet-
tussengelaten belanghebbende, waar een strenge bewaking van juiste naleving van
een procesrechtelijke regel gepaard gaat met een complementaire beslissing die
duidelijk de pijn van die gestrengheid wil verzachten: het niet mogen tussenkomen
betekent niet dat de derde wordt belet ‘in het geding tot onteigening te blijven
waken tegen krenking van de door hem beweerde rechten op het goed’. Daarmee
wordt de facto een situatie gecre€erd die gelijk is aan het geval waarin die derde
wel zou zijn toegelaten. In geval van de economisch eigenaar gaat de Hoge Raad
zelfs nog verder door de schade van die economisch eigenaar toch via de band
van de juridische eigenaar in het schadeloosstellingsvonnis tot vergoeding te laten
komen. Het ‘vereenzelvigen’ van een gerechtigde en een niet-gerechtigde is een
ander (met name in de feitelijke praktijk) beproefd middel om formele obstakels
op de weg naar een volledige schadeloosstelling te omzeilen.

Ik signaleer verder dat de Hoge Raad bij de rechtsvinding in bovengenoemde
onteigeningszaken met name waar het ‘procesregels’ betreft zoveel mogelijk pro-
beert terug te vallen op de bedoeling van de wetgever en de strekking van de wet.
Ik kom hier in hoofdstuk 8 nog uitgebreid op terug.

De voorgaande analyse biedt grond voor de conclusie dat de Hoge Raad zich
op het punt van de materiéle regels (meer in het bijzonder: de schaderegels) van
onteigeningsrecht ten opzichte van de wet(tekst) meer vrijheid toe-eigent dan ten
aanzien van de procesregels het geval is. Die houding verbaast ook niet wanneer
voor ogen wordt gehouden dat procedurele regels doorgaans strakker, duidelijker
en daarom minder voor interpretatie (en nuancering) vatbaar zijn dan materi€le
regels, zeker wanneer die materiéle regels (zoals ik in hoofdstuk 4 zal aantonen)
uiterst summier in de wet zijn neergelegd.

Als richtlijn bij de rechtspraak in onteigeningszaken hanteert de Hoge Raad - zo
volgt tot slot uit het voorgaande, ook al wordt zulks niet altijd expliciet gemaakt -
een tweetal belangrijke beginselen van onteigeningsrecht, namelijk enerzijds een
fixatie op spoed (en een daaraan gekoppelde bescherming van de onteigende) en
anderzijds het streven naar een volledige schadeloosstelling. Deze beginselen kun-
nen eigenlijk al de hiervoor geanalyseerde rechtspraak (en overigens ook nog de
hierna te behandelen jurisprudentie) ‘verklaren’. De gedachte van spoed in com-
binatie met bescherming ligt ten grondslag aan de voornoemde arresten die zien
op de procedurekeuze (Van der Schaar/Franckeradeel, Lairi/’s-Gravenhage), de
derdebenoeming (Van Hinsberg/Sittard-Geleen), interventie (Ogenia/’s-Graven-
hage, X/Haarlemmermeer) en de toepasselijkheid van burgerlijk procesrecht. Het
streven naar de volledige schadeloosstelling is leidende gedachte in de arresten die
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betrekking hebben op de positie van de economisch eigenaar (Rotterdam/Engel),
vereenzelviging (Van der Linden/Oisterwijk), de huurdersvergoeding (Witte Paard
en Staat/Van der Poel) en de kosten van bijstand (Person/Amsterdam).

Dat oogmerk van spoed is - mede in het licht van hetgeen ik al schreef in
hoofdstuk 1 - onloochenbaar een fundament van de wet van 1851. Ik citeer in dat
verband nog eenmaal uit de memorie van toelichting:

‘(...) de wetgever [legt] zich de zedelijke verpligting op, om al wat mogelijk is te ver-
ordenen, ten einde de uitspraak des regters spoedig te verkrijgen zij, en geene middelen
tot vertraging van het werk door de te onteigenen personen met vrucht kunnen worden
te baat genomen. Uit dat oogpunt moet, naar het oordeel des Gouvernements, een ont-
werp van onteigeningswet in de eerste plaats worden beschouwd. Voldoet het aan dit
vereischte niet, het kan, hoe juist en volledig ook, niet aannemelijk worden geacht.’'*

Het oogmerk van spoed is nadien ook nadrukkelijk hernomen in de belangrijke
wetswijziging van 1972, waarin niet alleen de administratieve, maar ook de ge-
rechtelijke procedure ingrijpend is gewijzigd, met name door de introductie van
de mogelijkheid van de vervroegde descente en - meest essentieel - de vervroegde
onteigening. De memorie van toelichting laat geen twijfel bestaan: ‘Het [wets-
ontwerp, JAMAS] houdt zich in de eerste plaats bezig met het vraagstuk van de
versnelling van de onteigeningsprocedure, zowel in het administratieve als in het
gerechtelijke stadium. '

Ook de recente wetswijzigingen die besloten liggen in de Crisis- en herstelwet
hebben - hoe ongelukkig hun uitwerking ook is - spoed als oogmerk.'?

Het oogmerk van de volledige schadeloosstelling is echter niet zo gemakkelijk
in het systeem van Thorbecke te ontdekken (noch in de oorspronkelijke tekst van
de wet 1851) en dat beginsel lijkt een eigen vondst van de Hoge Raad. In het
volgende hoofdstuk wil ik dat beginsel van de volledige schadeloosstelling nader
beschouwen. Ik wil daarbij niet alleen aard en oorsprong van dat beginsel onder-
zoeken, maar met name in beeld brengen welke regels, welke methode de Hoge
Raad heeft ‘ontworpen’ om te borgen dat een schadeloosstelling wegens onteige-
ning ook daadwerkelijk ‘volledig’ is.

120 Thorbecke 1880, p. 36.
121 Kamerstukken 11 1969-70, 10 590, nr. 3, p. 9.
122 Sluysmans 2010.
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Hoofdstuk 4

De volledige schadeloosstelling: basisregels

4.1 INLEIDING

In het denken van Thorbecke is onteigening de uitoefening van een recht dat toe-
komt aan de Staat, als middel om het ‘algemeen nut’ te verwezenlijken. Het al-
gemeen nut staat immers in de visie van Thorbecke ‘wat heiligheid en onschend-
baarheid betreft’ op een hoger plan dan het eigendomsrecht. Het schadeloosstel-
len vanwege de uitoefening van dit hogere recht wordt dan beschouwd als een
uitkering op grond van billijkheid, omdat anders ‘de volle last van een werk ten
nutte van allen, door de ontneming van een onroerend goed, op eenige weinigen
nederkomen zoude.”' Tegen die achtergrond wilde Thorbecke de schadeloosstel-
ling voor onteigening beperken tot de waarde van de onteigende zaak, alsmede de
waardevermindering van het overblijvende: ‘elke vergoeding, elk voordeel boven
de waarde, zoude zijn zonder grond, en eene benadeelding der publieke zaak. ™
Die twee componenten vormden voor hem een - vanuit het oogpunt van billijk-
heid - volledige schadeloosstelling.® Deze gedachte baseerde hij op het uitgangs-
punt dat onteigening is de ontneming van onroerend goed en de schadeloosstelling
wegens onteigening dus moet zijn vergoeding van de waarde van dat ontnomen
onroerend goed.*

Die gedachte is ook nog terug te vinden bij Van Andel> die opmerkt dat de scha-
deloosstelling ‘volledig, behoorlijk’ moet zijn. Sterker nog, een schadeloosstelling
die dat niet is, zou geen schadeloosstelling zijn. Wil de schadeloosstelling inder-
daad volledig zijn, dan moet zij - aldus Van Andel - bestaan in ‘eene vergoeding

1 Thorbecke 1880, p. 47.
2 Thorbecke 1880, p. 47.
3 Zie ook Thorbecke 1880, p. 190, waar W. Thorbecke schrijft: ‘Regels voor de be-

paling der waarde van het goed en de waardevermindering van het overblijvende
goed, welke noodzakelijk gevolg der onteigening is, worden niet gesteld. Deskundi-
gen en regter zijn te dien aanzien vrij, maar zij moeten blijven binnen den omschre-
ven kring der schadeloosstelling, de waarde van het goed en de waardeverminde-
ring van het overblijvende goed.’

4 Drucker 1886 geeft op p. 192 een scherpe analyse van deze gedachtegang, gevolgd
door een even scherpe kritiek: ‘Men kan geheel instemmen met de praemisse, zon-
der daarom de juistheid der conclusie te erkennen. Onteigening is ontneming van
onroerend goed. Toegegeven. Dan is schadevergoeding bij onteigening vergoeding
van de schade, door ontneming van onroerend goed veroorzaakt. Meer verlangen
wij ook niet. Maar het gaat niet aan, daarvoor eenvoudig in de plaats te stellen de
waarde van het ontnomen goed, desnoods aangevuld met de waardevermindering
der overblijvende perceelen.’

5 Van Andel 1857, p. 128.
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van al de schade, die de eigenaar, als noodzakelijk gevolg der onteigening, lijdt.
Ook Van Andel blijkt echter, net als Thorbecke, van oordeel dat met de vergoeding
van de werkelijke waarde en de waardevermindering van het overblijvende ‘al de
schade’ is vergoed.

Zoals we in het voorgaande hoofdstuk al zagen, nam de Hoge Raad - na een opmaat
in 18567 - in een arrest van 7 maart 1864% nadrukkelijk afstand van Thorbeckes
beperkte schadebegrip. Het hoogste rechtscollege ziet de wettelijke schadebepa-
lingen (te weten: vergoeding van verlies van werkelijke waarde en waardevermin-
dering van het overblijvende) niet als uitputtend en stelt zich op het standpunt dat
de schadeartikelen van de Onteigeningswet de rechter weliswaar enige factoren
meegeven waarop hij bij de bepaling van de schadeloosstelling kan en moet letten,
maar geen strakke grenzen beogen te trekken.’

Met dit oordeel cre€erde de Hoge Raad meteen een probleem, of - meer positief
geformuleerd - een kans. De wetgever, die niet was uitgegaan van ‘volledige scha-
deloosstelling’, had in de wet uiteraard geen handvatten opgenomen die houvast
konden bieden bij het bepalen van die ‘allesomvattende’ schadeloosstelling die de
Hoge Raad voor ogen had. Het was dan ook de rechter, met name de Hoge Raad,
die deze handvatten moest ontwikkelen, die het schadeloosstellingsrecht moest
‘vinden’. In dit hoofdstuk - en in belangrijke mate ook in het navolgende hoofd-
stuk 5 - wil ik onderzoeken hoe de Hoge Raad met dit probleem is omgegaan, een
onderzoek dat cruciaal is bij de beantwoording van mijn centrale vragen of het
schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken na 1851 bruikbaar en vitaal is ge-
bleven, alsmede hoe dat valt te verklaren en welke invloed de rechter op die even-
tuele vitaliteit heeft gehad. Ik analyseer hoe de Hoge Raad - stapsgewijs - afstand
heeft genomen van de wet en het beginsel van de volledige schadeloosstelling
heeft geintroduceerd. Ik bezie verder hoe de Hoge Raad vervolgens op grond van
een zelf geformuleerd beginsel het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken
vorm heeft gegeven. Het zal blijken dat veel van de ontworpen regels zogenaamde
ficties behelzen, die noodzakelijk zijn om tot een - door de Hoge Raad gewenste -
billijke uitkomst te geraken.

6 Van Andel 1857, p. 129.

7 HR 11 februari 1856, W. 1721 (Nederlandsche Rijn-spoorwegmaatschappij/Knui-
ver en Thomassen), waarbij de Hoge Raad goed vond dat de ‘verliezen door den
stilstand en verplaatsing der fabrieken en verlies aan klanten’ als zodanig niet voor
vergoeding in aanmerking kon komen, maar dat ‘de taxatie der gebouwen, met
dezelver fabrieksinrichtingen, voor de betrekkelijke waarde dier panden, daarmede
behoorde te worden verhoogd.” Anders gezegd: de inkomensschade kwam tot uit-
kering via (een verhoging van) de vermogensschade.

8 HR 7 maart 1864, W. 2569.

9 Zeer instemmend: Drucker 1886, p. 194.
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DE VOLLEDIGE SCHADELOOSSTELLING: BASISREGELS

DE ‘COUP’ VAN 1864

Terug naar 1864, de oorsprong van de ontwikkeling van het schadeloosstellings-
recht in onteigeningszaken'® en de introductie, door de Hoge Raad'', van een van
de hoofdregels van onteigeningsrecht:

‘0., dat hoewel bij de aangehaalde artikelen der wet, regelende de onteigening ten al-
gemeenen nutte, niet uitdrukkelijk is vermeld het onderwerpelijk geval, daarbij echter
kennelijk is aangenomen het beginsel eener volledige schadevergoeding voor alles wat
is een regtstreeksch en noodzakelijk gevolg der onteigening, dat derhalve bij die wet
is toegekend vergoeding van alle zoodanige schade, tenzij zij uitdrukkelijk is uitge-
zonderd; en dat deze uitlegging dier wet wordt gevorderd door art. 147 der Grondwet,
hetwelk bij onteigening vordert voorafgaande schadeloosstelling;

O., dat mitsdien is onaannemelijk de beperkende bij het beklaagde vonnis aangenomen
uitlegging der wet op de onteigening, als zoude namelijk de daarbij toegekende ver-
goeding zich bepalen tot de schade door den onteigende geleden in de waarde zijner
goederen, hetzij door de geheel of gedeeltelijk onteigening van eenig goed, hetzij door
de daardoor veroorzaakte vermindering der waarde van een hem mede toebehoorend,
doch niet onteigend goed, en dat daarbij is voorbijgezien, dat de artt. 38 en volg. der
meergenoemde wet wel bevatten regels, doch niet de éénige regels, die alleen en uitslui-
tend den regter bij de waardering der schade moeten leiden.’'

Deze rechtsoverwegingen bevatten een aantal regels, waarvan het belang moeilijk
kan worden overschat.”® Wijting spreekt zelfs van een ‘evangelie inzake schade-
loosstelling bij onteigening” en beschouwt het arrest van 1864'* voor het materieel
onteigeningsrecht van een gelijk belang als het in 1919 gewezen arrest Linden-
baum/Cohen voor de onrechtmatige daad.'s

10

11

12
13

14

15

Voor de volledigheid wijs ik erop dat een eerste aanloop tot dit arrest al is te vin-
den in HR 11 februari 1856, W. 1721 (Nederlandsche Rijn-Spoorwegmaatschappij/
Knuiver en Thomassen).

Op deze plaats mag niet onvermeld blijven de uitspraak van de rechtbank Maas-
tricht uit 1849 - dus nog onder vigeur van de wet van 1841 - waarin deze besliste
dat de onteigende recht heeft op een ‘billijke en volledige schadeloosstelling’ en dat
een schadeloosstelling, wil zij ‘billijk en volledig’ zijn alle schade moet omvatten
die door de onteigening wordt veroorzaakt. Zie Meylink 1851, p. 59.

HR 7 maart 1864, W. 2569.

Zij zijn herhaald in het arrest HR 23 december 1864, W. 2652 (Staat/Polderdistrict
Overbetuwe). Wijting noemt dit december-arrest het startschot voor de ontwikke-
ling van het materiéle onteigeningsrecht, maar heeft kennelijk het eerdere arrest van
7 maart 1864 over het hoofd gezien (Wijting 1984, p. 66). Zie verder ook HR 27
maart 1871, W. 3306 (Zuid-Holland/Wijt) en HR 16 juli 1878, W. 4278 (Van Loon/
Staat).

Al heeft hij het dan over het arrest van 23 december 1864 en niet over dat van
7 maart 1864.

Wijting 1984, p. 66.
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Op basis van artikel 147 Grondwet moet - aldus de Hoge Raad - de Onteigenings-
wet van 1851 zodanig worden uitgelegd'® dat daarin wordt beoogd een vergoeding
van alle schade die rechtstreeks en noodzakelijk gevolg is van de onteigening,
tenzij vergoeding van bepaalde schadeposten uitdrukkelijk door de wetgever is
uitgezonderd. De twee schadeartikelen in de wet - die zien op vergoeding van de
werkelijke waarde van het onteigende en vergoeding van waardevermindering van
enig overblijvende - zijn niet exclusief bedoeld.

De rechtsoverwegingen zijn opmerkelijk.

Zoals uit hoofdstuk 2 al bleek, was het immers wel degelijk de bedoeling van de
wetgever - en in elk geval van J.R. Thorbecke - om de wettelijke schadebepalin-
gen uitputtend te laten zijn.!” Van die wens wordt nauwelijks tien jaar later door
’s lands hoogste rechtscollege nadrukkelijk afstand genomen. De rechter passeert
daarmee in wezen de wetgever. Daarbij is te meer frappant de inzet van artikel 147
Grondwet als steun in de rug voor de door de Hoge Raad gewenste wetsuitleg. De
tekst van artikel 147 Grondwet - inhoudende: ‘Niemand kan van zijn eigendom
worden ontzet, dan ten algemeenen nutte en tegen voorafgaande schadeloosstel-
ling.” - bevat immers geenszins het daarin door de Hoge Raad gelezen gebod tot
volledige schadeloosstelling. '8

Ook voor- en nadien was overigens van een dergelijk grondwettelijk gebod geen
sprake. In artikel 164 van de Grondwet van 1815 en in artikel 162 van de Grondwet
van 1840 werd gezegd dat ‘leder ingezetene wordt gehandhaafd bij het vreedzaam

16 Wijting 1987, p. 422 schrijft dat de Hoge Raad hier in strijd met het grondwettelijk
toetsingsverbod de Onteigeningswet toetst aan artikel 147 Grondwet, maar die op-
vatting getuigt mijns inziens van een verkeerde lezing van het arrest. De Hoge Raad
formuleert de cruciale overwegingen in mijn lezing aldus dat de uitleg die de Hoge
Raad geeft aan de (schade)artikelen 40 en 41 in lijn is met artikel 147 Grondwet.
Dat is een ‘Grondwetconforme’ interpretatie, naar mijn smaak toch iets anders dan
een toetsing aan die Grondwet.

17 Ik signaleer overigens dat er wel enige ruimte is voor discussie over de vraag of ‘de
wetgever’ niet toch een ‘volledige schadeloosstelling” voor ogen had. Dit standpunt
wordt betrokken door Telders (1968, nrs. 126-129), die ‘ad fontes’ concludeert dat
de wet van 1851 niet beoogde de rechter te verbieden om met andere dan de twee
in de wet genoemde schadeposten rekening te houden. W.J.I. van Wijmen 1970,
p. 288-293 sluit zich aan bij de opvatting van Telders, maar niet op overtuigende
wijze, nu hij uiteindelijk toch (op p. 293) de ‘eer’ van de introductie van het begin-
sel van volledige schadeloosstelling (terecht) bij de Hoge Raad legt. Mede gezien
de (verraste) reacties op de arresten van 1864 kan ten minste door alle auteurs in
eensgezindheid worden geconcludeerd dat in 1864 ‘iets bijzonders’ is gebeurd. Zie
ook Van Doorne 1961, p. 43.

18 Die opvatting is overigens ook niet in de parlementaire geschiedenis van deze
Grondwet terug te vinden. Zie uitgebreid: Creutz 1889. Ik wijs hier ook op HR 16
juli 1878, W. 4278 (Van Loon/Staat) waarin de Hoge Raad zelf nader ingaat op de
interpretatie van artikel 147 Grondwet. Ik besteed nadere aandacht aan deze legiti-
matie door de Hoge Raad in paragraaf 5 van hoofdstuk 6.
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bezit en genot zijner eigendommen’, respectievelijk dat ‘niemand (...) van eenig
gedeelte derzelfde [kan] worden ontzet, dan ten algemene nutte in de gevallen en
op de wijze bij de wet te bepalen, en tegen behoorlijke schadeloosstelling.’ In 1848
heeft dit woord ‘behoorlijk’ in artikel 147 plaats gemaakt voor het woord ‘voor-
afgaande’. Sinds 1887 (artikel 151, later artikel 165) bepaalt de Grondwet dat
onteigening niet kan plaatshebben dan ‘fegen vooraf genoten of vooraf verzekerde
schadeloosstelling, een en ander volgens de voorschriften der wet’.** Tk denk dan
ook dat W. Thorbecke gelijk heeft waar hij opmerkt dat het juist de Grondwet is
die de wetgever de vrijheid laat om te bepalen wat de omvang is van de toe te leg-
gen schadeloosstelling, zodat het ‘beroep’ van de Hoge Raad op de Grondwet niet
bepaald overtuigend is.?

Overigens is opvallend dat de Hoge Raad in bovenstaande rechtsoverwegingen
wel degelijk erkent dat de wetgever die vrijheid heeft. Uitdrukkelijke uitzondering
van vergoeding van bepaalde schadeposten bij wet is dus alleszins mogelijk. Het
staat de wetgever vrij ‘regelen te geven voor de schadevergoeding en daarbij be-
paalde factoren uit te sluiten’*' De wetgever mag door bepaalde omschrijvingen
van de waarde de te vergoeden schade beter en juister benaderen en concretise-
ren.?? Pogingen daartoe zijn ook voorgesteld®, zelfs ondernomen?*, maar hebben
uiteindelijk weinig opgeleverd.?

De Hoge Raad heeft - met voorbijgaan aan de wet - een rechtsregel geintrodu-
ceerd. Die regel gebiedt volledige schadeloosstelling. Nu de wet - uiteraard - geen
handvatten geeft hoe die volledige schadeloosstelling te bepalen, is het ook verder
aan de rechter, de Hoge Raad, om die nadere regels te ontwikkelen.

19 Zie hierover uitgebreid: Creutz 1889.

20 Thorbecke 1880, p. 195, zie ook Lubbers 1919, p. 8.

21 Lubbers 1919, p. 50.

22 Van Wijnbergen 1976 (1), p. 45.

23 Ik denk aan de ‘gebruikswaarde’ die, zoals bekend, heeft geleid tot de val van het
kabinet Den Uyl. Zie uitgebreid hoofdstuk 6, alsmede Overwater 2003.

24 Ik noem hier de al in 1956 ingetrokken artikelen 92 en 92a, waarover uitgebreid
Scheffer 1974, p. 74-78.
25 Een positieve uitzondering is artikel 42 (waarin de wetgever de vergoeding voor

de huurder van bedrijfsruimte forfaitair heeft bepaald op twee maal de jaarhuur)
dat door de Hoge Raad ook - zij het ‘genuanceerd’ - wordt gerespecteerd, aldus
recent in een tweetal arresten van 18 december 2009, NJ 2010, 349 en 350, m.nt.
P.C.E. van Wijmen (Van Ruiten/Staat): als de daadwerkelijke schade lager is dan
het forfait, dan wordt het forfait aangehouden, maar als de daadwerkelijke schade
dat forfait overstijgt, wordt vergoeding van die daadwerkelijke schade toegekend.
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43 RECHTSTREEKS EN NOODZAKELIJK GEVOLG VAN
ONTEIGENING

Vergoed wordt de schade die een rechtstreeks en noodzakelijk gevolg is van de
onteigening.?® Die regel gold in 1864 en die regel geldt nog heden ten dage. Zij
is thans zelfs in artikel 40 verankerd.”” De regel bevat een drietal componenten:
‘onteigening’, ‘rechtstreeks gevolg’ en ‘noodzakelijk gevolg’. Ik wil deze drie ele-
menten afzonderlijk analyseren.

4.3.1  Onteigening als oorzaak

In de eerste plaats moet steeds voor ogen worden gehouden dat slechts vergoed
wordt schade ten gevolge van de onteigening. Telders heeft dat scherp verwoord:

‘Wat de wetgever heeft aangewezen als datgene, waarvoor schadeloos gesteld moet
worden, is (...): het overgaan van de eigendom van het ter onteigening aangewezen
perceel van de onteigende op de onteigenaar, vrij van alle lasten en rechten daarop rus-
tende (art. 59 lid 2). Het schadeloosstellen voor “onteigening” is: het schadeloosstellen
uitsluitend voor deze gebeurtenis, voor dit overgaan van de eigendom.”*

Ontneming van eigendom is dus de sleutel naar de volledige schadeloosstelling.
Om die reden kon de Onteigeningswet dan ook niet voorzien in vergoeding van
schade zoals die in Frankrijk werd toegekend door het Hof van Rennes bij een ar-
rest van 18 januari 1826. In die - in ons land als ‘merkwaardig’ aangemerkte - uit-
spraak beschouwde het Hof de omstandigheid dat vanwege een kennelijk aanzien-
lijke verhoging van het wegdek een aanliggend huis tot aan de halve hoogte van
de benedenvertrekken onder de straatoppervlakte was geraakt als een aantasting
van eigendom waarvoor schadeloosstelling diende te worden betaald.?® Terecht
stelde de regering zich op het standpunt dat dergelijke schade niet is begrepen in
het Nederlandse schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken om de eenvoudige
reden dat van onteigening geen sprake is.*

J.R. Thorbecke realiseerde zich, zo blijkt uit zijn erkenning van waardeverminde-
ring van het overblijvende als schadepost, dat een ontneming van enig onroerend
goed niet enkel hoeft te behelzen die ontneming zelf, maar tevens kan omvatten
het verbreken van de relatie tussen het ontnomen goed en een daarmee voorheen

26 Zie hierover uitgebreid Hamming 1948, p. 115-140 en Van Doorne 1961, p. 44.

27 Wet van 22 mei 1981, Stb. 1981, 319. Deze wettelijke ‘verankering’ werd niet ge-
zien als een noodzaak, maar veeleer als het (ter verduidelijking) opschrijven van
hetgeen al sinds jaar en dag vaste rechtspraak is (zie hierover uitgebreid hoofdstuk
6).

28 Telders 1968, nr. 2.

29 Een dergelijke schade zou vandaag de dag (mede onder invloed van artikel 1 EP)
veeleer via de band van de nadeelcompensatie tot vergoeding (kunnen) komen. Zie
zeer uitgebreid: Tjepkema 2010.

30 Boissevain 1853, p. 117.
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verbonden goed (het overblijvende). Mogelijk vanwege de overwegende mate van
inzet van onteigening als ondersteunend instrument bij de aanleg van infrastruc-
turele voorzieningen in grotendeels leeg (althans agrarisch gebruikt) gebied lijkt
door hem echter te zijn veronachtzaamd de derde dimensie van de eigendomsont-
neming, namelijk het verbreken van de band tussen het onteigende goed en de
(voormalig) eigenaar/gebruiker, of deze dat goed nu privé of in bedrijf gebruikte.!
Het is met name de schade die voortvloeit uit die laatste (derde) dimensie van de
eigendomsontneming die met en na het arrest van 1864 onder de noemer ‘bijko-
mende schade’ een belangrijke ontwikkeling heeft doorgemaakt. Ik kom daar nog
op terug.

Uit de premisse dat vergoed moet worden de schade als gevolg van de eigen-
domsovergang lijkt als vanzelf te volgen het tijdstip waarop de schade geacht
wordt te zijn geleden, de zogenaamde peildatum. Zo evident was die peildatum
aanvankelijk echter niet. Kort na de inwerkingtreding van de wet van 1851 werd
in de literatuur®? betoogd dat peildatum moest zijn de datum van het onteigenings-
vonnis, maar de Hoge Raad koos als datum de datum van tervisielegging van
de onteigeningsplannen.®* Onder invloed van kritische geluiden in de literatuur®
kwam de Hoge Raad terug op deze benadering om de nu nog steeds bestaande - en
inmiddels ook in artikel 40a gecodificeerde® - opvatting te omarmen dat peildatum
is het moment van eigendomsovergang.* Peildatum is daarmee in de praktijk de
datum waarop het vervroegd onteigeningsvonnis wordt ingeschreven in de open-
bare registers, de handeling waarmee de eigendom daadwerkelijk overgaat van
onteigende op onteigenaar.

Als oorzaak (de eigendomsontneming in haar drie dimensies) en peildatum (de
datum van eigendomsovergang) helder zijn, dan zal vervolgens de relatie moeten
worden gelegd tussen oorzaak en schade, zoals geleden per peildatum. Zoals -
opnieuw - Telders signaleert, behelst de wijze waarop in het onteigeningsrecht
de schade moet worden bepaald echter een merkwaardigheid.?” Anders dan in het
‘gemene recht’ gaat het niet om een situatie waarin voorgevallen schade aan een
bepaalde oorzaak moet worden gekoppeld, maar is juist het tegendeel het geval:
de oorzaak is duidelijk, de overgang van eigendom, maar de schade is de te onder-

31 Telders, nieuw voor oud 2006, nr. 122.

32 Thorbecke 1880, p. 206-207 en p. 219-221; Visser 1884, p. 145 e.v.; Van Andel
1857, p. 130; Drucker 1886, p. 204.

33 HR 12 februari 1877, W. 4081 (Hiddingh c.s./Staat) en HR 4 juni 1877, W. 4131
(Heldring c.s./Amsterdam).

34 Zie hierover uitgebreid Drucker 1886, p. 203-206.

35 Ook hier geldt weer dat deze wettelijke ‘verankering’ niet werd gezien als een nood-
zaak, maar veeleer als het (ter verduidelijking) opschrijven van hetgeen al sinds jaar
en dag vaste rechtspraak is (zie hierover uitgebreid hoofdstuk 6).

36 HR 12 december 1881, W. 4719 (Prins/Staat) en HR 20 april 1906, W. 8369 (Venlo/
Van den Akker); zie ook Hamming 1948, p. 17.

37 Telders 1968, nrs. 709-714.
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zoeken factor.*® Zij is niet steeds evident op het moment van eigendomsovergang.
Volgens de Hoge Raad is in elk geval niet aan de orde vergoeding van schade
die ‘eene geheel onzekere mogelijkheid’® betreft, een ‘bloote eventualiteitsscha-
de’* is of op ‘bloote waarschijnlijkheid’#! berust. Wat de onteigeningsrechter moet
doen, is bezien vanaf de peildatum in zekere zin voorspellen wat de rechtstreekse
en noodzakelijke gevolgen zijn van de eigendomsontneming. Dat is geen eenvou-
dige opgave.

4.3.2  Rechtstreeks gevolg

Rechtstreeks gevolg tussen onteigening en schade ontbreekt wanneer er nog tus-
senschakels bestaan tussen de ontneming van de eigendom en de gepretendeerde
schade. Een goed en vroeg voorbeeld is te vinden in een vonnis van de rechtbank
Breda van 18 september 1855.%2 Als gevolg van de onteigening verloor onteigende
zijn grondpositie in een bepaalde polder. Nu grondbezit in die polder een vereiste
was om dijkgraaf van de polder te worden, claimde de onteigenaar het verlies van
zijn uitzicht op die functie (met bijhorend inkomen) als onteigeningsschade. De
Hoge Raad achtte echter - begrijpelijk - geen rechtstreeks verband aanwezig tus-
sen onteigening en (mogelijke) schade.

Het ontbreken van rechtstreeks gevolg is ook de barriére die voorkomt dat
schade moet worden vergoed die een ondernemer lijdt door het ten gevolge van de
onteigening niet langer kunnen nakomen of profiteren van contracten. Klassiek is
de casus waarin onteigening leidt tot een vervroegde aflossing van hypotheek en
daarmee tot de verschuldigdheid van een boete wegens die vervroegde aflossing.
Deze boete wordt niet als rechtstreeks gevolg van de onteigening beschouwd,
maar als gevolg van de overeenkomst tot geldlening, zij het dat ook die bepaling
ten gevolge van de onteigening in werking treedt.*” De Hoge Raad wil nog steeds
niet aan vergoeding van deze boetes, maar inmiddels op grond van een andere
invalshoek.*

38 Overigens is het ook in het ‘gemene’ recht wel zo dat de rechter met regelmaat
geroepen wordt om te oordelen over schadeposten die pas in de toekomst zullen
opkomen. Ik denk bijvoorbeeld aan inkomensverlies als gevolg van letselschade of
gederfde winst vanwege contractbreuk.

39 HR 30 november 1896, W. 6891 (Duijnstee/Zuid-Holland).

40 Opnieuw HR 30 november 1896, W. 6891 (Duijnstee/Zuid-Holland).

41 HR 4 maart 1912, W. 9350 (Amsterdam/Donker).

42 W. 1855, 689.

43 HR 24 november 1926, NJ 1927, 68 (Kloot/Jansen Manenschijn (Vereniging de
Biesbosch)); HR 23 februari 1927, NJ 1927, 526 (Amsterdam/Mustert); HR 25
juni 1928, NJ 1928, 1419, m.nt. E.M. Meijers (Zuid-Holland/Adama); HR 3 maart
1930, NJ 1930, 1065 (Vlissingen/Wibaut) en Hamming 1948, p. 121.

44 HR 12 december 1973, NJ 1974, 159, m.nt R.A. Morzer Bruyns (‘s-Gravenhage/
De Bruyn), waar de Hoge Raad niet meer het argument gebruikt dat de boete niet
het rechtstreeks gevolg is van de onteigening maar van de overeenkomst met de hy-
potheekhouder, maar zich nu rechtstreeks op artikel 43 beroept, het artikel waarin
is vastgelegd dat een hypotheekhouder geen zelfstandig recht op schadeloosstel-
ling heeft, doch zich enkel (rechtstreeks) kan verhalen op dat deel van de schade-
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Een ander goed voorbeeld biedt het arrest Overijssel/Wensink.* Wensink was
exploitant van een Aral-tankstation. Een deel van zijn grond werd onteigend ten
behoeve van een wegomlegging. Het tankstation werd door de onteigening echter
niet rechtstreeks geraakt. Toch zag Aral in de onteigening aanleiding om terug
te komen van bepaalde contractuele afspraken met Wensink door welke beslis-
sing - dat stond niet ter discussie - Wensink schade leed. De beslissing van Aral
werd echter niet als een rechtstreeks gevolg van de onteigening beschouwd. Niet
voldoende is immers - aldus de Hoge Raad - dat Aral in de onteigening aanleiding
vond dit besluit te nemen, nodig is dat Aral (uitsluitend) door de (dreigende) ont-
eigening daartoe werd genoopt.*

Uiteraard zijn er ook voorbeelden van situaties die illustreren wanneer er wél
een rechtstreeks gevolg aanwezig kan worden geacht.

In het arrest Verheul/Amsterdam*” had Verheul zich jegens het bedrijf Caltex ver-
plicht om op een door hem aan Caltex verhuurde strook grond een benzinestation
te stichten. In verband daarmee had Caltex zich op haar beurt verplicht rente en
aflossing van een door Verheul gesloten hypothecaire lening voor haar rekening
te nemen. Deze verplichting eindigde omdat de onteigening van de grond waarop
het benzinestation was opgericht betekende dat Verheul zijn afspraak met Caltex
niet meer kon nakomen. De Hoge Raad oordeelde dat de schade die Verheul leed
doordat hij nu zelf voor eigen rekening het restant van de leenschuld met rente
moest betalen, diende te worden aangemerkt als een rechtstreeks gevolg van de
onteigening, zodat deze schade als onteigeningsschade voor vergoeding in aan-
merking kwam.

In het arrest Hartog en Van Slochteren/Zuidhorn*® was verlies van melkquotum
inzet van discussie. De onteigende verpachters stelden schade te hebben geleden

loosstelling dat ziet op de werkelijke waarde van het onteigende en de eventuele
waardevermindering van het overblijvende. Het resultaat is overigens weinig be-
vredigend. Doel en strekking van artikel 43 zijn kennelijk te voorkomen dat een
hypotheekhouder, zoals andere zakelijk gerechtigden, een rechtstreekse vordering
verkrijgt op de onteigenende partij en bijvoorbeeld, indien de schadeloosstelling
lager is dan het bedrag van de hypotheek, de onteigenende partij voor het tekort zou
kunnen aanspreken. Daarom wordt bepaald, dat hij zijn recht slechts kan uitoefenen
op de schadeloosstelling, welke de eigenaar ontvangt. Het artikel zegt niets en heeft
niet de strekking iets te zeggen omtrent de omvang van de schadeloosstelling van
de eigenaar. De eigenaar is de boete op grond van een in alle hypotheekovereen-
komsten gebruikelijke clausule verschuldigd, zodat deze voor hem een duidelijke
schadepost vormt. Redelijkerwijze zou deze voor vergoeding in aanmerking beho-
ren te komen.

45 HR 6 december 1972, NJ 1973, 206 (Overijssel/Wensink).

46 Tekenend is hier dat uit de stukken in het procesdossier bleek dat de exploitatie van
het tankstation uiteindelijk werd voortgezet, zij het met benzine van BP.

47 HR 5 november 1969, NJ 1971, 90 (Verheul/Amsterdam).

48 HR 24 april 1996, NJ 1996, 641, m.nt. R.A. Mérzer Bruyns (Hartog en Van Sloch-
teren/Zuidhorn).
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doordat zij door de onteigening hun aanspraken op melkquotum hadden verloren.
De rechtbank was met de deskundigen van oordeel dat de door de verpachters
gestelde schade niet een gevolg was van de onteigening, maar van het beéindi-
gen van de pachtovereenkomst en dat de pachter en de verpachters ten aanzien
van het melkquotum onderling moesten afrekenen. Nu het verloren gaan van de
aanspraken op melkquotum uitsluitend werd veroorzaakt doordat ingevolge de
onteigening de bestaande pacht eindigde, moest volgens de Hoge Raad echter
ook de daaruit voortvloeiende schade worden aangemerkt als schade die als een
rechtstreeks (en noodzakelijk) gevolg van de onteigening werd geleden, zodat die
schade wel degelijk voor vergoeding in aanmerking kwam.*

Hoewel het ‘rechtstreeks’-criterium een zinvol instrument is om te komen tot
enige afbakening van het begrip ‘onteigeningsschade’ blijkt uit de voorgaande
voorbeelden wel dat het niet altijd een criterium is waarvan de uitkomst evident
is. Zo had in mijn ogen de zaak Verheul/Amsterdam ook anders kunnen aflopen,
want waarom is het doorkruiste contract hier wel rechtstreeks onteigeningsgevolg
en geldt dat (bijvoorbeeld) niet bij een door de onteigening veroorzaakte hypo-
theekboete?

Een reden zou kunnen zijn, de Hoge Raad heeft dat nooit expliciet overwogen, dat
in veel contractuele situaties een schadeclaim van de wederpartij (een hypotheek-
boete, een schadeclaim wegens niet-nakoming bij bedrijfsbeéindiging) - mogelijk
- buiten de deur kan worden gehouden met een beroep op een in de onteigening
gelegen overmacht. Als dat de gedachtegang zou zijn, wordt daarmee overigens
wel een zware wissel getrokken op de hoop op een goede afloop van die over-
machtdiscussie en in elk geval blijven dan onvergoed de kosten die de onteigende
moet maken om zich een claim van een contractant van het lijf te houden.

Meer aannemelijk lijkt mij echter dat de Hoge Raad in bijzondere gevallen (zo-
als Verheul/Amsterdam en Hartog en Van Slochteren/Zuidhorn) bewust ‘soepel’ is
omgegaan met het rechtstreeks-criterium om tot een resultaat te komen dat beant-
woordt aan gevoelens van redelijkheid, een beslissingsgrondslag die we hieronder
nog vaker zullen tegenkomen.

4.3.3  Noodzakelijk gevolg

Wil schade voor vergoeding in aanmerking komen, dan is niet alleen vereist dat
die schade rechtstreeks gevolg is van onteigening, zij moet ook een noodzakelijk
gevolg van de onteigening zijn. Noodzakelijk gevolg ontbreekt wanneer bepaalde
schade niet een gevolg van onteigening hoeft te zijn, wanneer die schade niet on-

49 Ik wijs ook op de arresten, waarbij aan eigenaren van de grond, tevens firmanten
van het op de grond gevoerde bedrijf, de volledige bedrijfsschade wordt toegekend,
zulks in verband met hun contractuele verplichtingen deze schadevergoeding in de
vennootschap in te brengen: HR 18 november 1964, NJ 1965, 196, m.nt. N.J. Po-
lak (Rotterdam/Kullberg), HR 29 oktober 1969, NJ 1972, 39, m.nt. W. Blackstone
(Winschoten/Phaff), HR 22 maart 1972, NJ 1972, 294, m.nt. WPB (Overijssel/Vos-
man) en HR 6 juni 1973, NJ 1974, 140, m.nt. B. Wachter (Gelderland/Lamers).
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vermijdelijk uit die onteigening voortvloeit.*® De woorden ‘noodzakelijk gevolg’
zijn dus niet bedoeld als tegenstelling tot ‘waarschijnlijk gevolg’, maar in de zin
van ‘onvermijdelijk gevolg’.”!

Een goed voorbeeld van het ontbreken van noodzakelijk verband is terug te vin-
den in de rechtspraak over de vergoeding van kosten van wederbelegging. De
omstandigheid dat een beleggingspand wordt onteigend, betekent niet ipso facto
dat de te ontvangen vergoeding van de werkelijke waarde van dat pand opnieuw
moet worden belegd in vastgoed, met bijkomende kosten van dien. Lange tijd
heeft de Hoge Raad de aanspraak op kosten van wederbelegging laten stuklopen
op het noodzaakeriterium®, ondanks pleidooien van bijvoorbeeld Morzer Bruijns
voor een meer soepele maatstaf.® In het arrest Zillikens/Limburg I** is de Hoge
Raad overigens ten slotte ‘om’ gegaan, zij het onder toepassing van een strenge (en
streng gehanteerde®’) maatstaf:

‘dat bij onteigening van een onroerend goed dat voor duurzame belegging wordt aange-
houden de kosten van wederbelegging in onroerend goed als rechtstreeks en noodzake-
lijk gevolg van de onteigening deel mogen uitmaken van de schadeloosstelling, indien
het redelijk belang van de onteigende - gelet op de vooruitzichten van zodanige wijze
van beleggen en op de persoonlijke omstandigheden van de onteigende - wederbeleg-
ging in onroerend goed vordert;” %

Het moet dus gaan om een duurzame belegging en het redelijk belang van ontei-
gende moet wederbelegging in onroerend goed vorderen. Dat blijkt in de recht-
spraak overigens niet vaak het geval.’’

Een tweede voorbeeld van het ontbreken van noodzakelijk verband is te vinden in
het arrest Baris/NS RIB%®, waar een deel van een perceel waarop Baris een tanksta-
tion exploiteerde werd onteigend. Baris betoogde dat vanwege de onteigening de
inrit tot het tankstation en daarmee ook een LPG-tank verplaatst dienden te wor-
den. De rechtbank oordeelde echter dat de oude inrit na uitvoering van de werken

50 Hamming 1948, p. 125-127.

51 De Kat 1941, p. 595.

52 HR 8 juli 1974, NJO 1975, 27, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Wychen/Geurts) en HR
29 juni 1977, NJO 1977, 13. m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Van lersel/Goirle). Zie ook
Hamaker 1983, p. 433.

53 Zo bepleit hij in zijn noot onder HR 15 mei 1974, NJ 1975, 26 (Eindhoven/Van Ke-
menade) als maatstaf niet de noodzaak maar de ‘gegronde reden’. Zie ook Telders
1968, nr. 522.

54 HR 10 juni 1981, NJO 1981, 4, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Zillikens/Limburg I).

55 HR 16 juli 1990, NJ 1991, 722, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Rotterdam/Van den
Boogert).

56 HR 10 juni 1981, NJO 1981, 4, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Zillikens/Limburg I).

57 Bijvoorbeeld HR 6 juni 2003, NJ 2003, 550 (Van den Boogert/Rotterdam).

58 HR 3 januari 2001, NJ 2001, 263, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Baris/NS).

77



HOOFDSTUK 4

van NS RIB weer in oude staat kon worden hersteld, zodat verplaatsing van inrit
en LPG-tank geen noodzakelijk gevolg was van onteigening.*

Ik signaleer dat - anders dan bij het ‘rechtstreeks’-criterium - het noodzakelijk-
heidscriterium ook een belangrijke subjectieve component kent, in die zin dat de
persoon en omstandigheden van de onteigende een factor vormen die van invloed
kan zijn. Dat blijkt bijvoorbeeld al uit de voornoemde voorbeelden: als het belang
van de onteigende in redelijkheid wederbelegging vordert, ontvangt hij daarvoor
een vergoeding, maar als een bepaalde herinrichting van het overblijvende louter
een persoonlijke keuze van de onteigende is, blijft vergoeding achterwege. Of, in
een ander geval: als de onteigende partij zonder gegronde reden niet wil meewer-
ken aan de goedkoopste wijze van schadeherstel behoeft het daaruit voor de ont-
eigenaar voortvloeiende nadeel niet te worden vergoed.®® Dat nadeel is dan geen
noodzakelijk gevolg van de onteigening.

Wat de rechter hier moet doen om enige houvast - enige grip - te krijgen op de scha-
de door onteigening, is werken met een fictie, namelijk de fictie dat de onteigende
zich op rationele wijze aan de gevolgen van de onteigening zal aanpassen. *' Met
andere woorden wordt de noodzaak van een bepaald handelen - en daarmee dus
de aanspraak op schadeloosstelling - door de onteigeningsrechter bezien vanuit de
bril van wat een redelijk handelende onteigende zou (kunnen) doen. Daarmee be-
treden we via band van de noodzakelijkheid het in het onteigeningsrecht cruciale
domein van de ficties.

4.4 FICTIES

De onteigeningsrechter ziet zich gesteld voor de taak om te bepalen wat per peilda-
tum voor een onteigende de schade is die een rechtstreeks en noodzakelijk gevolg
is van de onteigening. Bijzonder daarbij is, zoals ik hiervoor al heb opgemerkt, dat
de rechter zich een oordeel moet vormen over schade die in belangrijke mate toe-
komstig is. Hij ontkomt er daarom niet aan om zich te bedienen van ficties. Deze
ficties geven de rechter enig houvast bij zijn oordeelsvorming. Zij vormen hand-
vatten zonder welke een behoorlijke bepaling van de schadeloosstelling wegens
onteigening welhaast onmogelijk is. Het hanteren van de peildatum als ijkmoment
voor de schadeloosstelling is een dergelijke fictie.

Een ander type fictie vormt de keerzijde van het voor het onteigeningsrecht zo
kenmerkende abstraheren, het ‘wegdenken’ van bepaalde feiten en omstandighe-
den in een poging op die wijze zo zuiver mogelijk de schadeloosstelling wegens
onteigening te kunnen bepalen. Zoals Telders treffend opmerkt: ‘ Wanneer men een

59 Zie voor een sterk vergelijkbaar geval ook HR 29 maart 1922, NJ 1922, 650 (Burg-
graaf/Alblasserdam).

60 HR 23 augustus 1926, NJ 1926, 1156 (De Vries Lentsch/Amsterdam), zie ook HR
29 maart 1922, NJ 1922, 650 (Burggraaf/Alblasserdam).

61 Hamming 1948, p. 127.
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voorschrift om iets weg te denken opvolgt, denkt men, voor dit weggedachte iets,
metéeén iets anders in de plaats. Men kan niet het ene doen en het andere laten.
(...) Abstraheren is één doen, met een negatief en tevens een positief moment.”®
De abstractie dwingt dus als het ware tot fictie: als ik deze bestaande, feitelijke of
juridische situatie wegdenk, hoe zou het dan zijn (geweest)?

Het is mijn overtuiging dat deze tweedeling in ficties niet zonder belang is. De fic-
ties van de eerst beschreven soort zou ik willen aanduiden als ‘technische ficties’.
Zij vergen een keuze die nu eenmaal gemaakt moet worden om tot een uitrekenen
van de schadeloosstelling te komen. Er is nu eenmaal een ijkmoment geboden,
er moet nu eenmaal gekozen worden voor een kapitalisatiefactor, de waarde van
de in het onteigende aanwezige bodembestanddelen moet op enigerlei (fictieve)
wijze worden verdeeld. Die keuze is betrekkelijk waardevrij, vandaar het door mij
gekozen epitheton ‘technisch’.

Dat ligt mijns inziens anders bij de ficties van de tweede soort. Bij het introduceren
en invullen van dergelijke ficties kan de rechter het recht in een bepaalde rich-
ting sturen. De fictie behelst een instrument van verfijning. Zo is bijvoorbeeld de
hierna nog te bespreken eliminatieregel een duidelijk op de billijkheid gebaseerde
keuze van de Hoge Raad. Zo is de eveneens hierna nog uit te werken fictie van
de ‘redelijke maatman’ naast een fictie ook een open norm, die veel ruimte biedt
voor bijstelling als de rechter dat noodzakelijk acht. Ik noem dit type fictie een
‘strategische fictie’. Bij het introduceren en hanteren van dit type fictie is namelijk
onvermijdelijk dat de rechter - meer in het bijzonder: de Hoge Raad - ook een
agenda, een (al is het maar minimaal) ‘beleid’ moet hebben ten aanzien van het
schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken.® Een strategische fictie of verfij-
ning functioneert immers niet in een vacuiim, maar plooit het recht in de richting
van een bepaald doel. Dat doel, zo is mijn stelling - die ik afleid uit het arrest van
1864 en de rechtspraak nadien - is het streven naar een volledige schadeloosstel-
ling.

In het vervolg van dit hoofdstuk wil ik de basisficties uit het (huidige) schade-
loosstellingsrecht in onteigeningszaken de revue laten passeren. Ik sta stil bij de
technische ficties, maar het meest interesseren mij de strategische ficties, omdat de
rechter voornamelijk langs die weg zijn stempel kan drukken op de rechtsontwik-
keling (en het - aldus - vitaal houden van het recht). Waar nodig zal ik die ficties
overigens ook kritisch beoordelen.

In hoofdstuk 5 - dat met dit hoofdstuk 4 een soort van tweeluik vormt - zal
ik vervolgens laten zien hoe de rechter (niet alleen de strategische, maar ook de
technische) basisficties in de rechtspraak nader heeft verfijnd en zo zijn sturende
invloed op het recht nog verder heeft vergroot.

62 Telders 1959, p. 564.
63 Daarmee betreden we het terrein van de heuristiek. Zie meer uitgebreid hoofdstuk
6, paragraaf 2.

79



HOOFDSTUK 4

4.5 PEILDATUM

Een eerste belangrijke fictie in het onteigeningsrecht houdt in dat, zoals gezegd,
alle schade wordt geacht te zijn geleden op de peildatum. Voor de toekenning van
schadeloosstelling is die datum beslissend, zelfs al is nadien feitelijk komen vast
te staan dat bepaalde veronderstelde schade zich niet heeft voorgedaan of juist veel
hoger is uitgevallen dan op de peildatum mocht worden verwacht.

Ik noem hier als illustratie enkel de tot de verbeelding sprekende zaak die leidde
tot het arrest Baksi/’s-Gravenhage. In die zaak had de rechtbank - op advies van
deskundigen - aan Baksi een vergoeding toegekend voor makelaarskosten die
Baksi - zo was de gedachte - zou moeten maken in verband met de zoektocht naar
nieuwe bedrijfsruimte voor zijn ‘Sigarenshop’ waarvan de bestaande bedrijfs-
ruimte door de gemeente ‘s-Gravenhage werd onteigend. Nog voor het wijzen van
het eindvonnis door de rechtbank was echter gebleken dat Baksi zijn bedrijf had
kunnen verhuizen naar een locatie schuin tegenover de oude locatie, zonder dat
hij daarbij een makelaar had hoeven inschakelen. De gemeente klaagde in cassatie
vergeefs dat de rechtbank onder die omstandigheden geen makelaarskosten had
mogen toewijzen. De Hoge Raad overwoog dat de peildatum heilig is en ontwik-
kelingen nadien dat niet anders maken:

‘Het eerste onderdeel van het incidentele cassatiemiddel klaagt dat de Rechtbank in
de voor Baksi vastgestelde schadeloosstelling ten onrechte een post van f 4030 heeft
opgenomen wegens makelaarskosten in verband met het vinden van een vervangende
ruimte, zulks in weerwil van het gegeven dat Baksi uiteindelijk zelf vervangende ruimte
aan de Paul Krugerlaan 282 heeft gevonden zonder inschakeling van een makelaar en
hoewel de Rechtbank voor het overige de schade wel degelijk gewaardeerd heeft aan
de hand van de concrete verplaatsing van Baksi naar die vervangende ruimte. Deze
klacht faalt. De dag waarop het vonnis van vervroegde onteigening is ingeschreven in
de openbare registers is maatgevend voor de bepaling van de schadeloosstelling. De fei-
ten en omstandigheden zoals die op die dag bestonden vormen uitgangspunt bij de be-
paling en de begroting van de ten gevolge van de onteigening geleden schade. Dit kan
er toe leiden dat de onteigeningsrechter de schadeloosstelling afstemt op een op basis
van de op die dag bestaande situatie te verwachten handelwijze van de tot schadeloos-
stelling gerechtigde na de onteigening, ook al staat inmiddels vast dat die andere heeft
gehandeld of anders zal handelen. Waar de Rechtbank in aanmerking nam dat op de
onteigeningsdatum niet viel te voorzien dat zonder inschakeling van een makelaar ver-
vangende ruimte zou kunnen worden gevonden, heeft zij in zoverre terecht de situatie
van de dag van inschrijving van het vervroegde vonnis van onteigening als uitgangs-
punt genomen, en zij heeft dan ook niet van een onjuiste rechtsopvatting blijk gegeven

64 Ik wijs er overigens op dat het ankerpunt van de peildatum ook met zich brengt dat
met bepaalde veranderingen voorafgaand aan die peildatum geen rekening wordt
gehouden. Een goedbedoelende huisjesmelker die in het zicht van onteigening be-
sluit vrijkomende kamers niet langer te verhuren en op de peildatum beschikt over
een grotendeels leegstaande opstal kan in het zwaard van zijn eigen ‘medewerking’
vallen. Zie Telders, nieuw voor oud 2006, nrs. 106-110 en in het bijzonder HR 4
december 1935, NJ 1936, 446, m.nt. E.M. Meijers (Van Emden/s-Gravenhage) en
HR 18 november 1970, NJ 1971, 460 (Mulder/Amsterdam).
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door in de schadeloosstelling voor Baksi een post makelaarskosten op te nemen. Dat de
Rechtbank voor het overige de schade van Baksi gewaardeerd heeft aan de hand van de
concrete verplaatsing van Baksi maakt, wat daar verder van zij, dit niet anders.”®

De omstandigheid dat vanuit de peildatum bezien inschakeling van een makelaar
in lijn was met wat een redelijk handelende ondernemer zou doen bij zijn zoek-
tocht naar vervangende bedrijfsruimte is dus beslissend. De omstandigheid dat
- na de peildatum, maar nog voor het wijzen van het eindvonnis - blijkt dat geen
makelaar is ingeschakeld, maakt niet dat de kosten voor die makelaar niet voor
vergoeding in aanmerking komen.

De peildatum lijkt dus een veilig ankerpunt, maar ook hier past oplettendheid. Er
sluipt in zoverre een toekomstelement binnen dat ook in de toekomst te verwach-
ten gebeurtenissen, zelfs als zij enigermate onzeker zijn, reeds op de waarde van
vandaag van invloed kunnen zijn en dan ook bij de waardering in aanmerking
moeten komen. Anders gezegd, een redelijk handelende gegadigde - waarover
hieronder meer - zal niet alleen rekening houden met zekerheden, maar ook met
goede en kwade kansen.®® De rechter moet dat bij de waardering dan eveneens
doen. Thorbecke zag dat nog anders - hij meende dat ‘alleen het tegenwoordig
gebruik en de tegenwoordige bestemming grondslag der berekening van de scha-
deloosstelling voor het goed kunnen zijn’®” - maar inmiddels is het verdisconteren
van de zogenaamde ‘verwachtingswaarde’ een veilig bezit.®

Het is duidelijk dat de peildatum voornamelijk een technische fictie is. Om tot
enige waardering te kunnen komen, moet een tijdstip worden aangeduid dat voor
die waardering als uitgangspunt dient. De datum van eigendomsovergang lijkt dan
een geschikt (en meest voor de hand liggend) ankerpunt.

4.6 FICTIES Bl WAARDERING
4.6.1  Algemeen

Als de peildatum het ijkpunt is voor de schadeloosstelling, dan zal - dat spreekt
vanzelf - de waarde van het onteigende moeten worden bepaald aan de hand van
de toestand van het onteigende op die datum. Die toestand wordt bepaald deels
door fysieke elementen (zoals de bodemgesteldheid, de ligging, eventuele veront-
reiniging), deels door niet-fysieke elementen (de planologische situatie, milieube-
perkingen, gebruiksverhoudingen). Een bijzonder voorbeeld van een niet-fysiek,
maar wel waardebeinvloedend kenmerk noemt Drucker: ‘Een herberg bijv, waar

65 HR 28 maart 2003, NJ 2003/401 (Baksi/s-Gravenhage).

66 Lubbers 1919, p. 24.

67 Thorbecke 1880, p. 204.

68 De Kat 1941, p. 581-582, Jonckers Nieboer 1931, p. 144, zie ook HR 17 februari
1930, NJ 1930, 473 m.nt. E.M. Meijers (Amsterdam/Evers), HR 13 januari 1926,
NJ 1926, 295, m.nt. E.M. Meijers (Hoogerbrugge/Overschie) en HR 28 februari
1919, NJ 1919, 364 (Delft/Van Woerden).
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Napoleon [ heeft uitgerust, zal wegens deze historische herinnering in het verkeer
een hoogeren prijs bedingen, dan eene die, overigens in gelijke omstandigheden
verkeerende, dat groote lokaas voor reizigers mist. "

Het startpunt, het uitgangspunt voor de waardering, is dat met al deze elemen-
ten - voor zover aanwezig op de peildatum - rekening wordt gehouden in de mate
waarin zij de waarde per peildatum beinvloeden.

4.6.2  Veronderstelde vrijwilligheid

Op de peildatum is sprake van een dwangsituatie, namelijk een (vooruitzicht op
een) onteigeningsprocedure. Als rekening wordt gehouden met die dwangsituatie
dan zal van een reéle waardering geen sprake kunnen zijn: de onteigenaar zal
immers hoe dan ook de grond in handen krijgen, terwijl andere kopers dit ter ont-
eigening aangewezen object zullen mijden. Om die reden moet - als eerste fictie
- de onteigening zelf worden weggedacht bij de bepaling van de waarde van het
onteigende, de zogenaamde werkelijke waarde.

De oorsprong van deze regel is, zoals Stuyt terecht opmerkt, geen andere dan
de navolgende juridische aanwijzing die aan de taxateur, de schadedeskundige, is
gegeven:

‘(...) gij waardeert een object dat ten dode is opgeschreven, waar geen kopers voor
te vinden zijn, b.v. een huis dat voor de verbreding van een weg of de aanleg van een
kanaal moet verdwijnen. In de gegeven omstandigheden heeft het dus geen waarde
want het wordt ontruimd en op korte termijn afgebroken. Deze omstandigheid en het
daarmede samenhangen wegvallen van de markt voor dit object denkt gij weg. Gij doet
eenvoudig of er niets aan de hand is (...).”"

De fictie die de onteigeningsrechter moet hanteren (aldus ook thans artikel 40b) is
dus dat de koper niet kan beschikken over het onteigeningsinstrument, dat de scha-
duw der onteigening wordt weggedacht en dat sprake is van een situatie waarin
een redelijk handelende koper en een redelijk handelende verkoper komen tot een
prijs die rekening houdt met alle voor- en nadelen die voor deze redelijk hande-
lende partijen van belang zijn.”' In de woorden van Telders:

‘Het doen gelden van de onteigenaar als verkrijger houdt in, dat al datgene, waarin de
onteigenaar zich van “iemand, die verkrijgt” onderscheidt, buiten beschouwing moet
worden gelaten.””

Of mooier nog:

‘Terstond valt op, dat onteigende en onteigenaar ten processe juist niet tegenover el-
kaar staan als personen wier wil in alle vrijheid aansluit. Niettemin geldt tussen hen de

69 Drucker 1886, p. 200.

70 Stuyt 1963, p. 359.

71 Zie ook expliciet Kamerstukken 11 1979/80, 15 978, nr. 3, p. 9.
72 Telders 1968, nr. 301.
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werkelijke waarde als de prijs; en dit moet beduiden, dat hun verhouding van strijdende
partijen veranderd moet worden en dat zij gedacht moeten worden tegenover elkaar te
staan als Willige Verkoper en Goede Gegadigde, die met de in geding te bepalen waarde
hun prijs vinden.””

De “Willige Verkoper’ en de ‘Goede Gegadigde’ zullen elkaar vinden op het speel-
veld van de redelijkheid. Voor een soort van ‘bonus’ bij wijze van meewerkver-
goeding bestaat dan ook geen ruimte’, evenmin als een waardevermeerderend
effect kan uitgaan van affectieve elementen.” Zoals Stuyt zo mooi citeert uit “Troi-
lus and Cressida’: ‘But value dwells not in particular will. 7

Ik wijs er overigens met nadruk op dat deze fictie van veronderstelde vrijwillig-
heid enkel opgeld doet bij de bepaling van de werkelijke waarde van het onteigen-
de en niet ook bij de vaststelling van de bijkomende schade. In het verleden heb-
ben onteigenaars deze veronderstelde vrijwilligheid wel gehanteerd als argument
om vergoeding van bijvoorbeeld verhuiskosten of inkomensschade buiten te deur
te houden, maar zonder succes.”” In dit opzicht verschilt het onteigeningsregime
overigens in belangrijke mate van een transactie onder de Wet voorkeursrecht ge-
meenten waar juist vanwege die ‘vrijwilligheid’ van de aanbieding (inderdaad)
geen ruimte bestaat voor vergoeding van bijkomende schade.”

Het wegdenken van de onteigening zelf bij de waardering van het onteigende, het
uitgangspunt van de veronderstelde vrijwilligheid, beschouw ik evenals de peil-
datum een technische fictie. Zij is eenvoudigweg noodzakelijk om tot een zinvolle
bepaling van de schadeloosstelling (meer in het bijzonder: de werkelijke waarde)
te kunnen komen.

4.6.3  Schadeverhogende activiteiten na terinzagelegging

Al direct bij de totstandkoming van de wet van 1841 was de wetgever beducht voor
de situatie waarin een onteigende - zodra hij bekend was geraakt met een ophan-
den zijnde onteigening - zijn eigendom zou verfraaien teneinde een zo hoog moge-
lijke schadeloosstelling te verzekeren.” Om die reden bepaalde - in navolging van

73 Telders 1959, p. 562.

74 HR 20 januari 1913, NJ 1913, 401 (Rotterdam/Otten) en HR 13 april 1960, NJ
1960, 295 (Van Lynden/Provincie Utrecht).

75 Aldus - thans - duidelijk artikel 40b, voorheen artikel 40. Zie uitgebreid Hamming
1948, p. 56-64.

76 Stuyt 1981, p. 424.

77 Zie bijvoorbeeld HR 20 juni 1956, NJ 1956, 477, m.nt. D.J. Veegens (Amersfoort/
Stad), HR 5 januari 1966, NJ 1966, 238, m.nt. N.J. Polak (Van Oort/Gemeente
Utrecht), HR 2 november 1955, NJ 1956, 12 (Van Noort/Beverwijk) en HR 19 ok-
tober 1949, NJ 1949, 741 (Schiedam/Van den Berg).

78 Niet voor niets is onder de Wvg (slechts) sprake van een ‘prijsvaststelling” en niet
van (de bepaling van) een schadeloosstelling.

79 Uitgebreid hierover: Van Andel 1857, p. 133 e.v. Dat een dergelijk misbruik niet
uitzonderlijk was, kan bijvoorbeeld ook worden afgeleid uit de omstandigheid dat
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de wet van 1841 - artikel 39 van de wet van 1851 dat met ‘nieuwe getimmerten of
veranderingen’ die waren verricht na tervisielegging van de onteigeningsstukken
geen rekening werd gehouden bij de waardering van het onteigende.®® In andere
bewoordingen is deze regel tot op heden gehandhaafd.®! De fictie houdt dus in dat
met veranderingen in zowel de fysieke als de rechtstoestand van het (toekomstige)
onteigende in beginsel geen rekening mag worden gehouden.®? In 1958% is daar
overigens nog aan toegevoegd de (complementaire) regel dat ook schadeverho-
gende activiteiten van voor tervisielegging mogen worden geélimineerd als zij
opzettelijk zijn verricht (waarbij de bewijslast bij de onteigenaar ligt).

Ook hier hebben we in mijn ogen te maken met een technische fictie. Om de scha-
deloosstelling wegens onteigening zo zuiver mogelijk te houden, moeten ‘ver-
vuilende’ (opzettelijk) schadeverhogende elementen worden uitgefilterd. Daarbij
wilde de wetgever misbruik tegen gaan en een zoveel mogelijk objectief handvat
introduceren, zodat een rechter niet in elk voorkomend geval hoeft te onderzoeken
of van misbruik sprake is.*> Daartoe is artikel 39 met zijn vooromschreven wet-
telijk vermoeden ten nadele van de onteigende een geschikt instrument.

4.6.4  Eliminatie

Ik herhaal dat uitgangspunt voor de bepaling van de schade is de situatie op de
peildatum. Als een perceel grond gelegen is aan de openbare weg - en dus zonder
nadere kosten kan worden ontsloten - werkt dat waardeverhogend. Als een woning
in een stadsvernieuwingsgebied de laatste is in een al voor het overige minnelijk
verworven en vervolgens gesloopte rij panden werkt dat sterk waardeverminde-
rend. Toch mag met die waardebeinvloedende omstandigheden niet altijd rekening
worden gehouden.

de ‘bad guys’ uit G.B. Shaw’s (eerste) toneelstuk Widowers’ Houses (1892) - de he-
ren Lickcheese en Sartorius - een soortgelijk plan verzinnen om extra munt te slaan
uit de huisjes die zij onbarmhartig uitmelken: ‘Spend a little money on the block at
the Cribbs Market end enough to make it look like a model dwelling; and let the
other block to me on fair terms for a depot of the North Thames Iced Mutton Com-
pany. They’ll be knocked down inside of two year to make room for the new north
and south main thoroughfare; and you’ll be compensated to the tune of double the
present valuation, with the cost of the improvements thrown in.’

80 Zie ook HR 23 maart 1938, NJ 1938, 1001, m.nt. E.M. Meijers (Noord-Holland/
FEggink) en HR 22 juni 1949, NJ 1950, 2, m.nt. Ph.A.N. Houwing (Van Woerden/
Schiedam).

81 Gewijzigd bij wet van 23 januari 1958, Stb. 37.

82 HR 28 augustus 1925, NJ 1925, 1113 (Bussum/Van Latum).

83 Wet van 23 januari 1958, Stb. 1958, 37.

84 Zie uitgebreid: Telders, nieuw voor oud 2006, nrs. 322-339.

85 Zie Drucker 1886, p. 208-209, Lubbers 1919, p. 30-31 en Hamming 1948, p. 64-
74.
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Een volgende - inmiddels gecodificeerde® - fictie is namelijk de in artikel 40c
neergelegde regel dat bij de bepaling van de schadeloosstelling geen rekening
wordt gehouden met voor- of nadelen die voortvloeien uit (i) het werk waarvoor
onteigend wordt, (ii) overheidswerken die in verband staan met het werk waarvoor
onteigend wordt of (iii) de plannen voor de onder (i) en (ii) genoemde werken.

Deze eliminatieregel was al opgenomen in de wet van 1807%, ontbrak in de wetten
van 1810, 1841 en 1851, maar is in de rechtspraak (her)ontwikkeld vanaf 1909% en
later scherp(er) verwoord in de arresten Staat/Vossebeld® en Arnhem/D’ Ancona.”
De regel is duidelijk gebaseerd op de ‘redelijkheid’, zoals de Hoge Raad in Staat/
Vossebeld met zoveel woorden overweegt:

‘dat de betekenis van dezen regel hierop neerkomt, dat daarmede een op de redelijkheid
steunende uitzondering wordt gemaakt op het beginsel dat voor de begroting van de
schadeloosstelling beslissend zijn de omstandigheden, zoals deze bij het uitspreken van
het onteigeningsvonnis aanwezig zijn;

Dat toch bedoelde regel voor de vaststelling van de te vergoeden werkelijke waarde van
het onteigende verbiedt te letten op den prijsverhogenden of prijsverlagenden invloed
in het commerciéle verkeer op het tijdstip der onteigening uitgaan van het werk waar-
voor onteigend wordt en derhalve dit werk uitzondert van de algemene marktomstan-
digheden zoals deze ten tijde der onteigening voor het te onteigenen goed gegeven zijn
en mede de prijsvorming bepalen:

Dat de redelijkheid van deze correctie ten aanzien van de op het moment van de ont-
eigening gegeven situatie, waarop voor de begroting van de schadeloosstelling moet
worden gelet, hierin is gelegen, dat, zo deze niet werd toegepast, hetzij, enerzijds, de
onteigenaar vergoeding zou moeten geven voor een waarde, welke weliswaar op het
tijdstip der onteigening tot het vermogen van den onteigende behoorde, doch enkel
doordat de onteigenaar zelf hem die door zijn activiteit had verschaft, hetgeen op een
onredelijke bevoordeling van den onteigende zou neerkomen, of, anderzijds, de ontei-
gende verstoken zou blijven van de vergoeding van een waarde welke weliswaar op het
moment der onteigening niet meer in zijn vermogen aanwezig was, maar zulks enkel
omdat deze waarde door toedoen van den onteigenaar als gevolg van den deprecieren-
den invloed van het werk waarvoor onteigend wordt daaraan was onttrokken, hetgeen

86
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90

Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 7, paragraaf 3.

Artikel 49.

HR 19 maart 1909, W. 8843 (Wintgens/Limburg), HR 10 februari 1911, W. 9141
(Koster/Rotterdam), HR 30 mei 1934, NJ 1934, 1491 (Gelderland/St. Peters Gast-
huis), HR 26 augustus 1938, NJ 1939, 93 (Kauffmann/Noord-Holland), HR 18
juni 1941, NJ 1941, 764 (Winschoten/Addinga), HR 13 oktober 1943, NJ 1944, 22
(Crommelin/Noordwijk), HR 16 oktober 1957, NJ 1957, 635 (Tilburg/Vermelis),
HR 23 december 1959, NJ 1960, 267 (Scholte/Hoogeveen), HR 2 december 1959,
NJ 1960, 99 (Limburg/Rouwet), HR 13 april 1960, NJ 1960, 295 (Van Lynden/
Provincie Utrecht) en HR 12 mei 1971, NJ 1972, 489, m.nt. W. Blackstone (Staat/
Dordrecht). Zie uitgebreid: Bakhoven 1964.

HR 26 oktober 1960, NJ 1961, 134 (Staat/Vossebeld).

HR 21 november 1962, NJ 1963, 56 (Arnhem/D Ancona).
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een onredelijke benadeling zou betekenen van den onteigende, wiens vermogenspositie
moet blijven zoals zij was voor de onteigening en den aanleg of de uitvoering van het
werk, waarvoor onteigend werd.’

De ratio van de eliminatieregel is dus, zo blijkt uit de voorgaande rechtsoverwe-
gingen, de redelijkheid. Uitgangspunt behoort te zijn dat een onteigende voor en
na onteigening in een gelijke vermogens- en inkomenspositie behoort te verkeren
en afwijking van die situatie is - in de ogen van de Hoge Raad - strijdig met de
redelijkheid. Daarbij speelt een rol - zo wordt in de literatuur ook gesignaleerd®!
- dat het algemeen belang, ten behoeve waarvan de onteigening plaatsvindt, met
zich brengt dat aan een onteigende niet een hogere prijs wordt betaald dan de prijs
die hij in het vrije verkeer had kunnen realiseren wanneer die hogere prijs louter
gevolg is van de omstandigheid dat de overheid juist zijn perceel nodig heeft (dus
in een dwangpositie verkeert).

Met het ‘plan voor het werk’ wordt overigens - ik herhaal dat - niet (direct) bedoeld
het onderliggende planologische besluit.”? Planologische maatregelen houden im-
mers op zichzelf geen verband met de feitelijke uitvoering van een bepaald werk
op een bepaald perceel, maar zijn als toelatingsplanologie gericht op het mogelijk
maken van de inrichting van diverse gronden overeenkomstig de daaraan gegeven
bestemming. Het plan voor het werk (als bedoeld in thans artikel 40c) zal meer
specifiek op het werk waarvoor onteigend wordt moeten zijn gericht: het werk-
plan, de inrichtingsplannen, de verkavelingsschetsen, maar in beginsel niet het
bestemmingsplan. De uitzonderingen die (ook) op dit beginsel bestaan, behandel
ik in het navolgende hoofdstuk.

Een onredelijk voordeel in bovengenoemde zin doet zich bijvoorbeeld voor in
geval een gemeente in het kader van de ontwikkeling van een plangebied waartoe
ook het onteigende behoort - en ter uitvoering waarvan de onteigening plaatsvindt
- alvast ontsluitingswegen heeft aangelegd die ook het onteigende ontsluiten en
daarmee de waarde van dat onteigende verhogen.”

Een onredelijk nadeel is aan de orde wanneer het onteigende de laatst overge-
bleven schakel is in een blok van woningen dat in verband met de plannen waar-
voor onteigend is al door de gemeente is gesloopt. De ‘depreciérende’ werking van
deze desolate omgeving moet dan bij de waardering worden weggedacht.**

De fictie die de eliminatieregel behelst, is duidelijk een strategische fictie. Dat
blijkt reeds uit (de aard van) de verschillende grondslagen die wisselend voor
het hanteren van deze fictie zijn aangevoerd: billijkheid”, geest en bedoeling der

91 Bakhoven 1964, p. 95 en Van Daalen 1971, p. 211.

92 HR 23 november 1960, NJ 1961, 135 (Warmenhoven/Achtkarspelen) en HR 21
oktober 1964, NJ 1965, 29, m.nt. N.J. Polak (Nefabas/Noord-Brabant).

93 Zie bijvoorbeeld HR 21 november 1962, NJ 1963, 56 (Arnhem/D ’Ancona).

94 Zie bijvoorbeeld HR 6 juni 2003, NJ 2003, 550 (Van den Boogert/Rotterdam).

95 Van Andel 1880, p. 130, Boissevain 1908, p. 107.
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Onteigeningswet®, opportuniteit”’, vanzelfsprekendheid®® en uiteindelijk (in Staat/
Vossebeld) de redelijkheid. Hoewel velen het (dus) eens zijn over de aanvaard-
baarheid van de eliminatieregel stoelt de introductie daarvan uiteindelijk toch op
een keuze die een waardeoordeel inhoudt, namelijk een opvatting omtrent hetgeen
redelijk is.”

4.6.5  Egalisatie

Bij de waardering van het onteigende wordt - zo bleek uit het voorgaande - in
beginsel rekening gehouden met een op de peildatum vigerend bestemmingsplan.
Het is echter niet altijd zo dat dit ook geldt voor de krachtens dat bestemmingsplan
aan specifiek het onteigende toegekende bestemming. In sommige gevallen is er
namelijk aanleiding om de diverse bestemmingen binnen een plan te egaliseren -
samen te voegen en daaraan een eenheidsprijs te verbinden - namelijk in geval er
sprake is van een zogenaamd ‘complex’.

Het complexbegrip - of de complexwaarde - wordt met de regelmaat van de klok
in onteigeningsprocedures aan de orde gesteld'®: door de onteigende wiens ont-
eigende gronden een weinig lucratieve bestemming hebben en door de onteige-
naar die nu juist aantrekkelijk bestemde gronden verwerft. De complexbenadering
moet dan voor de onteigende leiden tot een hogere schadeloosstelling, voor de
onteigenaar - uiteraard - tot een lager bedrag. Illustratief is in dit verband de mo-
tie van de Kamerleden Cramer, Jacobi en Koppejan die menen dat ‘boeren die
wijken voor groen [kort gezegd: een natuurbestemming, JAMAS] in de praktijk
ook wijken voor rood [kort gezegd: een woon- of industriebestemming, JAMAS]
omdat stedelijke uitbreiding vraagt om een uitbreiding van het omringende recre-
atiegebied en de natuur’ en om die reden de regering verzoeken te onderzoeken
of ‘de complexwaarde niet uitsluitend bij uitzondering, maar als geéigend middel

ingezet kan worden voor het verwerven van gronden’.'"

De complexgedachte kent wortels die teruggaan tot 1901. In de Woningwet van
1901 werd de figuur van het uitbreidingsplan, de voorloper van het huidige be-

96 HR 19 maart 1909, W. 8843 (Wintgens/Limburg).

97 A-G Rethaan Macaré voor HR 19 maart 1909, W. 8843 (Wintgens/Limburg).

98 A-G Rombach voor HR 26 augustus 1938, NJ 1939, 93 (Kauffinann/Noord-Hol-
land).

99 Zie voor een afwijkende opvatting - ook op grond van redelijkheid - Drucker 1886,
p.211.

100  De mate waarin over ‘complexen’ wordt geprocedeerd (met name in feitelijke in-
stanties) en gedebatteerd, staat in schril contrast tot de mate waarin over die materie
wordt gepubliceerd. De meest omvattende publicatie is nog steeds het inmiddels
alweer bijna vijftien jaar oude artikel van Van der Schans (1993), maar heldere
handvatten voor de bepaling van wat wel of wat niet een complex is ontbreken ook
in dat artikel.

101 Deze motie is ook aangenomen, aldus Kamerstukken 11 2007/08, 29 576, nr. 65.
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stemmingsplan, geintroduceerd. Deze figuur gaf de gemeentelijke overheid meer
grip op de ruimtelijke ordening binnen de gemeentegrenzen.

Deze nieuwe vorm van ruimtelijke regelgeving gaf de wetgever tevens aan-
leiding de Onteigeningswet te wijzigen door een betrekkelijk ingewikkeld artikel
92 te formuleren dat tot strekking had om bij de waardering van gronden in een
uitbreidingsplan geen acht te slaan op de specifieke bestemming van die gronden
binnen dat plan. Na een tussenstap in 1931 - artikel 92 werd opgesplitst in de
artikelen 92 en 92a - werd deze egalisatieregel in 1956 neergelegd in de artikelen
40a en 40b. Artikel 40a bepaalde dat bij de bepaling van de waarde van grond als
bouwgrond niet wordt gelet op de bij een uitbreidingsplan juist aan het onteigende
gegeven bestemming, maar alle lasten en baten van het plan volgens de ter plaatse
geldende regels over de in het plan begrepen gronden worden verdeeld. Artikel
40b bepaalde dat bij de bepaling van de werkelijke waarde geen rekening werd
gehouden met een bouwverbod of bijzondere voorschriften betreffende de voor-
gevelrooilijn.

De betekenis van artikel 40a was dat niet sommige gronden nadeel behoren
te ondervinden van door de overheid gegeven belastende bestemmingen, terwijl
andere gronden profiteren van voordeel brengende bestemmingen. Het artikel was
- naar de letter - echter alleen van toepassing ‘bij de bepaling van de waarde van
grond als bouwgrond’. De wet bepaalde echter niet welke grond ‘bouwgrond’ was.
Uit de rechtspraak bleek dat niet alle grond die in een bestemmingsplan was be-
grepen zonder meer als bouwgrond kon worden aangemerkt.'”> Grond, die niet
bebouwd zou worden, maar bestemd was voor economisch niet rendabele doel-
einden zoals parken, sportterreinen, wegen, kon niettemin bouwgrond zijn.'”® Het
was echter ook mogelijk, dat dergelijke grond niet als bouwgrond kon worden
beschouwd.!*

Het was dus niet de bestemming, maar de ligging van de grond, die beslissend
was voor de vraag of grond als bouwgrond kon worden beschouwd. Grond met
een onrendabele bestemming kon derhalve als bouwgrond in de zin van artikel 40
a worden gekwalificeerd - en daarmee profiteren van het omslagstelsel - indien zij
in beginsel voor bebouwing of een andere rendabele vorm van stadsuitbreiding
in aanmerking kwam en het uitsluitend de toevallige door de overheid gegeven
bestemming was, die tot gevolg had dat deze grond voor onrendabele doeleinden
was bestemd en aangrenzende of nabijgelegen grond voor rendabele doeleinden.
Indien een gemeente echter een sportpark projecteerde in een overigens geheel
agrarisch blijvend gebied, op een plaats waar bebouwing nooit verwacht kon wor-
den, kon deze grond niet als bouwgrond worden beschouwd en kon de waarde van

102 HR 6 november 1963, NJ 1963, 528 (Brielse Dijkring/Nedalo).

103 HR 23 oktober 1957, NJ 1957, 611, m.nt. D.J. Veegens (Gemeente Groningen/
Quintus), HR 27 november 1963, NJ 1964, 1 (Haarlemmermeer/Zietse), HR 9 juni
1965, NJ 1965, 329, m.nt. N.J. Polak (Van Hemert/Gemeente Utrecht) en HR 8
december 1971, NJ 1972, 92 (Staat/Geijsel).

104  HR 5 december 1973, NJ 1974, 110, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Het Feytenhof/
Oldebroek)
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deze grond niet worden opgetrokken aan aangrenzende of nabijgelegen gronden
met andere dan agrarische, rendabele, bestemmingen.

In het in 1981 ingevoerde artikel 40d'* is deze ‘complexe’ regeling - en de
beperking van het omslagstelsel tot ‘bouwgrond’ - losgelaten en is dit stelsel uit-
gebreid tot alle gronden binnen een zogenaamd complex.!® Het artikel luidt als
volgt:

‘1. Bij het bepalen van de prijs van een onroerende zaak wordt rekening gehouden

a. met ter plaatse geldende voorschriften en gebruiken betreffende lasten en baten,
welke uit de exploitatie van de zaak of van een complex, waarvan zij deel uitmaakt,
naar verwachting zullen voortvloeien en betreffende de omslag daarvan, voor zover een
redelijk handelend verkoper en koper hiermee rekening plegen te houden;

b. met alle bestemmingen die gelden voor zaken, die deel uitmaken van het complex,
in dier voege dat elke bestemming van een zaak de waardering van alle zaken binnen
het complex beinvloedt.

2. Onder een complex wordt verstaan de als één geheel in exploitatie gebrachte of te
brengen zaken.’

Dit artikel 40d valt dus uiteen in twee onderdelen, lid 1 en lid 2. Lid 1 bevat de uit-
werking van de complexwaardering, doorgaans aangeduid als de egalisatieregel.
In eenvoudige bewoordingen bepaalt deze regel dat in geval we te maken hebben
met gronden die onderdeel uitmaken van een complex voor de waardering van die
gronden niet moet worden gekeken naar de individuele percelen, maar naar het
complex. Alle bestemmingen, baten en lasten worden als het ware in een mandje
gestopt en uit dat mandje volgt een (geégaliseerde) eenheidsprijs. Die prijs is dan
de complexwaarde.

Opgemerkt wordt dat grondslag voor de vaststelling van de complexprijs zou
moeten zijn ‘de som, welke bij verkoop van het gehele complex als deel van de
gehele verkoopprijs aan de te onteigenen zaak zou worden toegerekend, zulks met
inachtneming van de bijzondere voordelen en nadelen van de zaak. "’

Ook hier hebben we te maken met een fictie, namelijk de veronderstelling dat
de koper van een complex gronden waarin bijvoorbeeld de bestemmingen benzi-
nestation, motel en parkeerplaats zijn begrepen voor al die gronden een eenheids-
prijs zal willen betalen. In werkelijkheid zal dat natuurlijk niet het geval zijn. Deze
regel is dan ook, aldus uitdrukkelijk de memorie van antwoord, op de billijkheid
gebaseerd.!”® Ook hier zou ik daarom willen spreken van een strategische fictie.
De egalisatieregel vindt een grondslag in de billijkheid, dus is uitvloeisel van een
(waarde)oordeel omtrent hetgeen als ‘billijk’ moet worden aangemerkt.

105  Zie ook uitgebreid hoofdstuk 7.

106  De wetsgeschiedenis is uitgebreid beschreven door A-G Wattel in zijn conclusie
voor HR 22 februari 2002, NJ 2002, 365, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van Staveren/
Noord-Holland). Zie voorts Telders, nieuw voor oud 2006, nrs. 450-457 en Van der
Schans 1995, p. 893-898.

107 Kamerstukken II 1979/80, 15 978, nrs. 3-4, p. 11.

108  Zie de voorgaande voetnoot.
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Voor de praktijk vele malen interessanter dan lid 1 van artikel 40d is overigens lid
2, dat de definitie bevat van het in dat eerste lid al aangeduide complex, namelijk
‘de als één geheel in exploitatie gebrachte of te brengen zaken’. Ik sta hier kort stil
bij ook dat onderdeel van artikel 40d, omdat dit zich mijns inziens goed leent als
voorbeeld van een geval waarin de codificatie van een schadeloosstellingsregel
belemmerend werkt voor de rechtsontwikkeling.

Ik stel voorop dat lid 2 van artikel 40d als definitie niet zeer geslaagd is, want
deze omschrijving roept meer vragen op dan zij beantwoordt. De parlementaire
geschiedenis brengt geen enkele verduidelijking en ook de jurisprudentie biedt
eigenlijk maar weinig vuistregels. Bij de bestudering van die jurisprudentie valt
op dat de daaraan te ontlenen kennis dikwijls wordt belicht vanuit een negatieve
invalshoek, namelijk via de formulering - door de Hoge Raad - van wat een com-
plex niet is of hoeft te zijn.

Zo is al sinds 1977 duidelijk dat een complex niet identiek hoeft te zijn aan een
plangebied. Een complex kan kleiner zijn dan een plangebied - bijvoorbeeld een
groot bestemmingsplan dat meerdere complexen bevat - maar kan ook een plan-
gebied overstijgen.!” De omstandigheid dat de gebieden niet in één bestemmings-
plan zijn opgenomen, is dus niet altijd doorslaggevend.!'

Een complex hoeft ook niet als een geheel tezelfdertijd in ontwikkeling te wor-
den gebracht. Enige fasering is toegestaan, al zou ik menen dat de tussenliggende
periode wel enigszins begrensd is. In de ontwikkeling van het complex moet spra-
ke zijn van ‘kenbare continuiteit’.!!!

Ook een gebied met uitsluitend onrendabele bestemmingen kan als een complex
worden aangemerkt. Wanneer sprake is van een complex dat uitsluitend bestaat
uit gronden met een onrendabele bestemming dan mag het complex overigens
niet fictief worden vergroot door elders aanwezige rendabele bestemmingen in de
grondprijs te verwerken. Het onrendabele complex zal dan alleen op basis van het
bestaande (veelal agrarische) gebruik kunnen worden gewaardeerd.!!?

Vanuit de positieve kant bezien, zou ik menen dat een complex in de eerste plaats
een enigermate nauwkeurige geografische begrenzing moet kennen.!'* Die be-
grenzing is enkel reeds noodzakelijk om tot enige zinvolle waardering te kunnen
komen. Om de hiervoor genoemde beeldspraak te handhaven: je moet wel weten

109  HR 4 mei 1977, NJO 1977, 9, m.nt. R.A. Moérzer Bruyns (Waddinxveen/Van Leeu-
wen) en HR 4 juni 1986, NJ 1987, 403, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Schoonebeek/
Pieper).

110 Zie Rb. ‘s-Gravenhage 8 augustus 2007, L/N BD1667.

111 Aldus A-G Bakhoven voor HR 24 mei 1967, NJ 1968, 81, m.nt. N.J. Polak (Nele-
mans/Zevenbergen).

112 HR 5 december 1973, NJ 1974, 110, m.nt. R.A. Mérzer Bruyns (Het Feytenhof/
Oldebroek).

113 HR 8 december 1971, NJ 1972/85 (Noy/Gennep).

90



DE VOLLEDIGE SCHADELOOSSTELLING: BASISREGELS

welke gronden je in je mandje moet stoppen om tot een geégaliseerde eenheids-
prijs te kunnen komen. Dat betekent dat een complex een duidelijke afbakening
moet hebben. Een wat vage geografische aanduiding als ‘de Randstad’ of ‘de
Veluwe’ is in dat licht onvoldoende. Meestal zal de begrenzing worden gevonden
in een planfiguur uit de Wro, maar denkbaar is natuurlijk ook een ander duide-
lijk begrensd gebied, zoals een waterbeheersgebied of een gebied waarvoor een
bepaald type vergunning is verleend. Een voorbeeld van die laatste situatie biedt
het bekende arrest Limburg/Seegers!'%, waar het complex werd gevormd door de
gronden die in een ontgrondingsvergunning waren aangewezen voor de winning
van zand en grind.

Ook een functionele samenhang is van belang. Een goed voorbeeld biedt de be-
schikking van de rechtbank ‘s-Gravenhage van 2 april 2008, inzake de waardering
van gronden voor natuurontwikkeling van een deelgebied van de ontwikkeling in
de Zuidplaspolder, de zogenaamde Groene Waterparel. Het ging hier weliswaar
om een prijsvaststellingsprocedure op basis van de Wvg, maar op die prijsvaststel-
ling zijn de onteigeningsrechtelijke regels ter bepaling van de werkelijke waarde
van het onteigende onverkort van toepassing. De door de rechtbank benoemde des-
kundigen oordeelden op grond van het voorontwerp-bestemmingsplan ‘Restveen
en Groene Waterparel’ dat van een separate ontwikkeling - met de woningbouw-
ontwikkeling - geen sprake is. Daarbij speelde een rol dat de exacte begrenzing
van de Groene Waterparel niet bekend was, en dat ook de functionele samenhang
van de Groene Waterparel met ‘andere Zuidplasontwikkelingen’ naar het oordeel
van deskundigen maakten dat deze gronden deel uitmaakten van een complex. De
rechtbank volgt deze redenering:

‘Naar het oordeel van de rechtbank is onvoldoende komen vast te staan dat de thans
geprojecteerde begrenzing van de GWP is ingegeven door de bijzondere natuurwaarde
van het gebied en om die reden niet meer voor wijziging vatbaar is. De rechtbank volgt
de gemeente dan ook niet in het standpunt dat het inrichten van het natuurgebied de
GWP binnen de thans op de kaarten aangegeven begrenzing, los kan worden gezien van
de ontwikkeling van de overige delen van de Zuidplaspolder. Dit betekent dat er geen
aanleiding is uit te gaan van een lagere waarde dan de complexwaarde.’!"?

De natuurontwikkeling en de woningbouwontwikkeling kunnen niet los van el-
kaar worden gezien. Mede om die reden is dan sprake van een complex.

Het derde ankerpunt is de financiéle relatie tussen diverse gronden. Deze invals-
hoek sluit aan bij het economische exploitatiebegrip. Als uit een exploitatieplan
blijkt van een financiéle relatie tussen gronden met verschillende bestemmingen
(bijvoorbeeld waterberging en woningbouw) is dat mijns inziens een belangrijk
element bij de beantwoording van de vraag of sprake is van een ‘complex’.

114 HR 13 augustus 2004, NJ 2005, 151, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Limburg/Seegers).
115 Rb. ‘s-Gravenhage 2 april 2008, LJN BD0969.
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In mijn ogen verdient het de voorkeur wanneer de Hoge Raad op het gebied
van de complexwaardering duidelijkere aanknopingspunten biedt dan de drie hier-
voor vermelde. Ten minste twee ontwikkelingen nopen daartoe.

De eerste ontwikkeling is hierin gelegen dat potenti€le onteigenaars - vooral over-
heden - meer en meer gespitst zijn op het vermijden van ‘complexsituaties’ en
daartoe ook de nodige mogelijkheden hebben. Zij kunnen bijvoorbeeld plannen
opknippen, uitvoering faseren of geldstromen moeilijk inzichtelijk maken om
langs die weg de voornoemde verbanden minder zichtbaar te maken. Als een over-
heid zich daartoe inspant, zal het voor de onteigende - die doorgaans toch al een
kennisachterstand heeft - haast ondoenlijk zijn de rechter van het bestaan van een
complex te overtuigen. De verzuchting van A-G Langemeijer voor het arrest Ro-
bers/Enschede onderschrijft deze observatie:

‘Het is voor een gemeente tot op zekere hoogte mogelijk de gevolgen van de egali-
satieregel te beinvloeden, door een bestemmingsplan als het ware op te knippen in
uitwerkingsplannen en de desbetreffende terreinen afzonderlijk in exploitatie te bren-
gen. Dikwijls heeft het opknippen in uitwerkingsplannen voor dit doel geen zin: indien
de gemeente meerdere gronden moet onteigenen, kan de schadeloosstelling per m2 in
het ene gebied relatief lager worden door het opknippen, maar wordt zij in het andere
gebied relatief hoger. Echter, indien een gemeente door minnelijke verwerving al veel
grond in handen heeft, kan het opknippen van een bestemmingsplan in uitwerkings-
plannen die elk voor zich worden aangemerkt als een zelfstandig in exploitatie te bren-
gen “complex”, tot gevolg hebben dat de toepassing van de egalisatieregel en daarmee
de hoogte van de schadeloosstelling athankelijk wordt van de gemeente.’!'®

Zoals Langemeijer in de voorgaande passages terecht signaleert bemoeilijkt het
opknippen van plannen en het ook in overige (officiéle) stukken ontkoppelen van
bepaalde ontwikkelingen onteigenden in aanzienlijke mate in het voeren van een
betoog dat sprake is van een complex. Een dergelijke ‘anti-complex strategie’'!’” zal
een overheid financieel niet veel verder brengen in geval zowel gronden met onren-
dabele als met rendabele bestemmingen moeten worden onteigend, omdat dan de
onteigening van de onrendabele bestemmingen weliswaar goedkoper wordt, maar
de rendabel bestemde gronden in waarde stijgen. In geval de betrokken overheid
echter de rendabel bestemde gronden al in eigendom heeft, kan via deze strategie
bij onteigening van de resterende onrendabel bestemde gronden (infrastructuur,
groen, waterberging) wel degelijk financieel voordeel worden behaald.

Een tweede ontwikkeling behelst de opkomst van onteigening ten behoeve van
natuurontwikkeling. Tk heb daarbij dan niet zozeer het oog op de onteigeningen

116 HR 11 juli 2008, NJ 2008, 451 (Robers/Enschede).

117  Een strategie die - ook onder die naam - werd opgetuigd door de overheden die
betrokken waren bij onteigening van de nabij Zevenhuizen-Moerkapelle (en de
Zuidplaspolder) gelegen Eendragtspolder ten behoeve van waterberging en (voor-
namelijk) natuurontwikkeling. Zie onder meer Rb. ‘s-Gravenhage 31 maart 2010,
LJN BM2048.
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ten behoeve van de realisatie van de Ecologische Hoofd Structuur (de EHS), maar
met name op de onteigening voor zogenaamde ‘natuurcompensatie’. Bij die laatst-
genoemde onteigeningen is uitgangspunt het voornemen een (groot) project tot
uitvoering te brengen, welk project inbreuk maakt op natuurwaarden. Die inbreuk
moet dan worden ‘goedgemaakt’ door elders nieuwe, gelijkwaardige natuur te ont-
wikkelen. Die ontwikkeling van nieuwe, compenserende natuur wordt aangeduid
met de term natuurcompensatie. Bekende voorbeelden zijn de aanleg van de Maas-
vlakte II (met als compensatie natuurontwikkeling nabij - onder meer - Rhoon) en
de verdieping van de Westerschelde (met als compensatie de ‘ontpoldering’ van
de Hedwigepolder). In dergelijke gevallen kan de inbreukmakende ontwikkeling
geen doorgang vinden zonder de compenserende ontwikkeling. Dat er sprake is
van enig rechtens relevant verband tussen beide ontwikkelingen staat daarom niet
ter discussie. De vraag of hier om die (enkele) reden sprake is van een ‘als één
geheel in exploitatie te brengen geheel” zal mijns inziens echter negatief moeten
worden beantwoord. Artikel 40d lijkt dus aan toerekening van een meerwaarde in
de weg te staan.

Hier doet zich wat mij betreft gevoelen een nadeel van een verhelderend be-
doelde maar eigenlijk overbodige codificatie. Zoals Telders!''® al schreef ten aan-
zien van de artikel 40a en 40b en Meijer'”® noteerde ten aanzien van artikel 40d
zou juiste toepassing van de hoofdregel van artikel 40 tot een zelfde resultaat
(hebben moeten) leiden als nu deze bijzondere artikelen willen bereiken. Door
tijdsverloop kunnen zij (die artikelen) echter verworden van een steuntje in de rug
tot een sta in de weg. Ik sluit mij aan bij Telders die schrijft:

‘Hun aanwezigheid is slechts als historisch-noodwendig te zien, dus dankbaar te aan-
vaarden, doch te negeren wanneer ooit ¢én hunner woorden beletsel zou blijken voor
volledige abstractie van de invloed, die van de indelende werkzaamheid van de over-
heid op de waarde van het onteigende uitgaat.”'?

Juist op het punt van artikel 40d lijken mij de maatschappelijke ontwikkelingen
aanleiding te geven tot een afstand nemen van de tekst van de wet, omdat een (te)
strikt vasthouden aan die tekst onvoldoende recht doet - of: kan doen - aan de
werkelijkheid. Het is op basis van die werkelijkheid dat de ‘werkelijke waarde’
moet worden vergoed om tot een (daadwerkelijke) volledige schadeloosstelling
te komen.

4.6.6  Bijzondere geschiktheid

Stel op de peildatum ligt voor ons een onteigend perceel. Het perceel is gelegen
in een bestemmingsplan met de bestemmingen ‘wonen’, ‘groen’ en ‘verkeers-
doeleinden’. Met dat plan houden we bij de waardering rekening. Het plan is te
beschouwen als een als één geheel in exploitatie te brengen geheel (het plan is
ook gekoppeld aan een exploitatieplan), zodat de drie verschillende bestemmingen

118 Telders 1959, p. 575-576.
119 Meijer 1981, p. 454.
120 Telders 1959, p. 576.
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verdisconteerd worden in een complexwaarde. Het perceel is ontsloten door een
weg die de gemeente alvast door het gebied heeft aangelegd met het oog op de
planrealisatie.'?! Die weg moet worden geélimineerd bij de waardering. De bodem
van het perceel bestaat uit zand. In dat opzicht verschilt het perceel van de omrin-
gende percelen die uit veengrond bestaan. Op het perceel - dat een woonbestem-
ming heeft - kan dan ook in vergelijking met de omliggende percelen goedkoper
worden gebouwd, met minder funderingskosten. Aan die bijzondere kwaliteit ont-
leent het perceel een meerwaarde.'?

Ten aanzien van die ‘aantrekkelijke eigenschappen’ kan grofweg een onderscheid
worden gemaakt tussen vier soorten van bijzondere geschiktheid.'?® In de cerste
plaats kan de aantrekkelijkheid zijn gelegen in de fysieke verschijning van het te
onteigenen object. Die aantrekkelijkheid is met enige regelmaat aan de orde in
het kader van onteigening ten behoeve van dijkverbetering. Zo zal de verbetering
makkelijker (en vooral goedkoper) kunnen plaatsvinden indien er al een respec-
tabel dijklichaam aanwezig is dan wanneer dit grotendeels nog moet worden op-
gebouwd. In de tweede plaats kan een gunstige bodemgesteldheid het onteigende
een bijzondere geschiktheid verlenen in die zin dat het dientengevolge mogelijk
is het werk waarvoor onteigend wordt goedkoper te realiseren. Zo komt het wel
voor dat in gronden die worden onteigend ten behoeve van wegaanleg zand wordt
aangetroffen dat de aanleg van die weg vergemakkelijkt. In de derde plaats zullen
winbare bodembestanddelen zoals zand of grind het onteigende een bijzondere
waarde kunnen verlenen, 60k - zo weten we sinds het arrest Provincie Limburg/
Seegers!?* - in geval de onteigening juist geschiedt omwille van de winning van
die bodembestanddelen. Ten slotte is een gunstigere ligging van de te onteigenen
grond ten opzichte van andere gronden een element van bijzondere geschiktheid,
bijvoorbeeld in geval die grond al ontsloten is en dus zonder extra ontsluitings-
kosten kan worden benut voor de nieuw te bouwen woningen die het werk vormen
waarvoor onteigend wordt.

In alle vier de gevallen wordt de grond vergeleken met andere al dan niet in de
onteigening begrepen gronden in de omgeving, terwijl in al deze gevallen de reden

121 Als die weg er al lag voorafgaand aan de nieuwe planontwikkeling kan sprake zijn
van een zogenaamde ‘voorstrook’ (een ontsloten - voorste - deel van het te ontei-
genen perceel) waaraan een meerwaarde kan worden toegekend. Zie HR 15 april
2011, LJN BP2316 (Janssen/Venray).

122 Deze paragraaf is in belangrijke mate gebaseerd op De Vries Robbé en Sluysmans
2001.

123 Voor de volledigheid merk ik op dat er natuurlijk ook sprake kan zijn van (bijzon-
dere) ongeschiktheid, bijvoorbeeld vanwege de aanwezigheid van een gebruiksbe-
perkende gasleiding in het onteigende of vanwege bodemverontreiniging. Zie Rb.
Maastricht 1 oktober 1992, NJ 1993, 481, HR 3 maart 2006, N.J 2006, 175 (Staat/
Maat), HR 20 december 2002, N.J 2003, 299 (7S Seeds/NS RIB), HR 30 juni 2006,
NJ 2007, 216, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Bergschenhoek/Slee) en HR 29 april 2005,
NJ 2005, 456, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Greeve/Zuid-Holland).

124 HR 13 augustus 2004, NJ 2005, 151, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Limburg/Seegers).
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voor een hogere waardering is gelegen in het feit dat de onteigenaar, als redelijk
handelende koper, voor de betreffende grond wat meer over zal hebben, omdat hij
zijn doel - aanleg en uitvoering van het werk waarvoor hij onteigent - kan realise-
ren tegen lagere kosten dan die welke hij kwijt zou zijn indien de grond niet die
gunstige hoedanigheden zou hebben. Is er sprake van bodembestanddelen, dan
kunnen die ofwel van pas komen bij de aanleg van het werk, die dan daardoor
voordeliger kan geschieden, ofwel door de onteigenaar worden verkocht, waar-
door hij de opbrengst (uiteraard na aftrek van de winningskosten) als baat kan
bijschrijven. De eerste soort bodembestanddelen worden overigens doorgaans als
onwinbaar aangeduid, omdat zij, de onteigening weggedacht, niet geéxploiteerd
hadden kunnen worden.

Zoals hiervoor al opgemerkt, zal het onteigende slechts bijzonder geschikt kunnen
zijn ten opzichte van andere (dus: minder geschikte) gronden. Een belangrijke
deelvraag bij de beantwoording van de vraag of bepaalde gronden als bijzonder
geschikt kunnen worden aangemerkt, is derhalve de vraag met welke gronden het
onteigende moet worden vergeleken.

In het arrest Kalsbeek/Staat'*> had de rechtbank het onteigende vergeleken met
‘in de onmiddellijke nabijheid van het onteigende gelegen gronden’. De Hoge
Raad oordeelt echter dat de rechtbank niet had mogen volstaan met ‘slechts te
onderzoeken of de hoedanigheid van het onteigende verschilt ten opzichte van die
aangrenzende gronden’ als daarmee tenminste bedoeld waren de gronden die aan
het onteigende grenzen. Het vergelijkingsmateriaal is dus niet beperkt tot de on-
middellijk naastgelegen gronden. De aard van de vergelijking kwam meer recent
aan de orde in het arrest Van Grevenstein/Hoogheemraadschap van de Krimpener-
waard.'?® Onteigend werd onder meer een waterkering die volgens Van Greven-
stein een bijzondere geschiktheid vertoonde voor het werk waarvoor onteigend
werd, namelijk dijkverbetering. De rechtbank kende aan het onteigende een meer-
waarde wegens bijzondere geschiktheid toe omdat het te verbeteren dijklichaam
ter plaatse iets hoger is dan de gemiddelde dijkhoogte in het dijkvak waartoe de
onteigende perceelsgedeelten behoren.

De Hoge Raad oordeelde dat in geval percelen of perceelsgedeelten die deel
uitmaken van het dijklichaam van een waterkerende dijk of in de onmiddellijke
omgeving daarvan zijn gelegen, onteigend worden ten behoeve van de verbetering
van de desbetreffende dijk, die percelen of perceelsgedeelten ter beantwoording
van de vraag of zij een bijzondere geschiktheid hebben, dienen te worden verge-
leken met in de omgeving van het onteigende liggende soortgelijke gronden die in
de regel voor dijkverbetering worden gebezigd. Gronden die geen deel uitmaken
van een reeds bestaand dijklichaam of de onmiddellijke omgeving daarvan, zul-
len in de regel niet worden gebezigd voor dijkverbetering. Dat zijn dus in de ogen
van de Hoge Raad geen ‘soortgelijke gronden’ in vorenbedoelde zin. Hoe ver in

125 HR 13 augustus 2004, NJ 2005, 150, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Kalsbeek/Staat).
126  HR 18 februari 2005, NJ 2005, 394, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van Grevenstein/
Hoogheemraadschap van de Krimpenerwaard).
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de omgeving gelegen dijklichamen hierbij in beschouwing worden genomen, is
in beginsel overgelaten aan de feitenrechter. Ook uit deze uitspraak blijkt dat het
vergelijkingsmateriaal niet direct naastgelegen hoeft te zijn, maar mag worden ge-
zocht onder ‘soortgelijke gronden’ in de ‘omgeving van het onteigende’. Duidelijk
is in elk geval dat de keuze voor vergelijkingsmateriaal een betrekkelijk feitelijke
aangelegenheid is die de onteigeningsrechter de nodige vrijheid laat.

De kwestie van de verdeling van voordeel valt uiteen in twee vragen, namelijk
enerzijds de vraag 6f er sprake is van voor vergoeding in aanmerking komend
voordeel en anderzijds de vraag hoe die verdeling van dat voordeel dan moet
plaatsvinden.

In geval de bijzondere geschiktheid voortvloeit uit fysieke gesteldheid of ligging
van het onteigende zal de aanwezigheid van voor vergoeding in aanmerking ko-
mend voordeel betrekkelijk evident zijn. Moeilijker ligt dat in geval van gunstige
bodemgesteldheid en winbare bodembestanddelen. Denkbaar is dan immers dat
het voordeel zich enkel openbaart in het kader van de uitvoering van het werk
waarvoor onteigend wordt. Komt dan aan de onteigende - die dit voordeel zelf
nooit had kunnen realiseren - dan toch een extra vergoeding toe? Deze vraag be-
antwoord ik in hoofdstuk 5, waar ik stilsta bij de benadering die de Hoge Raad in
deze gevallen heeft gekozen.

In Van Lynden van Sandenburg/Utrecht'?” en Gelderland/Lubbers'?® heeft de Hoge
Raad beslist dat in geval economisch verantwoorde exploitatie mogelijk is (door
wie dan ook), de meerwaarde die de bodembestanddelen aan de te onteigenen
grond geven, bepaald moet worden op basis van de veronderstelling - de fictie -
dat de eigenaar in staat zou zijn te exploiteren, zowel juridisch (vergunning), als
technisch en economisch.

Over de verdeling van de meerwaarde die aanwezige bodembestanddelen aan
grond geven, overwoog de Hoge Raad in het arrest Utrecht/Van Heumen-de Sitter
Stichting ‘dat het hiervoor vermelde te dezen in acht te nemen uitgangspunt mede-
brengt, dat in het te onteigenen goed latent aanwezige meerwaarde, welke slechts
ter gelegenheid van de onteigening mogelijkerwijs kan worden gerealiseerd, in de
werkelijke waarde in geen geval tot een groter bedrag tot uiting dient te komen
dan ten belope van het voordeel dat de onteigenaar daarvan zal kunnen trekken,
en dat een redelijke oplossing er veelal toe zal leiden dat zulk een voordeel slechts
ten dele in de werkelijke waarde tot uiting komt, aangezien het veelal redelijk is
dat een dergelijk voordeel in omstandigheden als de onderhavige tussen onteige-
naar en te onteigenen partij, gedacht als redelijk handelende koper, onderschei-
denlijk verkoper; zal worden gedeeld,’ ¥

127  HR 13 april 1960, NJ 1960, 295 (Van Lynden/Provincie Utrecht).
128  HR 4 januari 1984, NJ 1985, 48, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Gelderland/Lubbers).
129  HR 6 februari 1963, NJ 1963, 135 (Provincie Utrecht/Van Heumen-de Sitter Stich-

ting).
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Opvolgende arresten als Gelderland/Lubbers en Staat/Del Court'? lieten ruimte
voor de veronderstelling dat ‘gedeeld’ niet als uitgangspunt 50%-50% hoefde in
te houden. Dat een dergelijke verdeling het uitgangspunt is - waarvan afwijkingen
te motiveren waren door verwijzing naar daartoe rechtvaardigende ‘bijzondere
omstandigheden’ - 1ijdt echter na het arrest Noord-Holland/Koeckhoven'*! geen
twijfel meer. De vraag rijst dus welke omstandigheden ‘bijzonder’ zijn en daarom
tot afwijking van de 50/50-hoofdregel aanleiding kunnen geven.

In Staat/Del Court ging het om een onteigening ten behoeve van wegaanleg. Daar-
bij kwam zand vrij dat zonder de onteigening niet winbaar zou zijn geweest. Het
zand kon worden gebruikt voor de uitvoering van het werk en van andere werken
in de omgeving en het resterende gedeelte kon worden afgezet op de markt. Het
totale voordeel voor de Staat was NLG 2.366.980. De rechtbank verdeelde niet dat
bedrag bij helfte, maar verdeelde de marktwaarde van het zand ad NLG 1.015.000
in de verhouding 4/5 voor de onteigende en 1/5 voor de Staat. De Hoge Raad
overwoog dat het voordeel voor de Staat in zijn geheel in aanmerking kwam om
verdeeld te worden tussen onteigenaar en onteigende tot het bedrag dat een zand-
handelaar voor het zand had willen betalen indien het gewonnen mocht worden.
Omdat de helft van dat voordeel voor de onteigenaar hoger was dan het bedrag van
de marktwaarde, werd het deel van de onteigende wel gemaximeerd op de (vol-
ledige) marktwaarde van het zand. Anders gezegd: de familie Del Court ontving
de volle marktwaarde van NLG 1.015.000.

In Gelderland/Lubbers werd ten behoeve van wegaanleg een gedeelte van een
perceel weiland onteigend met daarin voor baksteenfabricage bruikbare klei. Aan
Lubbers was reeds een ontgrondingsvergunning verleend om de klei af te graven.
De partijen hadden afgesproken dat Lubbers alle klei mocht afgraven die hem
ingevolge de ontgrondingsvergunning was toegestaan. De provincie groef vervol-
gens op het onteigende nog meer klei af. De vraag was of Lubbers recht had op
een vergoeding voor die extra klei, die slechts tengevolge van de onteigening op
rendabele wijze kon worden afgegraven. De rechtbank stelde vast dat de klei voor
de provincie een waarde had van f 8,25 p/m? terwijl Lubbers de klei had kunnen
verkopen voor f 4,50 p/m? netto. De rechtbank kende Lubbers een vergoeding van
f 4,50 p/m? toe voor de extra klei overwegende dat de onteigenaar nog een ruim
voordeel overhield. Dat oordeel hield stand in cassatie.

Uit deze jurisprudentie volgt dat de extra vergoeding (de meerwaarde) voor de
onteigende ten hoogste gelijk zal zijn aan het voordeel, dat genoten zou worden
bij een economische exploitatie zonder onteigening, maar in geen geval hoger dan
het voordeel, dat de onteigenaar daarvan zal kunnen trekken. Met de kosten die
de onteigenaar moet maken en de termijn waarbinnen hij moet exploiteren, moet
dus rekening worden gehouden. Als regel zal laatstbedoeld voordeel in soortge-

130  HR 25 januari 1989, NJ 1990, 234, m.nt. R.A. Moérzer Bruyns (Staat/Del Court).
131  HR 14 juni 2002, NJ 2003, 150, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Noord-Holland/Koeck-
hoven).
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lijke omstandigheden veelal tussen partijen worden gedeeld, aangezien dit slechts
ten gevolge van de onteigening kan worden gerealiseerd. Wat de Hoge Raad in
deze ‘verdeelsleutel-arresten’ doet, is dus het aan de feitenrechter aanreiken van
handvatten (en in die zin technische ficties), maar die handvatten zijn op hun beurt
gebaseerd op de fictie inhoudende hetgeen redelijk handelende partijen onder de
gegeven omstandigheden zouden doen. Ook hier verschijnt dus weer de hiervoor
al gesignaleerde ‘maatman’ ten tonele, wiens rol in het theater van de bijkomende
schade alleen maar groter wordt.

4.6.7  De ‘maatman’ bij bijkomende schade

De schadeloosstelling voor onteigening bestaat - zoals we hiervoor zagen - niet al-
leen uit de werkelijke waarde van het onteigende, maar in belangrijke mate ook uit
bijkomende schade. Die bijkomende schade is als het ware een vergaarbak voor
alle schade die wel rechtstreeks en noodzakelijk gevolg is van onteigening, maar
die als ‘werkelijke waarde’ of ‘waardevermindering van het overblijvende’ kan
worden gekwalificeerd. Het zal niet verbazen dat ook bij de bepaling van die bij-
komende schade graag gebruik wordt gemaakt van ficties. Een centrale rol is (0ok)
hier weggelegd voor de redelijk handelende maatman, die in diverse gedaanten in
de rechtspraak zijn opwachting maakt.'*

Als een bedrijf wordt getroffen door een onteigening en de vraag zich aandient
of dit bedrijf geliquideerd (‘gestaakt”) of geheel of gedeeltelijk gereconstrueerd
(“verplaatst’) moet worden, wordt als criterium gehanteerd hetgeen een redelijk
handelende ondernemer onder de gegeven omstandigheden zou doen. Een derge-
lijke ondernemer zou bijvoorbeeld niet een nieuw bedrijf stichten als hij kort tegen
de pensioengerechtigde leeftijd zit en geen bedrijfsopvolger heeft. Een dergelijke
ondernemer zal evenzeer afzien van reconstructie als de kosten daarvan niet op-
wegen tegen het met de onderneming te behalen inkomen. In de woorden van de
Hoge Raad:

‘dat voor de beoordeling, of bij de begroting van de terzake van de onteigening voor
vergoeding in aanmerking komende inkomstenschade moet worden rekening gehouden
met de liquidatie van het op het onteigende goed uitgeoefende bedrijf dan wel met de
voortzetting elders van dat bedrijf, geen beslissende betekenis toekomt aan het hier-
omtrent door den onteigende kenbaar gemaakte besluit, ook al moge dit in de gegeven
omstandigheden niet onredelijk zijn, doch moet worden nagegaan welke oplossing -
liquidatie of voortzetting - in de gegeven omstandigheden het meest in de rede ligt, en

132 Ik wijs erop dat de Hoge Raad in onteigeningszaken nooit spreekt over een ‘maat-
man’, maar over een redelijk handelende partij (koper, verkoper, ondernemer etc.).
Het begrip ‘maatman’ doemt wel veelvuldig op binnen (rechtspraak en literatuur
over) bijvoorbeeld het arbeidsrecht en het sociale verzekeringsrecht. Voor een van-
uit gender-oogpunt gemotiveerde kritiek op het gebruik van de term ‘maatman’
(en een pleidooi voor de introductie van de ‘maatpersoon’) verwijs ik naar Austin
1992.
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7o beide oplossingen evenzeer redelijk moeten worden geacht, welke oplossing tot de
minste schade leidt;” '*?

Als er sprake is van liquidatie - staking van de onderneming - zal de onteigende
aanspraak kunnen hebben op inkomensschade. Of daarvoor ruimte bestaat en zo
ja, in welke mate, wordt weer bepaald door de vraag welk inkomen een redelijk
handelende ondernemer onder de gegeven omstandigheden uit arbeid zou kun-
nen behalen.3* Leeftijd, opleiding en ervaring van de onteigende spelen daarbij
een rol, zoals duidelijk naar voren komt uit het arrest Vial/Rotterdam, waar de
rechtbank met deze omstandigheden ten onrechte geen rekening had gehouden bij
de inschatting van het inkomen dat mevrouw Vial zou kunnen verdienen nadat de
onteigening een einde maakte aan de exploitatie van haar zonnebankonderneming
die luisterde naar de toepasselijke naam ‘De Zonnebank’.!*

Als de onteigende ten gevolge van de onteigening gedwongen is nieuwe woon-
ruimte te zoeken, heeft hij aanspraak op - geobjectiveerd, fictief - ‘gelijkwaardig
woongenot’.!3¢ Ook hier is van belang wat een redelijk handelende persoon onder
de gegeven omstandigheden zou doen. Zou hij als huurder toch iets gaan kopen?
Welke aspecten aan zijn woongenot zijn zo essentieel dat hij zich daarvoor additi-
onele financiéle offers zou getroosten? Dergelijke - en andere - aspecten spelen bij
de vaststelling van de schadeloosstelling een rol.

Het hanteren van een maatman-fictie is in mijn ogen deels een technische fic-
tie voor zover het hanteren van een dergelijke objectieve fictie nodig is om een
ankerpunt te hebben bij de bepaling van de schadeloosstelling. Deels is de fictie
strategisch van aard, juist vanwege de daarin besloten liggende open norm van de
redelijkheid en billijkheid. Ook hier moet de rechter dus invullen wat ‘redelijk en
billijk’ is.

De maatman-fictie is overigens een bij uitstek geschikt instrument om een deel
van het schadeloosstellingsrecht actueel te houden. De beslissing die een maatman

133 HR 30 oktober 1963, NJ 1963, 529 (Van der Veen/Assen). Zie ook HR 6 mei 1960,
NJ 426 (Volksbelang/Eindhoven), HR 16 oktober 1968, NJ 1969, 362, m.nt. W.
Blackstone (Wielders/Haarlem), HR 19 mei 1971, NJ 1971, 461 (Emmen/Horring),
HR 27 april 1977, NJO 1977, 8, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Mes/Rotterdam), HR
12 februari 1975, NJO 1976, 3, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Schijndel/Hellings)
en HR 22 januari 1992, NJ 1993, 114, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Sluijter/Rotter-
dam).

134 HR 8 juni 1966, NJ 1966, 442, m.nt. N.J. Polak (Amsterdam/Van der Kuijl).

135  HR 4 november 1998, NJ 1999, 397 (Vial/Rotterdam).

136  Zie HR 27 november 1968, NJ 1971, 1, m.nt. W. Blackstone (Kluytmans/Tilburg),
HR 8 juli 1974, NJO 1975, 27, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Wychen/Geurts), HR 29
oktober 1975, NJO 1976, 15 (Assen/Stobbe), HR 12 november 1975, NJO 1976,
15 (Assen/Seubring), HR 14 januari 1976, NJO 1976, 8, m.nt. R.A. Morzer Bruyns
(Eindhoven/Van Dooren), HR 29 juni 1977, NJO 1977, 13, m.nt. R.A. Morzer
Bruyns (Van lersel/Goirle) en HR 10 april 1991, NJ 1991, 832, m.nt. R.A. Morzer
Bruyns (Van Haaren/Heumen).
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neemt beweegt immers mee met de maatschappelijke ontwikkelingen. Zo werd -
in afwijking van de voordien gewezen rechtspraak - in ‘s-Gravenhage/Biekram'*’
geoordeeld dat zich in het algemeen in de maatschappij een duidelijke omslag van
huren naar kopen heeft voorgedaan en uit die omslag volgt dat het kopen van een
vervangende woning niet meer een kwestie van louter persoonlijke voorkeur is,
maar daaraan in het algemeen de voorkeur wordt gegeven.

4.6.8  De kapitalisatiefactor

In veel gevallen kan de schade bestaan uit een jaarlijks terugkerend nadeel. Dat
nadeel kan bij reconstructie bestaan uit terugkerende rentelasten over nieuwe in-
vesteringen. Bij inkomensschade gaat het natuurlijk om jaarlijkse inkomenste-
ruggang. Bij (duurder) verhuizen kan sprake zijn van gestegen (jaarlijkse) hy-
potheeklasten of huurpenningen. Die extra lasten (kosten) zullen dan - als recht-
streeks en noodzakelijk gevolg van de onteigening - in de schadeloosstelling tot
uitdrukking moeten komen, maar de vraag is hoe.

Eigenlijk zou dan door de rechter moeten worden geschat hoe lang de onteigende
zijn bedrijf nog zou hebben voortgezet of zal voortzetten, hoe lang hij het nieuwe
huis blijft bewonen, althans de hypotheekschuld blijft aflossen. Hoewel het zeker
7o is dat soms van de deskundigen - en de rechtbank - wordt verwacht niet alleen
dat zij kennis hebben van - in de licht ironische woorden van Jonckers Nieboer!*8-
‘wat er is’, ‘maar ook dat zij de toekomst kunnen voorspellen’, is de inschatting
van voornoemde elementen een onmogelijke opgave. Er zal sprake moeten zijn
van een zogenaamde kapitalisatie van dit type (terugkerende) schade. Dat wil
zeggen dat de tijd gedurende welke de schade geleden zal worden, moet worden
begroot en aan de onteigende moet worden toegekend de contante waarde van
het bedrag van de schade gedurende dat tijdvak. In de rechtspraak zijn hiervoor
zogenaamde ‘factoren’ ontwikkeld, waarbij een hogere factor wordt toegepast
naarmate de onteigende een sterkere rechtspositie bekleedt.'>*

In dit verband heeft de rechtbank Amsterdam in een - gek genoeg ongepubliceerd
gebleven, maar wel zeer invloedrijk - vonnis in 1921 beslist dat een onteigende
volledig schadeloos is gesteld als men aanneemt dat hij zonder de onteigening
nog dertien jaren zijn bedrijf op of in het onteigende zou hebben uitgeoefend.!*°

137 HR 14 juli 2000, NJ 2001, 94, m.nt. P.C.E. van Wijmen ( ‘s-Gravenhage/Biekram).

138  Jonckers Nieboer 1931, p. 144.

139 Vuistregel is dat de eigenaar aanspraak heeft op de (maximale) factor 10, voor de
pachter geldt factor 9 (hoeve) en 8 (los land) en voorde huurder een factor tussen de
4 en 7. Zie Telders, nieuw voor oud 2006, nrs. 672 en 678.

140  Lam 1953 (I) heeft getracht de herkomst van de factor 10 op te sporen en schrijft
(p. 159): ‘Het is mij niet gemakkelijk gevallen de herkomst van het axioma der 13
Jjaren op te sporen. Als ik goed ben ingelicht zou eens een onteigeningsdeskundige
van groot gezag een berekening hebben gemaakt van de gemiddelde levensduur
van een bedrijf. Op grond van allerlei statistisch materiaal zou die deskundige toen
tot de conclusie zijn gekomen, dat die gemiddelde levensduur op 13 jaren was te
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Sindsdien is het gebruikelijk de vermoedelijke voortzetting van het bedrijf, maar
ook de vermoedelijke doorlooptijd van andere periodieke schadeposten, voor de
voormalig eigenaar op dertien jaar te stellen.'*! Die dertien jaren leiden in combi-
natie met een rentevoet van 4% tot een factor 10: de jaarlijks terugkerende schade
wordt met tien vermenigvuldigd.'*? De factor is duidelijk een technische fictie, een
vuistregel'®, een houvast voor de rechter, zoals Telders schrijft:

‘Vraag niet: waarom? Er is geen mens die dit zeggen kan. De rechter moet iets zeg-
gen en hij zegt het eenvoudige: tien maal. Het enige wat hiervan te zegen valt is, dat
de rechter hiermede niet gezegd heeft, dat de duur van de bedrijfsvoortzetting geschat
moet worden op + 13 jaar en dat hij ook niet gezegd heeft, dat de rentestand in deze
13 jaar gemiddeld 4% zal zijn. Hij heeft met de woorden “tien maal” niets anders tot
uitdrukking gebracht dan dat een eigenaar, voorzien van de aldus berekende som, de
ongewisheden des levens zal kunnen ondergaan als ware hij niet onteigend.”'*

Het is niet gezegd dat van die factor 10 niet mag worden afgeweken. Uit het arrest
Leiden/Motorhuis'* volgt namelijk dat dit onder bijzondere omstandigheden wel
mogelijk is, maar dat die afwijking wel gedegen motivering behoeft.!*® De praktijk
geeft echter te zien dat een dergelijke uitzonderingssituatie welhaast nooit aan de
orde is.'"¥’

stellen, met dien verstande, dat een uitzondering moest worden gemaakt voor grote
bedrijven, wier veronderstelde langere levensduur de factor 16 zou rechtvaardigen.
Voor publiekrechtelijke lichamen, wier levensduur wel als oneindig kan worden
aangenomen, zou zelfs de factor 20 of 25 moeten worden aangenomen. (...) Een an-
dere lezing omtrent de herkomst van het getal 13 is, dat onteigeningsdeskundigen,
staande tegenover het probleem der bedrijfsschadetaxatie, gemeend hebben, dat de
eenvoudigste oplossing zou zijn het bedrag van de jaarlijkse winstderving met 10 te
vermenigvuldigen.’

141 De Kat 1941, p. 579, Hamming 1948, p. 146.

142 De Kat 1941, p. 579. Ook uitdrukkelijk: HR 12 april 1967, NJ 1967, 236, m.nt.
N.J. Polak (Leiden/Motorhuis). Lam 1953 (I), p. 162-164 en Hamming 1948, p.
148-149 zijn kritisch, maar de rechtspraak houdt vast aan de ‘vaste’ factoren, zoals
bijvoorbeeld blijkt uit HR 14 april 1965, NJ 1965, 269, m.nt. N.J. Polak (Crom-
strijen/Staat) en HR 9 juli 2010, NJ 2010, 632, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Soest/
Islamitische Stichting).

143 In die woorden: Kamerstukken 1979/80, 15 978, nr. 3, p. 12.

144 Telders 1968, nr. 551.

145 HR 12 april 1967, NJ 1967, 236, m.nt. N.J. Polak (Leiden/Motorhuis).

146  Zie voor een wat ongelukkig voorbeeld HR 22 november 1961, NJ 1962, 47
(Lelieveld/s-Gravenhage), waarover ook Maris 1963, p. 393.

147  Zie recent HR 9 juli 2010, NJ 2010, 632, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Soest/Islami-
tische Stichting), waar de Hoge Raad overwoog: ‘Noch de omstandigheden dat de
onderhavige correctie nieuw voor oud betrekking heeft op een voordeel dat zich
over zeer lange tijd zal uitstrekken en, zoals de rechtbank overwoog, zich pas in
de verre toekomst concreet zal doen voelen, noch de bijzondere aard van een mos-
keegebouw waarvan niet aannemelijk is dat het in de nabije toekomst zal worden
verkocht, rechtvaardigen de hantering van een andere kapitalisatiefactor dan de
in het onteigeningsrecht voor de bepaling van de aan de onteigende toekomende
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4.6.9  De gefixeerde vergoeding

In artikel 42 1id 2 wordt bepaald dat de huurder van een in een onteigening be-
trokken zaak(sgedeelte), waarbij het huurobject géén bedrijfsruimte in de zin van
artikel 7:309 lid 5 BW is, aanspraak heeft op een gefixeerde schadeloosstelling be-
staande uit tweemaal de op de peildatum geldende jaarhuur. Het gaat ook hier om
een technische fictie, en wel één die is aangereikt door de wetgever aan de rechter
om diens taak tot schadevaststelling te vergemakkelijken.'*

Deze forfaitaire benadering - een technische fictie - is vrijwel van de aanvang af
aangemerkt als zowel onredelijk, als berustend op onjuiste gronden, omdat zij niet
spoort met het uitgangspunt van de volledige schadeloosstelling.'* In sommige
gevallen leidt de regel tot een te hoge vergoeding, in andere gevallen tot een te lage
vergoeding. De gedachte van de wetgever van 1851 dat de vergoeding in de meeste
gevallende schade wel zo ongeveer zou kunnen dekken, berustimmers nergens op.'>°
Toch heeft de Hoge Raad ook in gevallen waarin - naar werd aangevoerd - aan
de werkelijk door de huurder(s) geleden schade geheel of in belangrijke mate te-
gemoet was gekomen vastgehouden aan de forfaitaire regel uit dat wetsartikel,
ernaar verwijzend dat de wetgever met die regel nu juist discussie over dergelijke
kwesties heeft willen uitsluiten.'”' Enkel voor het omgekeerde geval - het fixum
dekt niet alle schade van de huurder - is met een beroep op artikel 1 EP afgeweken
van artikel 42, zoals we al zagen in hoofdstuk 3. Anders gezegd: het fixum geldt
wel ten voordele, maar nooit ten nadele van de onteigende. Kennelijk - zo vul ik
in - brengt de billijkheid zulks met zich mee.

4.6.10 Kosten van bijstand

Tot slot wil ik in dit hoofdstuk nog stilstaan bij de regeling van artikel 50, dat
bepaalt dat - voor zover hier relevant - de onteigenaar in beginsel de proceskosten
van de onteigende heeft te vergoeden. In het (in hoofdstuk 3 al uitgebreid geci-
teerde) arrest Person/Amsterdam!'*? heeft de Hoge Raad uitdrukkelijk beslist dat
kosten van rechtsbijstand, inclusief de preprocessuele, volledig voor vergoeding
in aanmerking komen, waarbij echter de zogenaamde dubbele redelijkheidstoets
moet worden aangelegd. Getoetst moet worden of en in hoeverre het redelijk was
die kosten te maken, alsmede of en in hoeverre de kosten binnen een redelijke
omvang zijn gebleven.

vergoeding van jaarlijkse schade gebruikelijke factor 10.’

148 Aldus duidelijk HR 18 december 2009, NJ 2010, 349 en 350, m.nt. P.C.E. van Wij-
men (Staat/Van Ruiten).

149 Zie AG Huydecoper in zijn conclusie voor HR 18 december 2009, NJ 2010, 349 en
350, m.nt. P.C.E. van Wijmen, die - terecht - verwijst naar Telders 1968, nr. 629 e.v.;
Van Doorne 1961, p. 56 - 72; Hamming 1948, p. 208 - 209 en p. 221 - 222, alsmede
HR 5 mei 1911, W. 9182 (Amsterdam/Mr. Molster q.q.).

150  Claassen 1982, p. 79.

151  HR 4 juni 1997, NJ 1998, 30 (‘s-Gravenhage/Bouiss en El Fassi) en HR 28 mei
1997, NJ 1998, 298, m.nt. P.C.E. van Wijmen ( ‘s-Gravenhage/Veeke).

152 HR 6 maart 1991, NJ 1991, 818, m.nt. R.A. Mérzer Bruyns (Person/Amsterdam).
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Voor de goede orde wijs ik erop dat deze regeling alleen van toepassing is in geval
de rechter zich uitspreekt over de schadeloosstelling voor onteigening. In geval
het niet zover komt, omdat bijvoorbeeld de dagvaarding nietig wordt verklaard of
de eis tot onteigening wordt ontzegd, komt artikel 50 niet in beeld en zal moeten
worden teruggevallen op de ‘gewone’ regels omtrent kostenveroordeling. Dat be-
tekent dat de niet-onteigende het dan moet doen met een forfaitaire vergoeding.

In Telders, nieuw voor oud'** schreef ik dat het ‘voor de hand ligt” de proceskosten
als onderdeel van de schadeloosstelling voor onteigening te beschouwen, omdat
het gaat om kosten die zonder onteigening niet zouden zijn gemaakt. Ook A-G
Franx is dat oordeel toegedaan: ‘De strekking van de wet is mede, het beginsel van
de volledige schadeloosstelling ook te doen doorwerken in de kostenbeslissing;
van dit beginsel is art. 50 lid 4 een toepassing. "** Toch vraag ik mij - bij herover-
weging - af of deze opvatting wel juist is. Is de regeling van artikel 50 inderdaad
een loot aan de stam van het beginsel van de volledige schadeloosstelling?

Artikel 50 is van stond af aan onderdeel van de Onteigeningswet. W. Thorbecke!>
en Van Andel' zien artikel 50 als een stok achter de deur om onnodig procederen
te voorkomen. De onteigenaar moet zorgen dat hij een serieus aanbod doet en de
onteigende moet een serieus aanbod niet al te lichtvaardig verwerpen. Een kop-
peling met de ‘schadeloosstelling voor onteigening’ wordt door deze auteurs niet
gelegd.

Ruim een halve eeuw later - en na de arresten van 1864 - legt ook W.J.I. van
Wijmen geen verband met het beginsel van de volledige schadeloosstelling. Zijns
inziens is ‘het kostenartikel der Ow. (...) een toepassing van artikel 56 Rv [thans
artikel 237 Rv, JAMAS] '¥’, een lex specialis ten opzichte van de commune rege-
ling van de proceskostenveroordeling. Die commune regeling is - volgens Van
Wijmen - van toepassing op alle uitspraken van de onteigeningsrechter anders
dan het schadeloosstellingsvonnis. Deze lijn is doorgetrokken door de wetgever
van 1972, die de regeling van artikel 50 opnieuw - en meer uitgewerkt - heeft
vastgesteld.!*® Dat blijkt duidelijk uit de memorie van antwoord, waarin wordt
opgemerkt:

‘Terugkomend op de in de aanvang van het antwoord ad artikel 50 vermelde vraag,
zouden de ondergetekenden vooreerst willen opmerken, dat in dit artikel een algemeen
beginsel van procesrecht wordt gevolgd, dat de in het ongelijk gestelde partij in de
kosten moet worden veroordeeld.”'

153 Telders, nieuw voor oud 2006, nr. 25.

154 Conclusie voor HR 29 juni 1977, NJO 1977, 13, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Van
lersel/Goirle).

155 Thorbecke 1880, p. 248.

156 Van Andel 1857, p. 126-128.

157  W.J.L van Wijmen 1945, p. 160.

158 Wet van 27 oktober 1972, Stb. 1972, 578. Zie hierover ook Meijer 1976.

159  Kamerstukken 11 1970/71, 10 590, nr. 5, p. 17.

103



HOOFDSTUK 4

De wetgever beschouwt artikel 50 dus als een variant op het algemeen beginsel
van procesrecht dat de in het ongelijk gestelde partij - hier dus, de partij die ofwel
een te laag aanbod heeft gedaan, ofwel een reéel aanbod heeft afgewezen en door
die houding een (naar achteraf blijkt) ‘nodeloze’ procedure geeft veroorzaakt - de
proceskosten moet dragen.

De wetsgeschiedenis van artikel 50 duidt (dus) duidelijk erop dat het artikel slechts
moet worden beschouwd als een (bijzondere) variant op de proceskostenveroor-
deling, zoals die voor het commune burgerlijk (proces)recht thans is te vinden in
artikel 237 Rv. Nu daarenboven de Hoge Raad - tot op heden - evenmin artikel 50
onder de paraplu van de volledige schadeloosstelling heeft gebracht, meen ik dat
dit artikel ook niet als zodanig moet worden geinterpreteerd.'*

4.7 BEVINDINGEN

In het vorige hoofdstuk hebben we gezien dat de rechter in de onteigeningspro-
cedure - en dan met name waar het gaat om de bepaling van de schadeloosstel-
ling voor onteigening - een sterk autonome koers vaart, waarvoor de grondslagen
worden gevonden in enerzijds zijn taak om ambtshalve de schadeloosstelling vast
te stellen en anderzijds het gebrek aan wettelijk houvast om die taak adequaat
gestalte te geven. In dit hoofdstuk 4 is centraal gesteld de vraag welke invloed
de keuze van de Hoge Raad in 1864 om aan de onteigende een ‘volledige scha-
deloosstelling’ toe te kennen heeft gehad op de ontwikkeling van het schadeloos-
stellingsrecht in onteigeningszaken en de rol van de rechter - met name de Hoge
Raad - daarin.

Duidelijk is geworden dat de Hoge Raad het schadeloosstellingsrecht na 1864
grotendeels zelf heeft moeten ‘vinden’ en ontwikkelen. De Hoge Raad heeft hier
bij uitstek uitdrukking gegeven aan zijn rechtsvormende taak om bij gebreke van
wetgeving handvatten - vooral ook ‘ficties’ - te ontwikkelen, die de feitenrechter
kunnen ondersteunen bij de bepaling van de volledige schadeloosstelling. Som-
mige van die handvatten zijn met name technisch van aard, andere zijn gestoeld op
overwegingen van redelijkheid en billijkheid.'*! Ook Morzer Bruyns heeft gewe-

160  Zie ook in die zin Rb. ‘s-Hertogenbosch 12 januari 2011, L/N BP3093.

161  Aardig is hetgeen Lubbers (1919, p. 9-10) opmerkt over het arrest van 1864: ‘Ook
ik wensch, zij het dan onder protest, te buigen voor het gezag van ons hoogste
rechtscollege; te buigen, niet alleen omdat alle verzet toch nutteloos zoude zijn,
maar ook en bovenal, omdat ik een rechtspraak als deze, welke zich ruim een halve
eeuw ondanks degelijke en gegronde bestrijding heeft weten te handhaven, als bron
van recht wil en kan aanvaarden, naast, en zoo nodig boven de wet; te eerder, waar
ik tegenover het standpunt van den Hoogen Raad heel wat sympathieker sta dat
tegenover dan van Thorbecke. Dat in vele gevallen de onteigende meer schade lijdt,
dan hem in de waarde van het onteigende vergoed wordt, - denken we b.v.b. alleen
maar aan het geval dat hij zal moeten verhuizen, - is dunkt me voor geen tegen-
spraak vatbaar. En wat is dan logischer en billijker dan dat de daaraan verbonden
kosten ook gedragen worden door hem, te wiens behoeve de onteigening geschiedt,
dat is, laat ik het algemeen nemen, de gemeenschap.’
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zen op het veelvuldig gebruik van de redelijkheid als grond voor diverse door de
Hoge Raad ontwikkelde regels van schadeloosstellingsrecht.'®? Dergelijke regels
heb ik ‘strategische ficties’ genoemd.

Twee zaken vallen daarbij op.

In de eerste plaats veronderstellen de op redelijkheid en billijkheid gebaseerde
keuzes voor bepaalde rechtsregels een visie op hetgeen redelijk en billijk is. Mijn
stelling is dat de visie van de Hoge Raad onveranderd is sinds 1864 en nog steeds
inhoudt dat de onteigende alle schade die rechtstreeks en noodzakelijk gevolg is
van onteigening vergoed moet krijgen. De (schadeloosstellings)regels worden zo
vormgegeven dat aan dit ‘beginsel’ recht wordt gedaan.

In de tweede plaats signaleer ik dat de strategische ficties alle een plooibaar
karakter hebben. Regels gebaseerd op redelijkheid kunnen op grond van diezelfde
redelijkheid worden bijgesteld. De vraag wat een redelijk handelende maatman
onder gegeven omstandigheden zal doen kan betrekkelijk eenvoudig anders wor-
den ingevuld zonder het criterium aan te tasten. Op die wijze kan het recht fris en
actueel worden gehouden en zonder veel problemen inspelen op nieuwe behoef-
ten.

In het volgende hoofdstuk 5 wil ik die twee aspecten nader onderzoeken: hoe
ver gaat de Hoge Raad in de nuancering van de eigen ‘regelgeving’ en is die nuan-
cering inderdaad - zoals ik veronderstel - steeds (of in overwegende mate) ingege-
ven door de verwerkelijking van een als ‘billijk’ beschouwd streven naar volledige
schadeloosstelling?

162 Morzer Bruyns 1966.
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Hoofdstuk 5

Het rechterlijk streven naar volledige
schadeloosstelling

5.1 INLEIDING

In hoofdstuk 4 - dat met dit hoofdstuk een tweeluik vormt - heb ik laten zien dat
de Hoge Raad zich bij het geven van regels inzake het schadeloosstellingsrecht in
onteigeningszaken veelvuldig bedient van ficties, welke ficties in belangrijke mate
een grondslag vinden in de ‘billijkheid’. In dit hoofdstuk borduur ik verder op dit
thema en besteed ik aandacht aan de nuancering van de in hoofdstuk 4 beschreven
‘basisficties’. Ik maak te meer duidelijk dat voor de Hoge Raad leidend is een
streven naar een billijke uitkomst, meer in het bijzonder een streven naar een in
beginsel zo volledig mogelijke schadeloosstelling. Ik laat zien dat de Hoge Raad
om tot dit doel te komen op de billijkheid gegronde basisficties nuanceert op gron-
den die op hun beurt aan de billijkheid zijn ontleend. Zo ontstaat een fijnmazig
stelsel van ‘rechtersrecht’, dat niet alleen de rol van de rechter vergroot, maar met
name ook in staat is om het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken vitaal
en ‘up-to-date’ te houden.

52 DE NUANCERING VAN BASISFICTIES

In het voorafgaande hoofdstuk hebben we gezien hoe de rechtspraak op basis van
het beginsel van de volledige schadeloosstelling en vanuit de gedachte dat dit
beginsel gebiedt dat wordt vergoed al de schade die kan worden aangemerkt als
rechtstreeks en noodzakelijk gevolg van de onteigening bepaalde basisficties - zo-
wel technisch als strategisch van aard - heeft ontwikkeld die de rechter ondersteu-
nen bij de beantwoording van de vraag welke schade - bezien vanuit de peildatum
- als voornoemde schade kan worden aangemerkt.

Ik heb de in het voorgaande hoofdstuk beschreven ficties getypeerd als basisficties,
omdat ik ze zie als een soort van hoofdstructuur. Als we ons het schadeloosstel-
lingsrecht in onteigeningszaken voorstellen als een boom, dan bestaat de wortel
uit het beginsel van de volledige schadeloosstelling en de stam uit de regel dat de
rechtstreekse en noodzakelijke schade ten gevolge van onteigening volledig moet
worden vergoed. De basisficties vormen takken aan die stam, maar aan die takken
groeien vervolgens weer twijgen. Aan die twijgen, de nuanceringen of afgeleiden
van de basisficties, wil ik in dit hoofdstuk aandacht besteden.

Ik doe dat, omdat ik verwacht via die analyse nog scherper te kunnen toetsen de
juistheid van mijn in het voorgaande hoofdstuk al geuite veronderstelling dat de
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rechter, in het bijzonder de Hoge Raad, in de rechtspraak een streven probeert te
verwezenlijken dat gericht is op het toekennen aan de onteigende van een ‘volle-
dige schadeloosstelling’. Zoals we in hoofdstuk 4 al zagen, is de meerderheid van
de door de rechtspraak ontwikkelde basisficties namelijk expliciet gegrondvest op
overwegingen van billijkheid, meer in het bijzonder de overweging dat toekenning
van een volledige vergoeding aan de onteigende een ‘billijke uitkomst’ is. Geen
(basis)regel biedt een oplossing voor alle denkbare gevallen. Als het streven dus is
gericht op het borgen van de aanspraak op volledige schadeloosstelling dan zou de
consequentie moeten zijn dat in sommige gevallen de op billijkheid gebouwde ba-
sisfictie niet tot het gewenste resultaat leidt, en dus op die regel een uitzonderings-
regel moet worden geformuleerd, opnieuw op grond van billijkheid. Een dergelijk
systeem leidt er bovendien toe - van belang voor mijn onderzoeksvraag - dat het
recht flexibel blijft en zich kan aanpassen in geval in de loop der tijd opvattingen
over hetgeen billijk is verschuiven.

53 DE UITBREIDING VAN HET BEGRIP ‘ONTEIGENING’

In het voorgaande hoofdstuk hebben we gezien dat de in 1864 door de Hoge Raad
geintroduceerde basisregel van het onteigeningsrecht luidt dat (alleen) vergoed
wordt (en moet worden) de schade die (rechtstreeks en noodzakelijk) gevolg is
van de onteigening, de eigendomsovergang.! Een voorbeeld van een dergelijke
strikte toepassing vormt het arrest van de Hoge Raad van 30 juni 1864 waarin slik-
gronden werden onteigend in het kader van rivierverbetering. Het overblijvende
verkreeg een ongunstige, puntige vorm en onderging in dat opzicht een waarde-
vermindering die voor vergoeding in aanmerking kwam. Door het werk waarvoor
werd onteigend, de rivierverbetering, werd evenwel ook de aanslibbing op het
overblijvende verminderd, welke schade de onteigende vergoed wenste te zien als
rechtstreeks en noodzakelijk gevolg van onteigening. De Hoge Raad volgde dat
betoog evenwel niet en overwoog:

‘dat, aangenomen zelfs het zekere van de rivierverbetering, en van het daardoor ophou-
den, immers verminderen, der aanslibbing, dan nog, geheel in overeenstemming met
het beginsel van wettige verpligting tot schadevergoeding wegens onteigening, bij het
beklaagde vonnis teregt is verworpen de vordering om bij de berekening der schade, als
gevolg der onteigening, ook die, te verwachten van het ophouden of verminderen der
aanslibbing, ten gevolge der rivierverbetering, in aanmerking te nemen; toch, dat, hoe-
zeer onder de vergoeding der schade moet worden begrepen al wat is een noodzakelijk
en regtstreeksch gevolg der onteigening en onmiddellijk door haar is veroorzaakt, als
zoodanig echter niet kan worden aangemerkt eene eventuele schade van den ontei-
gende, ontstaan niet door de onteigening zelve, maar door eene latere verrigting van den
onteigenaar, en ten gevolge van het door hem gebruik maken van zijn regt als eigenaar
van het door de onteigening aan hem overgegane.”

1 Deze paragraaf is in belangrijke mate gebaseerd op Sluysmans 2004.
2 HR 30 juni 1864, W. 2611 (Bares of Baris/Zuid-Holland).
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De gevolgen van het gebruik dat de nieuwe eigenaar maakt van het onteigende
worden dus niet aangemerkt als rechtstreeks en noodzakelijk gevolg van de ont-
eigening. Hoewel hier strikt genomen - als ‘onteigening’ wordt gelijkgesteld met
‘eigendomsontneming’ - geen speld tussen valt te krijgen, voelt het resultaat niet
heel billijk.

Het verrast dan ook niet dat de Hoge Raad nog geen twee maanden later tot een
andere uitkomst komt. Kaub werd door de provincie Noord-Brabant onteigend ten
behoeve van de aanleg van een spoorweg. De aanleg van die spoorweg behoefde
ter plaatse een ophoging van de grond en dat bracht met zich dat Kaub genood-
zaakt werd dagelijks een flinke omweg te maken om zijn overblijvende (agrarisch
gebruikte) land te bereiken. Op zijn (Knaubs) vordering tot vergoeding van deze
omrijschade overwoog de Hoge Raad:

‘dat wel is waar, naar art. 41 der aangehaalde wet, onder de vergoeding der schade
alleen moet worden begrepen al wat is een noodzakelijk en rechtstreeksch gevolg der
onteigening en onmiddellijk door haar is veroorzaakt, en mitsdien als zoodanig niet kan
worden aangemerkt eene eventuele schade van den onteigende, ontstaan niet door de
onteigening zelve, maar door eene latere verrigting van den onteigenaar, en ten gevolge
van het door hem gebruik maken van zijn regt als eigenaar van het door de onteige-
ning aan hem overgegane; echter, dat bij de onteigening krachtens eene wet, waarbij
is toegestaan de onteigening ten algemeenen nutte van het bepaald daarbij uitgedrukt
werk, al wat daarvoor is volstrekt onvermijdelijk en in verband daarmede noodzakelijk
moet worden verrigt, behoort te worden beschouwd als een bestanddeel der onteigening
zelve, en bij gevolg bij de berekening der door haar te lijden schade wel mag worden in
aanmerking genomen; dat de onteigening voor den aanleg van eenen spoorweg nood-
wendig vereischt den aanleg eener spoorbaan; dat deze uit den aard der zaak kan vor-
deren eenige meerdere of mindere verhooging van den grond; en dat derhalve dit geval
verschilt van dat van eventuele schade, later welligt te vreezen van de mogelijke oprig-
ting van een, tijdens de onteigening nog onzekere, en daarmede in geen regtstreeks en
onafscheidelijk verband staand werk.’?

De Hoge Raad gaat subtiel te werk. Er wordt geen afstand genomen van de voor-
omschreven basisregel dat alleen vergoed wordt de schade die rechtstreeks en
noodzakelijk gevolg is van onteigening, maar er wordt een (nuancerende) fictie
geintroduceerd, namelijk dat al wat voor het werk waarvoor onteigend wordt moet
worden verricht ‘behoort te worden beschouwd als een bestanddeel der onteige-
ning zelve’, zodat ook de (rechtstreeks en noodzakelijke) gevolgen van dat werk
als ‘onteigeningsgevolg’ voor vergoeding in aanmerking komen. Anders gezegd,
de onteigening en het werk waarvoor deze geschiedt, hangen zozeer samen, dat
ook voor schade, welke een gevolg is van bedoeld werk, schadeloosstelling moet
worden gegeven.

3 HR 13 augustus 1864, W. 2610 (Noord-Brabant/Kaub).
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54 ONTWIKKELING IN ‘RECHTSTREEKS EN
NOODZAKELIJK’ GEVOLG

Als ook de schade die gevolg is van het werk van onteigening (als ‘deel’ van ‘de
onteigening’) moet worden vergoed, doet zich de vervolgvraag voor, wat nu de
schade is die een rechtstreeks en noodzakelijk gevolg is van dat werk waarvoor
onteigend wordt. Men kan bij dit werk onderscheiden: (i) de aanleg en de uitvoe-
ring van dit werk, (ii) de aanwezigheid van het voltooide werk, en (iii) het gebruik
dat van het werk na de voltooiing zal worden gemaakt.

Die aanleg, uitvoering en aanwezigheid worden sinds Noord-Brabant/Kaub
in de rechtspraak erkend, maar vergoeding van schade wegens het gebruik van
het werk werd nog lange tijd uitgesloten, zoals bijvoorbeeld bleek in het geschil
tussen de provincie Noord-Holland en Roskam, waar het de aanleg van een spoor-
weg over het land van Roskam betrof.* Roskam ontving vergoeding wegens het
verlies van gronden ten behoeve van die spoorwegaanleg, maar verlangde ook een
vergoeding wegens de waardevermindering van het overblijvende voorzover die
voortvloeide uit het feit dat zijn ganzen zouden worden verstoord door het trein-
geraas en hij last zou ondervinden van de steenkolenwolken uit de voorbij rijdende
locomotief. De Hoge Raad oordeelde ter zake:

‘[...] echter, wat aangaat de twee andere punten (de stoornis in den ganzenbouw en de te
vreezen nadeelen uit den steenkolendamp), dat de daaruit te vreezen nadeelen, behalve
dat ze niet anders kunnen worden beschouwd dan als geheel onzeker en eventueel,
niet zijn nadeelen, ontstaan uit den aanleg van den spoorweg, maar uit de exploitatie
daarvan, die eene handeling zal zijn van den onteigenaar, waartoe deze na onteigening
als eigenaar zal zijn bevoegd, behoudens alle wettige aanspraken op schadevergoeding
wegens onregtmatige daad als anderszins, naar het gemeene regt, zoo daartoe gronden
mogen zijn.’

Voor vergoeding kwam dus in aanmerking de waardevermindering die is toe te
rekenen aan de onteigening en aan (de aanleg van) het werk waarvoor wordt ont-
eigend, maar niet de schade die voortvloeit uit de exploitatie van het werk.

In de literatuur werd zelfs de in Noord-Brabant/Kaub erkende beperkte ver-
breding van de oorzaak van de waardevermindering nog geruime tijd bestreden,
door bijvoorbeeld W. Thorbecke® en later Jonckers Nieboer®. Het hardnekkig ver-
dedigen van deze op het eerste gezicht wat onredelijke benadering wordt meer
begrijpelijk wanneer we ons realiseren dat de mogelijkheid tot het indienen van
een verzoek tot vergoeding van planschade pas dateert van 1965. Tot dat moment
betekende de leer zoals de Hoge Raad die had neergelegd in voornoemde arresten
in de ogen van deze schrijvers niet zozeer een benadeling van de onteigende, maar
veeleer een bevoordeling van de onteigende boven zijn niet onteigende buurman.

4 HR 16 maart 1866, W. 2778 (Noord-Holland/Roskam), HR 27 augustus 1874, W.
3755 (Utrecht/Vermeulen), HR 8 juni 1906, W. 8388 (ZESN/ Van Tusschenbroek).

5 Thorbecke 1880, p. 217-218.

6 Jonckers Nieboer 1931, p. 168-169.
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De Kat’ illustreert dat met het voorbeeld van eigenaar A van wiens grond voor
de aanleg van een weg een kleine strook wordt onteigend en die dus de waarde-
vermindering van het overblijvende ten gevolge van het werk (voorzover op die
strook aan te leggen) krijgt vergoed, terwijl buurman B die door de aanleg van de
weg misschien een veel grotere schade 1ijdt - bijvoorbeeld doordat ten gevolge van
de hoge ligging van de weg zijn koffiechuis alle aantrekkelijkheid verliest - niets
ontvangt. Is dan, zo vraagt De Kat zich terecht af, de toevallige omstandigheid, dat
voor het werk een stukje van A’s grond nodig is, een deugdelijke reden om hem
schadeloos te stellen voor nadelen die andere personen die niet bij de onteigening
zijn betrokken evenzeer of zelfs in meerdere mate lijden zonder dat ze worden
schadeloos gesteld?

Het ontbreken van een regeling inzake planschade betekende evenwel ook voor
de onteigende in bepaalde gevallen een leemte die het onteigeningsrecht niet kon
opvullen, waardoor evidente schade schrijnend genoeg onvergoed bleef. Zo deed
zich bijvoorbeeld de situatie voor waarin er twee mede-eigenaren waren van het
onteigende, maar slechts een van beide ook eigenaar was van het overblijvende. De
rechtbank kende aan die eigenaar van het overblijvende een waardevermindering
van het overblijvende toe, maar de Hoge Raad oordeelde zulks in strijd met artikel
41 nu dit artikel zou zien op ten dele onteigend, ten dele niet onteigend onroerend
goed dat zowel in economische als in juridische zin een eenheid moet vormen,
hetgeen niet het geval is wanneer van een der delen iemand mede-eigenaar is die
geen rechten kan doen gelden op het andere deel.® Een soortgelijk geval was aan
de orde in de situatie waarin de onteigende samen met drie anderen een brug had
gebouwd om zijn land te verbinden met het achterland. Door de onteigening werd
de brug voor de onteigende nutteloos. Ook hier waren de mede-eigenaren van de
brug niet tevens mede-eigenaren van het onteigende, zodat de Hoge Raad geen
aanleiding zag voor schadevergoeding wegens nutteloos worden van de brug.’ De
Kat signaleert in 1942 terecht dat enkel wetgeving een oplossing kan bieden voor
deze problematiek:

‘De beste oplossing schijnt wellicht, dat zoowel waardevermeerdering als waardever-
mindering ten gevolge van het geheele werk in aanmerking komt, terwiji bij afzonder-
lijke wet of wetsbepaling ook aan buiten de onteigening blijvende eigenaren vergoe-
ding van een eventueel saldo-waardevermindering ten gevolge van het werk in zijn
geheel wordt toegekend.”'®

7 De Kat 1942 (II), p. 149 (voetnoot 1).
8 HR 25 juli 1930, NJ 1930, 1576, m.nt. P. Scholten (Noord-Holland/Van de Bilt
Janszoon).

De Kat 1942 (II), p. 149-150.

10 De Kat 1942 (II), p. 161. De Kat laat het echter niet bij die observatie. Hij overziet
de logische consequentie van deze opvatting en komt vervolgens tot een actuele
conclusie: ‘Echter is daartegen aan toe voeren, dat deze eigenaren dan enerzijds
vergoeding ontvangen wegens een saldo-waardevermindering, terwijl een saldo-
waardevermeerdering hun als toevallige bate in de schoot zou vallen. In sommige
gevallen zou de baatbelasting, bedoeld bij art. 281 Gemeentewet, die ongerijmdheid
matigen. Een algemeene belasting van waardevermeerderingen gelijk bedoeld, zou
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In het midden van de vorige eeuw schoot langzaam maar zeker de gedachte wortel
dat niettegenstaande het feit dat de aantasting van rechten en belangen van bur-
gers door de overheid dikwijls niet als onrechtmatig kan worden beschouwd, die
rechtmatige aantasting toch vergezeld dient te gaan van een vorm van schadeloos-
stelling.!" Men brak zich echter het hoofd over de vraag hoe die gedachte concreet
gestalte kon worden gegeven. In 1955 schrijft Langemeijer in dat kader:

‘Het schijnt niet onmogelijk, dat dit het begin kan zijn van een weg, zij het een omweg,
die na verloop van tijd kan leiden tot het doel waarheen een begaanbare rechte weg
zich niet laat banen. [...] Wanneer de wetgever bij elke regeling, die daartoe aanleiding
geeft, zich terdege van het probleem bewust is en gelukkig is in de partiéle oplossing,
die hij daarvoor vindt, wanneer dan bovendien die oplossingen met zorg en scherp-
zinnigheid in praktijk en wetenschap verder worden ontwikkeld, dan zou men zich
kunnen voorstellen, dat geleidelijk duidelijker beginselen zich zouden aftekenen om-
trent maatschappelijke posities, die niet zonder vergoeding door overheidsmaatregelen
zouden mogen worden aangetast.’'?

In datzelfde jaar 1955 preadviseerden (onder meer) Vegting en J.H. de Brauw
voor de Nederlandse Juristen Vereniging over schadeloosstelling voor rechtmatige
overheidsdaden en zij namen het oude beginsel van egalité devant les charges pu-
bliques als grondslag voor de opvatting dat onevenredig nadeel voor een vergoe-
ding in aanmerking diende te komen.'* Dat criterium vond gehoor bij de wetgever
en keerde kort daarna terug in bepalingen in de Monumentenwet en de Boswet.!*
In 1965 werd dan eindelijk de wens van De Kat voor een deel vervuld en kwam

wellicht de juiste oplossing zijn. Maar dan dringt zich de vraag op, of logica en
billijkheid niet meebrengen, dat evenzeer waardeverminderingen ten gevolge van
werken, waarvoor geheel geen onteigening plaats vindt, voor vergoeding in aan-
merking moeten komen.” De gedachte dat naast vergoeding van planschade door
de overheid aan een slachtoffer van planologische ontwikkelingen ook vergoeding
van planbaat door een begunstigde van planologische ontwikkelingen aan de over-
heid moet staan, is onlangs weer geopperd door de VROM-raad in het advies ‘Het
instrument geslepen’ (advies 020 van 23 maart 2000). Ik ben van oordeel dat een
planbaatvergoeding inderdaad de logisch onontkoombare pendant van de planscha-
devergoeding moet zijn, maar realiseer mij dat de weg naar een dergelijk systeem
ligt bezaaid met voetangels en klemmen. Zelfs al zou er politieke consensus worden
bereikt over de wens een planbaatvergoeding te introduceren, dan zal het opzetten
van een evenwichtig en rechtvaardig systeem nog de nodige moeite kosten. De
complexe planbaatheffing in Belgié laat dat duidelijk zien. Zie onder meer Loos-
veldt 1998 en De Preter 2000.

11 1k wijs in dit verband op de opvatting van Telders 1959, p. 13: ‘Vergoeding veron-
derstelt dat kwaad is bedreven, dat goed gemaakt moet worden. Indien het niet on-
mogelijk ware, zou men wensen bedreven kwaad ongedaan te maken: men moet echter
volstaan met het te vergoeden. Maar wanneer er een kwaad bedreven is, valt er niets
goed te maken en kan slechts de vraag rijzen, wie de last te dragen heeft.’

12 Langemeijer 1955, p. 533.

13 Vegting 1955 en De Brauw 1955. Zie ook Tjepkema 2010 (p. 73 e.v.) die het jaar
1955 - terecht - beschouwt als een scharnierpunt.

14 Tjepkema 2010, p. 83-98.
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een planschaderegeling tot stand waarin werd opgenomen dat de schade, die een
belanghebbende zou lijden doordat hij ‘onevenredig zwaar’ werd getroffen door
de bepalingen van een bestemmingsplan, voor vergoeding in aanmerking komt.'

Die omstandigheid gaf de onteigeningsrechter meer ruimte, die ook al spoedig
werd benut door de Hoge Raad in een arrest van 23 februari 1966. Von den Bau-
men werd onteigend vanwege de aanleg van een parallelweg naast de Rijksweg
nr. 1. Hij vorderde schade vanwege de overlast die deze parallelweg zou gaan
geven, gelegen in het geraas en de stank van auto’s. Volgens de heersende leer
zou - dat was duidelijk - alleen voor vergoeding in aanmerking komen de schade
die voortvloeit uit de aanleg en uitvoering van het werk waarvoor onteigend wordt
en niet ook de schade die voortvloeit uit het gebruik van het werk. De Hoge Raad
ging echter ‘om’:

‘dienaangaande: dat blijkens het bestreden vonnis vaststaat - en ook het middel daarvan
uitgaat - dat de onderhavige onteigening strekt tot de aanleg op het onteigende van een
gedeelte van een voor het openbaar verkeer bestemde parallelweg van de Rijksweg
no. 1 en dat als waardeverminderende factor voor het overblijvende, bestaande uit een
woonhuis met bijbehorende verkleinde tuin, geldt dat door het gebruik overeenkomstig
zijn bestemming van dat gedeelte van de genoemde parallelweg de hinder van het ver-
keer voor de bewoner van het woonhuis zal toenemen, daar dat verkeer dichter bij het
woonhuis zal komen en minder zal kunnen worden afgeschermd dan het geval was of
had kunnen zijn zonder de onteigening;

dat de waardevermindering van het overblijvende uit dezen hoofde zo nauw samen-
hangt met de onteigening, immers noodzakelijkerwijze voortvloeit uit het feit, dat het
onteigende zal worden gebruikt voor het doel waartoe het werk, waarvoor onteigend
wordt, strekt, dat zij als een noodzakelijk gevolg van die onteigening in de zin van art.
41 van de Onteigeningswet moet worden aangemerkt;” '°

Onder waardevermindering van het overblijvende is dus sinds medio jaren zes-
tig van de vorige eeuw volgens de Hoge Raad niet enkel begrepen de waarde-
vermindering die het gevolg is van de ontneming van de eigendom van een deel
van het onroerend goed, de schade die het gevolg is van hetgeen in het kader van
het werk op het onteigende zal worden aangelegd, maar ook het gebruik daarvan
overeenkomstig het doel waartoe het werk strekt. In dit geval is het werk dat wordt
aangelegd de rijksweg en het gebruik daarvan het rijden van auto’s over die weg.
Dit is nog steeds vaste rechtspraak.

Nu vaststaat dat de waardevermindering van het overblijvende, veroorzaakt door
het gebruik van het werk waarvoor wordt onteigend, voor vergoeding in aan-

15 Het begrip ‘onevenredig zwaar’ is ontleend aan een commissie Frederiks die op
haar beurt dit begrip had aangetroffen in de jurisprudentie van de Kroon betreffende uit-
breidingsplannen alsmede artikel 9 van de Verkeerswet tegen lintbebouwing. Zie: Ver-
paalen 1967, p. 44.

16 HR 23 februari 1966, NJ 1966, 187, m.nt. N.J. Polak (Staat/Von den Baumen). Zie
overigens ook in dezelfde zin HR 15 maart 1967, NJ 1967, 210, m.nt. N.J. Polak
(NV Waterleiding Maatschappij voor Zuid-Limburg/Maastricht).
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merking komt, doet zich de vraag voor of bij de bepaling van die vergoeding moet
worden gekeken naar de aanwezigheid of het gebruik van het gehele werk of enkel
naar de aanwezigheid of het gebruik van het werk voor zover aangelegd op het
onteigende perceel.

Al in een arrest van 22 mei 1877'7 besliste de Hoge Raad dat waardevermin-
dering door het werk slechts voor vergoeding in aanmerking komt voor zover het
werk op de onteigende grond wordt aangelegd, omdat - aldus de Hoge Raad - voor
nadeel door werken buiten het onteigende het rechtstreeks causaal verband tussen
onteigening en nadeel ontbreekt nu de onteigende, ook al was hij niet onteigend,
dat nadeel had moeten delen met ieder ander. Ook in latere arresten wordt steeds
uitdrukkelijk uitgezonderd van vergoeding in een onteigeningsprocedure de scha-
de die voortvloeit uit aanleg en gebruik van het gehele werk voor zover dat niet op
het onteigende is aangelegd.

Een uitzondering op dat uitgangspunt bracht - in 2004 - het arrest NS RIB/
Sweeres. Sweeres zag een deel van zijn gronden onteigend worden ten behoeve
van de aanleg van de Betuwelijn. De vraag kwam aan de orde of de vergoeding die
hem toekwam wegens (waardevermindering door) overlast die hij op zijn over-
blijvende grond ondervond door geluids- en trillingshinder van af- en aanrijdende
treinen beperkt moest blijven tot de hinder voor zover veroorzaakt op het ontei-
gende, of dat ook rekening mocht worden gehouden met de overlast voor zover
veroorzaakt buiten het onteigende. De Hoge Raad koos voor dat laatste:

‘Het gebruik van het werk dat op het onteigende zal worden aangelegd overeenkomstig
het doel waartoe dat werk strekt, bestaat in het onderhavige geval niet slechts daaruit
dat er treinen over het op het onteigende aangelegde segment van de spoorbaan van de
Betuweroute zullen rijden, maar brengt tevens mede dat diezelfde treinen ter weerszij-
den van het onteigende over die spoorbanen zullen aan- en wegrijden. De hinder die op
het overblijvende zal worden ondervonden van het rijden over de buiten het onteigende
liggende delen van de spoorbanen is derhalve evenzeer een rechtstreeks en noodzake-
lijk gevolg van de onteigening als de hinder die aldaar zal worden ondervonden van
het rijden over het onteigende. Bij de waardering van het overblijvende teneinde de
waardevermindering daarvan te bepalen behoort dan ook de totale aldaar van het trein-
verkeer over de twee spoorbanen te verwachten overlast in aanmerking te worden geno-
men als overlast die voortvloeit uit het gebruik van het werk op het onteigende.
Weliswaar wordt aldus aan Sweeres vergoeding toegekend voor schade die is veroor-
zaakt door een vorm van overlast die zich op andere in de nabijheid van de Betuweroute
gelegen percelen ook zonder onteigening zal voordoen, maar dat doet er niet aan af
dat de overlast op het overblijvende als onteigeningsgevolg moet worden aangemerkt,
zodat de daarvoor teweeg gebrachte waardevermindering ingevolge artikel 41 van de
Onteigeningswet ten volle behoort te worden vergoed.’'®

17 HR 22 mei 1877, W. 4120 (Overbetuwe/Gelderland) en herhaald in de arresten
HR 28 augustus 1933, NJ 1934, 5, m.nt. EXM. Meijers (Overijssel/Koning); HR
23 februari 1966, NJ 1966, 187, m.nt. N.J. Polak (Staat/Von den Baumen); HR 15
maart 1967, NJ 1967, 211, m.nt. N.J. Polak (Keetels/Noord-Brabant); HR 17 juni
1987, NJ 1988, 853, m.nt R.A. Moérzer Bruyns (Helmond/Van Kempen) en HR 23
december 1992, NJ 1993, 756, m.nt. R.A. Moérzer Bruyns (Staat/Van Erp).

18 HR 20 februari 2004, NJ 2004, 409, m.nt. P.C.E. van Wijmen (NS RIB/Sweeres).
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De voornoemde beslissing is duidelijk toegesneden op dat bijzondere geval, zo
blijkt uit het latere arrest De Bruyn c.s./Waterschap Rivierenland. In dat geval
werd grond van De Bruyn c.s. onteigend voor de aanleg van een dijklichaam. Dat
dijklichaam maakte dat het uitzicht vanuit de niet-onteigende woning aanmerke-
lijk werd verminderd, met waardevermindering van die woning tot gevolg. Met
een beroep op Sweeres claimden De Bruyn c.s. vergoeding van waardeverminde-
ring, ook voor zover het dijklichaam niet lag op (van hen) onteigende grond. Dat
betoog vond gehoor bij de rechtbank, maar niet bij de Hoge Raad, die in niet mis te
verstane woorden aangeeft dat Sweeres geen nieuwe koers betekende, maar enkel
een oplossing voor het zich daar voordoende bijzondere geval:

‘Het arrest “Sweeres” betrof de waardevermindering van het overblijvende als gevolg
van de te verwachten overlast ten gevolge van het gebruik van het werk - de spoorbanen
van de Betuweroute - overeenkomstig het doel waartoe dat werk strekte. Bij de waar-
debepaling van het overblijvende moest met die overlast rekening worden gehouden
omdat die spoorbanen over het onteigende zouden worden aangelegd. Daarbij rees een
vraag waarop de eerdere rechtspraak van de Hoge Raad geen duidelijk antwoord gaf, en
wel of de op het overblijvende te verwachten overlast zou moeten worden gesplitst in
overlast veroorzaakt door het rijden van treinen op het onteigende, waarmee wel reke-
ning zou moeten worden gehouden, en overlast veroorzaakt door het rijden van treinen
op weg naar en zich verwijderende van het op het onteigende liggende gedeelte van
de spoorbanen, waarmee geen rekening zou mogen worden gehouden. De Hoge Raad
verwierp zo’n splitsing en oordeelde dat de totale op het overblijvende te verwachten
overlast van het treinverkeer op de over het onteigende lopende spoorbanen in aanmer-
king moest worden genomen als overlast die voortvloeit uit het gebruik van het werk op
het onteigende overeenkomstig het doel waartoe dat werk strekte en dus als rechtstreeks
en noodzakelijk gevolg van de onteigening.

3.2.6 De Hoge Raad heeft in zijn zojuist genoemde arrest het in zijn rechtspraak veran-
kerde beginsel dat de waardeverminderende invloed op het overblijvende ten gevolge
van de aanleg van het werk slechts in aanmerking behoort te worden genomen voor
zover die het gevolg is van de uitvoering van dat deel van het werk dat op het ontei-
gende zal worden aangelegd, niet verlaten. Waardevermindering die het overblijvende
ondervindt als gevolg van uitzicht benemende aanleg van onderdelen van het werk die
buiten het onteigende zullen tot stand komen, komt dan ook nog steeds niet voor ver-
goeding in aanmerking. Die waardevermindering is geen rechtstreeks en noodzakelijk
gevolg van de onteigening. Echter, als het gaat om de waardevermindering als gevolg
van het gebruik van het werk overeenkomstig het doel waartoe dat werk strekt, kan het,
zoals uit het eerder genoemde arrest blijkt, anders liggen. Indien dat gebruik bestaat
uit treinverkeer over het onteigende, gaat het om een vorm van (geluids- en trillings)
hinder die, anders dan hinder door uitzichtbelemmerende werken, naar haar aard niet
valt te splitsen in hinder die op het onteigende en hinder die elders veroorzaakt wordt,
omdat hinder van treinen die over het onteigende rijden zonder de hinder die die treinen
veroorzaken bij het rijden naar en van het op het onteigende liggende gedeelte van de
spoorbaan nu eenmaal ondenkbaar is.”"’

19

HR 21 november 2008, NJ 2009, 303, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De Bruyn c.s./Wa-
terschap Rivierenland), ook al in die richting HR 14 juli 2006, N.J 2007, 596, m.nt.
P.C.E. van Wijmen (Staat/Princeville).
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In Sweeres ging het - zo overweegt de Hoge Raad - om een bijzonder geval van
trillingshinder, welke naar haar aard niet kan worden gesplitst in hinder atkomstig
van het onteigende en hinder van elders. In een dergelijk geval mag worden afge-
weken van de regel dat enkel waardevermindering als gevolg van aanwezigheid en
gebruik van het werk op het onteigende voor vergoeding in aanmerking komt.
Wat we hiervoor hebben gezien, is een nuancering van de basisregel dat enkel
vergoed wordt schade die een rechtstreeks en noodzakelijk gevolg is van de ont-
eigening. Daarbij is stapsgewijs - mede onder invloed van ontwikkelingen in het
juridisch denken (met name over de vergoeding van schade wegens rechtmatige
overheidsdaad) - verruimd hetgeen als ‘rechtstreeks en noodzakelijk’ gevolg werd
beschouwd, omdat de samenleving vergoeding van bepaalde schade billijk is gaan
vinden. Het onteigeningsrecht blijkt dan in staat die ontwikkeling van maatschap-
pelijke gevoelens te accommoderen. In laatste instantie is het zelfs zo - we zijn
dan bij Sweeres aanbeland - dat zelfs schade die eigenlijk niet als rechtstreeks en
noodzakelijk onteigeningsgevolg kan worden aangemerkt toch als zodanig wordt
beschouwd, althans behandeld, namelijk in geval een schade deels wordt veroor-
zaakt door exploitatie van het werk op het onteigende en deels door exploitatie
buiten het onteigende, maar die schade realiter niet kan worden uitgesplitst.

55 NUANCERING VAN DE PEILDATUM

De opdracht die de wet aan de rechter geeft om onteigening niet te laten plaatsvin-
den dan tegen een vooraf vast te stellen schadeloosstelling maakt dat de rechter
de schadelijke gevolgen van het overgaan van die eigendom zal moeten bepalen.
Daartoe schrijft artikel 40a voor dat als peildatum heeft te gelden de dag van de
uitspraak.

De onteigeningsrechter moet zich beperken tot het toekennen van een vergoe-
ding van alle schade die het gevolg is van de gedwongen overgang van eigendom.
Vorderingen tot vergoeding van schade geleden ten gevolge van aan die eigen-
domsovergang voorafgaand handelen van de overheid zullen in andere procedures
door de onteigende tot gelding moeten worden gebracht.

Dat neemt niet weg dat de Hoge Raad inmiddels enkele uitzonderingen op
deze regel heeft toegelaten.?

In de eerste plaats wordt een uitzondering gemaakt in geval onteigenaar en ont-
eigende in het zicht van onteigening afspreken dat de onteigenaar de te onteige-
nen gronden vervroegd in gebruik mag nemen op voorwaarde dat de waarde zal
worden bepaald naar het tijdstip van die ingebruikneming. In het arrest Delfland/
Rotterdam?' onteigende het Hoogheemraadschap van Delfland gronden van de ge-
meente Rotterdam ten behoeve van de aanleg van een rioolwaterzuiveringsinstal-
latie. Partijen hadden evenwel al voordien afgesproken dat de gemeente het hoog-

20 Het onderstaande is gebaseerd op mijn bijdrage aan Telders, nieuw voor oud 2006,
nr. 109.

21 HR 30 september 1987, NJ 1988, 868, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Hoogheemraad-
schap van Delfland/Rotterdam).
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heemraadschap zou toestaan de gronden vervroegd in gebruik te nemen en dat de
waarde van die gronden zou worden vastgesteld via arbitrage naar het tijdstip van
die vervroegde ingebruikneming. Door aan te nemen dat de gemeente ervan mocht
uitgaan dat - ook indien arbiters niet tot overeenstemming zouden komen - de
waardering naar genoemd tijdstip zou plaatsvinden, heeft de rechtbank volgens de
Hoge Raad een op de redelijkheid steunende uitbreiding gegeven aan de gevolgen
van de tussen partijen gemaakte afspraak en daarmee ter wille van de redelijkheid
een uitzondering gemaakt op het in artikel 40a als uitgangspunt voor de bepaling
der schadeloosstelling aangewezen tijdstip.

Een tweede uitzondering wordt gemaakt voor de gevallen waarin de ontei-
genaar met toestemming van de onteigende al voor onteigening het onteigende
feitelijk in gebruik heeft genomen en daarop activiteiten heeft ontplooid die een
negatieve invloed hebben op de waarde zonder dat daarbij is afgesproken dat die
datum van ingebruikneming als peildatum zal worden beschouwd.

In ‘s-Gravenhage/ Geelkerken q.q.? had de gemeente al voor de onteigening
het betreffende perceel met toestemming van de onteigende feitelijk in gebruik
genomen en de daarop aanwezige woning gesloopt. Door bij de bepaling van de
werkelijke waarde van het onteigende geen rekening te houden met hetgeen de ge-
meente sedert de ingebruikneming op het onteigende had verricht, heeft de recht-
bank volgens de Hoge Raad een juiste, op de redelijkheid gebaseerde beslissing
gegeven.

Ging het in beide voorgaande gevallen om de peildatum voor de bepaling van de
werkelijke waarde, de derde uitzondering ziet op de peildatum voor inkomens-
schade. In bijzondere gevallen kan ook die datum ten gunste van de onteigende
worden bijgesteld.

Dat was het geval in Staat/Welles.?* De rechtbank had geoordeeld dat Welles
zonder onteigening de onteigende grond zou hebben aangewend voor uitbreiding
van zijn tuinbouwkas. Hij had echter bewust van die uitbreiding afgezien vanaf het
moment dat de dreiging van onteigening opdoemde. Het zou volgens de rechtbank
onredelijk zijn de inkomensschade die Welles voor de onteigening had geleden
doordat hij voorlopig van die uitbreiding had afgezien niet aan te merken als scha-
de teweeggebracht als rechtstreeks en noodzakelijk gevolg van de onteigening.
Die schade hield immers - aldus nog steeds de rechtbank - onverbrekelijk verband
met een beslissing van de onteigende, waardoor werd voorkomen dat eventuele
kosten (verbonden aan de verwijdering van die kasuitbreiding) bij de bepaling
van de schadeloosstelling in aanmerking hadden moeten worden genomen, terwijl
daarnaast door de beslissing van Welles om de uitbreiding van de tuinbouwkas uit
te stellen de schadeloosstelling niet hoger is uitgekomen dan wanneer die uitbrei-
ding voor de onteigening haar beslag zou hebben gekregen. De Hoge Raad liet dit
oordeel van de rechtbank in stand.

22 HR 10 augustus 1994, NJ 1996, 51, m.nt. R.A. Moérzer Bruyns (‘s-Gravenhage/
Geelkerken q.q.).
23 HR 15 juli 1998, NJ 1999, 427, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Welles).
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In al deze gevallen zijn het de eisen van redelijkheid en billijkheid die rechtvaar-
digen dat een uitzondering wordt gemaakt op het in artikel 40a als uitgangspunt
voor de bepaling der schadeloosstelling aangewezen tijdstip.

5.6 NUANCERING VAN TERVISIELEGGING

De regeling van artikel 39 - het verplicht ‘wegdenken’ van schadeverhogende ver-
anderingen®* aan het onteigende na het tijdstip van tervisielegging - bleek al snel
na introductie (in 1851) tot onbillijke resultaten te leiden. Zo verzuchtte Drucker:

‘Nog onlangs werd er in een Voorloopig Verslag onzer Tweede Kamer op gewezen,
dat de onteigeningsplannen voor den spoorweg van Rotterdam naar Houten in 1874 ter
inzage waren gelegd, terwijl eerst in 1879 de onteigeningswet werd ingetrokken. Vijf
jaren lang had dus het zwaard van Damocles den eigenaars boven het hoofd gehangen.
Wenschelijk ware, een termijn te stellen, binnen welken de onteigening moet worden
doorgezet en voorts de onteigenende partij tot schadevergoeding te verplichten voor het
geval dat zij van de onteigening afziet. (...) Verder behoorde men eene uitzondering op
art. 39 toe te laten, wanneer de noodzakelijkheid der aangebrachte verbeteringen kan
worden gestaafd.’?

Bepleit werd een nuancering van deze regel in die zin dat ‘normale’ of ‘nood-
zakelijke’ veranderingen (gedacht werd aan normaal onderhoud, herstel of een
voltooiing van een al gestarte verbouwing) wél bij de waardering mochten worden
betrokken.?

Hoewel de Hoge Raad artikel 39 betrekkelijk streng heeft gehandhaafd, is de strek-
king van dit artikel in de rechtspraak toch wel wat genuanceerd.?” Uiteindelijk is
artikel 39 bij Wet van 22 mei 1981 versoepeld in die zin dat inderdaad ‘normale
veranderingen’ worden uitgezonderd. Bij het wegslijpen van de onbillijkheden die
(kunnen) voortvloeien uit deze - overigens dus wettelijk voorgeschreven - techni-
sche fictie is het dus vooral de wetgever geweest die actie heeft ondernomen.?

24 Veranderingen die de waarde gelijk houden of verminderen, worden niet begrepen
onder artikel 39, aldus duidelijk HR 20 april 1906, 7. 8369, HR 27 februari 1924,
NJ 1924, 502 (Kuyt/5-Gravenhage) en HR 23 maart 1938, NJ 1938, 1001, m.nt.
E.M. Meijers (Noord-Holland/Eggink).

25 Drucker 1886, p. 210-211. Zie ook Lubbers 1919, p. 30-31.

26 Hamming 1948, p. 72 (die vermeldt dat de Indische Onteigeningsverordening in
artikel 36 een dergelijk bepaling kende) en A-G Noyon voor HR 23 februari 1927,
NJ 1927, 526 (Amsterdam/ Mustert).

27 HR 17 oktober 1956, NJ 1956, 668 (Rotterdam/De Jonge) en HR 25 juni 1954, NJ
1954, 577 (Coppelmans/Eindhoven).

28 Stb. 1981, 139.
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5.7 NUANCERING VAN INVLOED VAN BESTEMMINGSPLAN

De provincie Zuid-Holland voert een reeks onteigeningsprocedures ten behoeve
van de omleiding van de provinciale weg N219 in de gemeenten Zevenhuizen-
Moerkapelle en Waddinxveen. Het grondgebied van beide gemeenten valt binnen
het Haagse ressort, zodat al deze procedures door de rechtbank ‘s-Gravenhage
worden beslist.

Tot de ongetwijfeld grote verontwaardiging van de onteigenden wordt aan de ont-
eigende gronden in het deel van de N219 dat ligt in Zevenhuizen een aanmerkelijk
lagere waarde toegekend dan aan het Waddinxveense deel. De rechtbank legt in
een vonnis van 25 juli 2007 uit hoe dat komt:

‘12. De deskundigen hebben onderzocht of kan worden vastgesteld dat de gemeente
Zevenhuizen-Moerkapelle geen enkele invloed heeft gehad op de tracékeuze voor de
N279 en de aansluiting op de A12. Zij hebben het volgende vastgesteld. Het initiatief
tot verlegging/omlegging van de weg is door de Gemeente Zevenhuizen op 13 oktober
1988 genomen door opdrachtverlening aan Heidemij Adviesbureau BV tot een tracé-
studie. Uit de rapportage van Heidemij kwamen drie mogelijke tracés (met varianten)
naar voren. De gemeente bleef zich bezighouden met de omlegging. In 1990 bleek
dat, alvorens de gemeente haar plannen verder kon ontwikkelen, er eerst rapportage
inzake het ‘Project A12’ van Rijkswaterstaat moest komen, dat een verbetering van de
capaciteit van de A12 inhield. De gemeente was nog steeds een voorstander van een
omleidingsweg, maar beschouwde de totstandkoming ervan als een complexe aangele-
genheid, waarbij meerdere partijen betrokken zijn. Op 29 mei 1998 verscheen de ‘Start-
notitie ten behoeve van de Milieueffectrapportage en de herziening van het bestem-
mingsplan in de gemeente Zevenhuizen-Moerkapelle’, die ten doel had oplossingen
voor de verkeersoverlast van de N219 in Zevenhuizen in beeld te brengen.

13. Uit de toelichting bij het bestemmingsplan ‘Omleidingsweg N219/A12’ hebben
de deskundigen afgeleid dat de definitieve richtlijnen voor de MER zijn vastgesteld
door de gemeenteraad van Zevenhuizen-Moerkapelle en dat bij het opstellen van het
bestemmingsplan ‘Omleidingsweg N219/A12” de MER als leidraad heeft gediend. De
gemeente Zevenhuizen-Moerkapelle is partij bij de Uitvoeringsovereenkomst Omlei-
dingsweg N219 van 24 september 2004 en bij de Overeenkomst inzake de vervanging
van de onderdoorgang in de Bredeweg onder de A12. Volgens de deskundigen volgt uit
het bovenstaande dat de gemeente Zevenhuizen-Moerkapelle te zien is als initiatiefne-
mer voor de omleggingsweg. In dit kader is het niet relevant welke overheidsinstantie
heeft betaald voor welk gedeelte van de weg. De keuze van het beoogde tracé is mede
tot stand gekomen door toedoen van de gemeente Zevenhuizen-Moerkapelle. Van een
dwangbestemming is dan ook geen sprake.

(..)

17. De rechtbank volgt de deskundigen in hun oordeel dat bij de waardering van de
grondwaarde moet worden uitgegaan van de agrarische waarde. Met de deskundigen is
de rechtbank van oordeel dat geen sprake is van een dwangbestemming. Niet gezegd
kan worden dat de gemeente Zevenhuizen-Moerkapelle zich geheel heeft moeten rich-
ten naar de plannen van de Provincie ten aanzien van het tracé van de omleidingsweg
N219.
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(..

[Gedaagde] voert voorts aan dat sprake is van rechtsongelijkheid, nu de deskundigen
ten aanzien van het Waddinxveense deel van de onteigening hebben gerapporteerd dat
daar wél sprake is van een dwangbestemming. De argumenten van de deskundigen
laten onverlet dat de Provincie Zuid-Holland de uiteindelijke keuze voor het tracé heeft
gemaakt. De Omleidingsweg N219 is een belangrijk onderdeel van het provinciaal ver-
keersplan en de Provincie heeft een groot belang bij een spoedige ontwikkeling van het
tracé.”29

Ik zal toelichten hoe de rechtbank tot deze gedachtegang is gekomen. Een van
deze prijsbepalende invloeden gaat uit van het vigerende bestemmingsplan, dus
het plan dat (in een titel IV onteigening) de grondslag vormt van de onteigening.
Zoals wij in het voorgaande hoofdstuk al zagen, is dan ook uitgangspunt dat het
vigerende bestemmingsplan bij de waardering van het onteigende een rol speelt.>
In de rechtspraak is echter een belangrijke fictie ontwikkeld die dit uitgangspunt,
deze basisregel, nuanceert. De onteigeningszaken rondom de omleiding van de
N219 zijn een bijzonder goede illustratie van de werking - en gevolgen - van wat
in onteigeningsland bekend staat als de Matser/Markus leer: in Zevenhuizen telt
(althans volgens de rechtbank) het bestemmingsplan dat voorziet in de aanleg van
de N219 wel mee voor de waardering van het onteigende, maar in Waddinxveen
niet.

Het begint allemaal met een wegonteigening in de gemeente Goedereede, in 1975.
Een zekere Matser wordt door de Staat onteigend ten behoeve van de aanleg van
de zogenaamde Dammenweg, onderdeel van de Rijksweg 53.

In het kader van de vaststelling van de werkelijke waarde van het onteigende
constateert de rechtbank Middelburg dat het KB tot onteigening al dateert van
twee jaar voor de bestemmingsplanwijziging die de oude woonbestemming ver-
anderde in een verkeersbestemming. Volgens de rechtbank heeft de gemeente zich
bij het veranderen van de oude bestemming in de nieuwe bestemming dan ook
laten leiden door het concrete voornemen van Rijkswaterstaat om ter plaatse de
Rijksweg 57 aan te leggen. De bestemmingswijziging beschouwt de rechtbank
daarom als een rechtstreeks gevolg van het werk, waarvoor onteigend is, hetgeen
betekent dat deze bij de bepaling van de waarde van het onteigende moet worden
uitgeschakeld.

Zonder deze bepaling met zoveel woorden te noemen, zoekt de rechtbank in deze
overwegingen aansluiting bij de eliminatieregel van artikel 40c: bij de bepaling
van de werkelijke waarde van het onteigende mag geen rekening worden gehou-
den met - kort gezegd - de werken waarvoor onteigend wordt dan wel de plannen

29 Rb. ‘s-Gravenhage 25 juli 2007, LJN BB9836.

30 Zij het dat wanneer de nieuwe bestemming minder rendabel is - en dus een mindere
waarde leidt - dan de oude bestemming de waardering wordt gebaseerd op die oude
bestemming. De achterliggende gedachte is dat - de onteigening weggedacht - de
redelijk handelende eigenaar op basis van het planologisch overgangsrecht het be-
staande gebruik zou hebben voortgezet.
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voor die werken, maar met die ‘plannen’ wordt niet gedoeld op bestemmingsplan-
nen.’! In het geval van Matser doet de rechtbank Middelburg dat laatste echter
toch: de bestemmingswijzing wordt gekwalificeerd als plan voor het werk waar-
voor onteigend wordt en daarom - op voet van artikel 40c - geélimineerd bij de
bepaling van de werkelijke waarde.

Deze - in die tijd toch revolutionaire - beslissing werd in 1978 voorgelegd aan de
Hoge Raad. ’s Lands hoogste rechtscollege sluit zich aan bij het oordeel van de
rechtbank met de overweging:

‘dat wel juist is dat in beginsel het vaststellen van een bestemmingsplan naar zijn aard
een eigen en zelfstandige werkzaamheid van een gemeente is, doch zulks niet uitsluit
dat onder bepaalde omstandigheden dat vaststellen van een bestemmingsplan in zo-
verre een ander karakter draagt, dat de gemeente daarbij t.a.v. een of meer percelen in
feite geen andere keuze heeft dan zich aan te sluiten bijeen door een daartoe bevoegd
orgaan van Rijk of provincie ontwikkeld plan, waarbij aan die percelen reeds een be-
paalde bestemming is toegedacht;

Dat dit laatste zich blijkbaar te deze naar het oordeel van de Rb. m.b.t. het onderhavige
perceel heeft voorgedaan, omdat ten tijde van het vaststellen van het bestemmingsplan
Plan Landelijk gebied het hier relevante weggedeelte van het tracé van de Dammenweg
reeds was vastgesteld bij het K.B. van 20 maart 1970, waarbij tevens het perceel voor
de aanleg van die weg ter onteigening was aangewezen.’>

A-G Mok had de Hoge Raad geadviseerd om het bestreden vonnis te vernietigen.
Eisen van rechtszekerheid en hanteerbaarheid van het systeem pleiten er volgens
hem voor onverkort aan de Nefabas-regel® - het bestemmingsplan behoort niet op
grond van artikel 40c te worden geélimineerd - vast te houden. De misschien wat
ongelukkige omstandigheid dat een onteigende om vergoeding van al zijn schade
te verzekeren naast de onteigeningsvergoeding ook nog een planschadevergoeding
moet vragen, kan volgens Mok worden opgelost door de onteigeningsvergoeding
en de planschadevergoeding te combineren.**

Annotator Morzer Bruyns juicht de verfijning die de Hoge Raad - eigenlijk dus:
de rechtbank Middelburg - aanbrengt op de Nefabasleer van harte toe. Deze ver-
fijning voorkomt volgens hem dat het enkele vaststellen van een wegtracé door
Rijk of provincie - dat immers vroeger of later in een bestemmingsplan zal worden
opgenomen - een drukkende invloed heeft op de waarde van de binnen het tracé
vallende gronden.

31 Ingeleid door HR 21 oktober 1964, NJ 1965, 29, m.nt. N.J. Polak (Nefabas/Noord-
Brabant), gevolgd door HR 3 januari 1968, NJ 1968, 93, m.nt. N.J. Polak (Groenlo/
Hoytink); HR 23 juni 1971, NJ 1972, 328 (Staat/Osen) en HR 13 november 1974,
NJ 1975, 495, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Overijssel/Roetgerink).

32 HR 22 november 1978, NJO 1979, 1 m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Staat/Matser).

33 HR 21 oktober 1964, NJ 1965, 29, m.nt. N.J. Polak (Nefabas/Noord-Brabant).

34 Artikel 40e Onteigeningswet zou pas in 1981 in werking treden.
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De vraag of Matser een incident vormde, een mede door de bijzondere feiten van
het geval ingegeven uitzondering op de Nefabasleer, dan wel een nieuw en alge-
meen leerstuk werd al snel door de Hoge Raad beantwoord in het arrest van Staat/
Markus.* In deze zaak was aan de orde een onteigening van grond in de gemeente
Nieuwerkerk aan den [Jssel ten behoeve van de aanleg van een deel van de (rijks)
weg van Rotterdam naar Gouda. Ook hier was het tracé van de rijksweg al vast-
gesteld door Rijkswaterstaat alvorens hetzelfde tracé werd vastgelegd in het ge-
meentelijke bestemmingsplan. De rechtbank Rotterdam paste Matser toe en dacht
de wegbestemming weg. De Staat gaat in cassatie en maakt expliciet tot inzet de
vraag of Matser een zeldzame uitzondering is of een nieuwe (hoofd)regel.

De Hoge Raad oordeelt in laatstgenoemde zin en rekt Matser nog wat verder op.
In beginsel moet bij de waardebepaling rekening worden gehouden met een vige-
rende bestemmingsplan, maar dit is anders:

‘wanneer het vaststellen van de bestemming niet meer als een eigen en zelfstandige
werkzaamheid van de gemeente kon worden beschouwd omdat de gemeente daarbij
in feite geen andere keuze had dan zich aan te sluiten bij een reeds door het daartoe
bevoegde orgaan van Rijk of provincie ontwikkeld plan waarbij aan het onteigende
met het oog op het werk waarvoor onteigend wordt reeds een bepaalde bestemming is
toegedacht.’3¢

Toegevoegd zijn de woorden ‘met het oog op het werk waarvoor onteigend wordt’.
Morzer Bruyns annoteert dat het erom gaat dat de regel dat de hoogte van de
schadeloosstelling niet mag worden beinvloed door het werk waarvoor onteigend
wordt, niet wordt gefrustreerd doordat het plan voor dit werk in het bestemmings-
plan wordt opgenomen. Die opmerking spoort met de woorden van A-G Mok, die
stelt dat waar het ‘om gaat is dat de hoogte van de schadeloosstelling niet indirect
(via het bestemmingsplan) toch bepaald wordt door de invloed van het uit te voe-
ren werk.’

A-G Huydecoper geeft in zijn conclusie voor Staat/Vollering uitstekend aan waar
het in Matser en Markus nu exact om gaat:

‘Mij schijnt toe dat bij de beoordeling of de in deze rechtspraak gevonden regel toegepast
moet worden, van belang is of de in het bestemmingsplan aangewezen bestemming aan-
sluit bij een door Rijk of provincie ontwikkeld plan waarbij aan het onteigende met het
oog op het werk waarvoor onteigend wordt reeds een bepaalde bestemming is toegedacht.
De passage uit de overweging van de Hoge Raad die ik zojuist cursief aangaf
brengt, denk ik, tot uitdrukking dat het er niet om gaat of de in een gemeentelijk be-
stemmingsplan aangewezen bestemming aansluit bij de zienswijze van het Rijk (of
de provincie - ik zal voortaan gemakshalve alleen het Rijk noemen) omtrent de ge-

35 HR 18 juni 1980, NJO 1980, 7 m.nt. R.A. Mérzer Bruyns. Overigens wordt de par-
tij die thans in het onteigeningsrecht bekend staat als Markus aangeduid als ‘G.M.
Klaaszn.’.

36 Zie de voorgaande voetnoot.
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wenste planologische regeling voor het desbetreffende gebied, maar of het gemeen-
telijke plan een bestemming aanwijst die met het oog op het werk waarvoor later
onteigend zal worden ook al door het Rijk aan het object in kwestie is “toegedacht”.
(...) in de door mij in de vorige alinea met een voorbeeld geillustreerde benadering is
vooral te onderzoeken in hoeverre het bestemmingsplan door (al bestaande) concrete
plannen voor het werk waarvoor onteigend wordt, is bepaald. Het gaat echter om twee
kanten van dezelfde medaille: is de in het bestemmingsplan vastgelegde bestemming
om legitieme planologische redenen en met toepassing van de daarvoor aangewezen
besluitvormingskaders tot stand gekomen (waarbij het feit dat een gemeente bij de pla-
nologische inzichten en wensen van het Rijk aansluiting heeft gezocht, geen beletsel
hoeft te zijn), 6f heeft de aanwijzing (door het Rijk) als “werk™ waarvoor te zijner
tijd mogelijk onteigend zal (moeten) worden, de ruimte voor zelfstandige beoordeling
(door de gemeente) van de planologische merites “vorweggenommen”’?’

Cruciaal is niet zozeer de vraag of de gemeente bij het bestemmingsplan aan-
sluiting heeft willen zoeken bij eerdere plannen van hogere overheden, maar of
de inhoud van dat bestemmingsplan door die hogere overheden is bepaald. A-G
Wauisman concludeert dan ook voor het arrest Van der Eijk/Zuid-Holland:

‘4.12 De Matser/Markus-leer strekt er toe een oplossing te bieden voor het geval, waar-
in bij de bepaling van de waarde van het onteigende zich voor toepassing aandienen én
de regel dat met een bestemming, die voor het onteigende uit een bestemmingsplan van
de gemeente voortvloeit, rekening moet worden gehouden én de regel dat een bestem-
ming, die past bij het werk waarvoor onteigend wordt of een op dat werk betrekking
hebbend plan, buiten aanmerking dient te worden gehouden, terwijl het bij beide regels
gaat om eenzelfde bestemming. Omdat gelijktijdige toepassing van beide regels dan
voor niet mogelijk moet worden gehouden, rijst de vraag aan welke regel voorrang
dient te worden gegeven. De oplossing is hierin gezocht dat de regel inzake het reke-
ning houden met het bestemmingsplan niet langer geldt, indien het bestemmingsplan
zodanig op het werk, waarvoor onteigend wordst, is betrokken dat het te vereenzelvigen
is met of te beschouwen is als een plan voor dat werk. Dan komt ook de in het bestem-
mingsplan voorkomende bestemming voor eliminatie bij de bepaling van de waarde
van het onteigende in aanmerking. Dan gaat immers eveneens op dat de onteigening
(het werk of plannen daartoe) geen rol bij de bepaling van die waarde hoort te spelen.
Voor zo’n vereenzelviging bestaat volgens de Hoge Raad, zoals hierboven al aangege-
ven, aanleiding, indien de betrokken gemeente bij het vastleggen van een bestemming
in een bestemmingsplan in feite geen andere keuze had dan zich aan te sluiten bij een
reeds aan de zijde van het Rijk of de Provincie ontwikkeld plan. Maar dit moet dan wel
een plan betreffen, dat inhoudt en meebrengt dat aan het onteigende in verband met het
werk, waarvoor wordt onteigend, een bepaalde bestemming wordt toebedacht. De in
het bestemmingsplan neergelegde bestemming moet voortvloeien uit een dergelijk plan
van het Rijk of de provincie. Uit het Markus-arrest valt nog af te leiden dat aan zo’n ver-
eenzelviging niet, althans niet zonder meer, in de weg hoeven te staan de omstandigheid
dat het bestemmingsplan behalve met het oog op het doelt dat de onteigening dient, ook
nog is vastgesteld met het oog op een aantal andere behoeften (eventueel ook van de
betrokken gemeente en de omstandigheid dat de datum van het onteigeningsbesluit valt
na de datum van de vaststelling van het bestemmingsplan.’**

37
38

HR 31 maart 2006, NJ 2006, 655, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Vollering).
HR 9 juli 2010, NJ 2010, 631, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Eijk/Zuid-Hol-
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Wauisman slaat hier de spijker op zijn kop. Er kan zich een geval voordoen waarin
strijd dreigt te ontstaan tussen twee regels: de eliminatie van de ‘plannen voor het
werk’ en het niet-elimineren van een vigerend bestemmingsplan. Die situatie doet
zich voor als ‘plan voor het werk’ en ‘bestemmingsplan’ samenvallen. In dat ge-
val bepaalt de Matser/Markus-doctrine dat de eerstgenoemde regel van eliminatie
voorgaat: het bestemmingsplan moet worden weggedacht.

Op deze rechtspraak van de Hoge Raad, bekend als de Matser/Markus-leer, is al
snel gefundeerde kritiek geleverd, met name door De Vries Robbé in zijn pread-
vies voor de Vereniging voor Bouwrecht.*® Hij probeert een historische verkla-
ring te zoeken voor het in deze rechtspraak aan eigenaren als Matser en Markus
betoonde begrip en vindt die verklaring in de omstandigheid dat in het verleden
provinciale en rijkswegen wel werden aangelegd zénder planologische veranke-
ring. In die gevallen werd dus wel degelijk de volle werkelijke waarde - dus weg-
gedacht de weg als het werk waarvoor werd onteigend - vergoed. De tendens om
ook die niet-gemeentelijke wegen meer en meer van een planologische basis te
voorzien zou dan maken dat de bijzondere positie van die grondeigenaren in het
buitengebied zou komen weg te vallen. Waarom zulks tegemoetkoming of welwil-
lende behandeling rechtvaardigt, is echter voor De Vries Robbé onduidelijk. Dat
klemt te meer nu, zoals De Vries Robbé zelf schetst, de waardevermindering die
valt toe te schrijven aan een planologische maatregel ook langs de weg van de
planschade tot vergoeding kan komen. We schrijven nog steeds 1980. Een jaar
later zou, op 6 juni 1981 artikel 40e Onteigeningswet in werking treden dat de
onteigeningsrechter de mogelijkheid biedt om in de onteigeningsprocedure ook
planschade te vergoeden.

Toch kon (kan) de Matser/Markus benadering ook op instemming rekenen. Zo an-
noteert Van Wijmen - die kennelijk dezelfde verklaring veronderstelt als De Vries
Robbé - onder Van Staveren/Noord-Holland:

‘Niet voor niets wordt de invloed op de waarde van (onder meer) het plan van het
werk waarvoor onteigend wordt in artikel 40c Ow geélimineerd en evenmin voor niets
greep de Hoge Raad in, toen zulks voor Titel IIA-onteigeningen-met-bestemmingsplan
hoogst onbillijk zou uitpakken voor de onteigende in vergelijking tot Titel IIA-onteige-
ningen-zonder-bestemmingsplan. De betreffende gemeente volgt immers louter “hoger
bestuur”. Het komt zelfs voor (bij de Nederlandse Spoorwegen bijvoorbeeld) dat het
bestemmingsplan kant en klaar bij de gemeente wordt aangeleverd.”*

land).

39 De Vries Robbé 1980, p. 165-170.

40 HR 22 februari 2002, NJ 2002, 365, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van Staveren/Noord-
Holland). Om daar overigens - voorspellend - aan toe te voegen: ‘Interessant intus-
sen zou het zijn te speculeren over de vraag hoe een en ander gaat uitpakken als in
een “vernieuwde” of zelfs fundamenteel op de schop genomen WRO Rijk en provin-
cies zelfstandige bevoegdheden krijgen toebedeeld om bestemmingsplannen vast te
stellen. Dit blijve nu verder terzijde.” Ik merk daarbij op dat het in 1980 onderscheid
tussen wegen-binnen-bestemmingsplan en wegen-buiten-bestemmingsplan in de
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Ik betwijfel of De Vries Robbé gelijk heeft in zijn kritiek.*! Zijn kritiek is gebaseerd
op de veronderstelling dat de algemene regel die volgt uit de arresten Markus en
Matser niet een regel is die als vanzelf volgt uit de beginselen of het systeem van
het onteigeningsrecht, zodat de verklaring enkel één kan zijn van mededogen voor
het belang van een onteigende die zich als gevolg van een in medebewind vastge-
steld bestemmingsplan geconfronteerd ziet met een waardevermindering van zijn
grond, een overweging uit billijkheid dus.

De Hoge Raad heeft zelf nooit een duidelijke verklaring gegeven, dus de verkla-
ring van De Vries Robbé*? kan niet met zekerheid van de hand worden gewezen,
zeker niet in het licht van hetgeen ik hiervoor heb uiteengezet inzake de billijkheid
als grondslag voor veel van zowel de basisregels als de nuanceringen daarop die
de Hoge Raad in het schadeloosstellingsrecht voor onteigening heeft geintrodu-
ceerd. Mijj lijkt de verklaring echter veeleer te zijn gelegen in hetgeen A-G Wuis-
man in voorgaand citaat zo helder uiteenzet. De Hoge Raad wordt in geval een
bestemming samenvalt met het plan voor het werk geconfronteerd met twee bot-
sende regels, namelijk enerzijds de regel dat met vigerende bestemmingen reke-
ning wordt gehouden en anderzijds de regel dat de plannen voor het werk moeten
worden weggedacht. De vraag is welke regel dan voorrang heeft. Daarbij geldt dat
laatstgenoemde regel de (in artikel 40c neergelegde) wettelijke hoofdregel is en
de eerstgenoemde regel een in de rechtspraak tot uitdrukking gekomen nuancering
van die hoofdregel.* De Hoge Raad heeft bij conflict gekozen voor de hoofdregel
van eliminatie. Dat is geen verrassende keuze. Die keuze leidt inderdaad in de
meeste gevallen ook tot een voor de onteigende gunstiger materieel resultaat - is
in zoverre dus ook billijk te noemen - maar niet altijd. Het arrest Staat/Amev*,
waar het wegdenken van een lucratieve bestemming Amev bepaald benadeelde,
past daarom wel in mijn ‘technische’ verklaring en niet goed in de benadering van
De Vries Robbé.*

Matser en Markus hebben niet in alle opzichten de rechtspraktijk vereenvoudigd.
Zowel Mok in zijn conclusie voor Staat/Markus als De Vries Robbé spraken de
vrees uit dat de nieuwe leer tot veel discussie kan leiden over de vraag of een be-
stemmingsplan nu wel of geen (in overwegende mate) zelfstandige keuze is van
de betreffende gemeente. De latere rechtspraak bevestigt die vrees.* Een tweede

voorbije jaren hoe dan ook is vervaagd. Zie over deze ontwikkeling Driesprong &
Van Belzen 2000, p. 829-832.

41 Deze kritiek wordt nog recent gedeeld door Vermeulen 2009.

42 En Vermeulen 2009.

43 In soortgelijke zin: Stuyt 2003, p. 49-50.

44 HR 12 juli 2002, NJ 2003, 163, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Amev).

45 Zie ook Vermeulen 2009, die - uitgaande van Markus en Matser als op de billijkheid
gestoelde arresten - Staat/Amev als een inconsequentie ziet.

46 HR 5 november 1997, BR 2004, 57, m.nt. J.F. de Groot (Van den Nouweland/Staat),
Rb. Utrecht 23 mei 2001, BR 2002, 887, m.nt. J.G. de Vries Robbé (Provincie
Utrecht/Richel), HR 12 juli 2002, NJ 2003, 163, m.nt P.C.E. van Wijmen (Staat/
Amev) en HR 31 maart 2006, NJ 2006, 655, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Vol-
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probleem dat zich kan voordoen bij toepassing van de Matser/Markus-leer is de
vraag hoe de onteigende gronden - het bestemmingsplan waarin het onteigenings-
werk is voorzien weggedacht - moeten worden gewaardeerd.*’ In beginsel zal dat
natuurlijk zijn de waarde op basis van het oude plan, niet zijnde het plan dat in
het onteigeningswerk voorziet. Die benadering is gebaseerd op de gedachte dat
op grond van de planologische overgangsregels ten minste het oude gebruik van
de betreffende grond onverkort kan worden voortgezet. Toch kan die waarde ge-
baseerd op voortgezet gebruik niet toereikend zijn, bijvoorbeeld in geval van ver-
wachtingswaarde. Daarmee betreedt de onteigeningsrechter betrekkelijk glad ijs.
Hij moet dan immers gaan speculeren hoe de planontwikkeling ter plaatse zou zijn
geweest als er geen voornemen had bestaan voor het onteigeningswerk.*® Dat is
geen gemakkelijke opgave.

Recent heeft zich de vraag aangediend of de inwerkingtreding van de (nieu-
we) Wro gevolgen heeft voor de Matser/Markus-leer.** Het is in elk geval zo dat
het nieuwe instrumentarium van de Wro de vraag naar de (gerechtvaardigdheid
van de) dogmatische onderbouwing van de Matser/Markus-leer te meer pregnant
maakt. Waar de ‘hogere overheden’ in het verleden wel de gemeente nodig hadden
om tot adequate planologische inpassing van hun voorgenomen werken te ko-
men, wordt aan zowel rijk als provincie onder de Wro de bevoegdheid toegekend
om zelf (inpassings)plannen te maken en daarmee die werken van een adequate

lering).

47 Een andere waarderingsvraag - verrassend genoeg pas vrij recent aan de orde ge-
steld - betreft de vraag of de Matser/Markus-leer ook een rol speelt bij de bepa-
ling van eventuele exploitatieschade, schade bestaande uit de wegens onteigening
gefnuikte exploitatiemogelijkheden van het onteigende. Uit HR 15 februari 2008,
NJ 2008, 577, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Schiedam/Levago) blijkt dat die vraag
bevestigend moet worden beantwoord.

48 In die zin is dan ook onjuist de opvatting van A-G Langemeijer voor HR 11 juli
2008, NJ 2008, 451 (Robers/Enschede). In die zaak was de vraag of het werk waar-
voor de onteigening heeft plaatsgevonden, te weten de aanleg van de Verlengde Eu-
regioweg, deel uitmaakt van een complex en zo ja, welk complex. De deskundige
overweegt in zijn rapport dat weliswaar sprake is van een complex, maar dat com-
plex omvat (volgens hem) enkel de Verlengde Euregioweg zelf. Enige meerwaarde
vloeit dan niet voort uit dit uit louter infrastructuur bestaande complex. Volgens de
deskundige is de weg evenmin een weg te denken dwangbestemming. Daarmee res-
teert de op de oude bestemming gebaseerde agrarische waarde als werkelijke waar-
de. Na een weergave van deze inzichten van de deskundige merkt Langemeijer op:
‘Na een bijtelling van enige niet-agrarische meerwaarde, kwam de deskundige uit
op een waardering van het onteigende van € 11 per m?’, waarbij hij verwijst naar
HR 22 februari 2002, NJ 2002, 365, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van Staveren/Noord-
Holland). Ten onrechte wordt hier gesuggereerd dat in geval van niet-wegdenken
nog ruimte zou bestaan voor vergoeding van een niet-agrarische meerwaarde. Het
tegendeel is het geval. Wanneer leidend is de niet-lucratieve verkeersbestemming
en mitsdien mag worden teruggevallen op de agrarische waarde bij voortgezet ge-
bruik is er geen ruimte voor verdere verwachtingen rondom de ontwikkeling van
die agrarische waarde. Uit Van Staveren/Noord-Holland volgt niets anders.

49 Zie bevestigend: Vermeulen 2009.
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planologische grondslag te voorzien. Of veel van die bevoegdheid gebruik zal
worden gemaakt, valt te bezien. Een belangrijke aanwijzing voor een bevestigend
antwoord kan worden ontleend aan het oordeel van de Raad van State in de stop-
gezette onteigeningsprocedures inzake Voorschoten en Nijkerk uit 2008.% In die
administratieve onteigeningsprocedures heeft de Raad van State namelijk in niet
mis te verstane bewoordingen aangegeven dat voor onteigening ten behoeve van
infrastructuur de onteigening op basis van titel IV in beginsel de eerst aangewe-
zen titel is, en onteigening op grond van titel Ila slechts onder bijzondere om-
standigheden aan de orde zal mogen zijn. Als die lijn wordt doorgezet, dan valt
redelijkerwijs te verwachten dat van die zelfstandige inpassingmogelijkheid in de
toekomst veelvuldig gebruik zal moeten worden gemaakt. Voor rijkswegen komt
daar nog bij dat krachtens artikel 15 lid 6 Tracéwet een tracébesluit dat strijdig
is met een vigerend bestemmingsplan heeft te gelden als een omgevingsvergun-
ning. Het valt dan niet meer te verklaren waarom ingeval van inpassingplannen of
omgevingsvergunningen wél met de infrastructurele bestemming rekening moet
worden gehouden en bij een vertaling van diezelfde bestemming in een gemeen-
telijk bestemmingsplan niet. Dat klemt te meer nu in al deze gevallen vanwege
de planologische maatregelen een planschadevergoeding kan worden gevraagd
krachtens artikel 6.1 Wro.

Tot slot keer ik terug naar de casus waarmee ik deze paragraaf opende. Op 9 juli
2010 wees de Hoge Raad namelijk arrest in deze zaak en oordeelde dat de recht-
bank ten onrechte het plan voor de provinciale weg N217 niet had ge€limineerd.>!
Een zelfde soort beslissing werd diezelfde dag gegeven in een vijftal arresten die
zagen op onteigening voor de aanleg van de provinciale weg N209.> De formu-
lering die de Hoge Raad gebruikt, lijkt echter te verschillen van de gebruikelijke
‘Matser en Markus formule’, waarin - zoals in deze zaken ten overstaan van de
rechtbank ook was gebeurd - veel gewicht toekomt aan de vraag of de gemeente
de weg te denken planologie al of niet onder druk van hogerhand had vastgesteld.
In de arresten van 9 juli 2010 komt die ‘druk van hogerhand’ niet aan de orde. De
Hoge Raad overweegt dat relevant is of:

‘de in het bestemmingsplan aan het onteigende gegeven bestemming bepaald is door
een ten tijde van de vaststelling van dat bestemmingsplan al bestaand (concreet) plan
en het bestemmingsplan in zoverre dan ook slechts is vastgesteld teneinde daarmee de
juridisch-planologische onderbouwing en regeling te geven die de beoogde aanleg van
het werk waarvoor onteigend wordt mogelijk moet maken. Als dat het geval is, moet
het bestemmingsplan in zoverre worden aangemerkt als behorende tot de in art. 40c,
aanhef en onder 3°, bedoelde plannen zodat de waardeverminderende invloed daarvan

50 TBR 2008, 144, m.nt. B.S. ten Kate. Zie ook: Sluysmans 2009.

51 HR 9 juli 2010, RvdW 2010, 851 (X/Zuid-Holland).

52 HR 9 juli 2010, NJ 2010, 631, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Eijk/Zuid-Hol-
land). Overigens is opmerkelijk dat A-G Van Ballegooijen in de N217-zaak zonder
veel omhaal van woorden het cassatiemiddel ‘ongegrond’ verklaarde, terwijl A-G
Wauisman in een scherpe analyse tot een tegengestelde - en door de Hoge Raad dus
ook onderschreven - opvatting komt.
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bij de vaststelling van de werkelijke waarde van het onteigende buiten beschouwing zal
moeten blijven.’*

Hoewel annotator Van Wijmen aan deze afwijkende formulering(en) geen bijzon-
dere aandacht besteedst, is in onteigeningsland met enige verbazing op deze ar-
resten gereageerd. De veelgehoorde klacht is dat het voornoemde criterium er in
de praktijk toe leidt dat eigenlijk alle bestemmingsplannen moeten worden weg-
gedacht, aangezien vrijwel elk bestemmingsplan de juridisch-planologische on-
derbouwing is van enig (concreet) plan.™

Ik denk dat deze vrees (of verwarring) onterecht is.”® De ervaring laat zien dat
juist in het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken - waar precedenten een
belangrijke rechtsbron zijn - een afwijken van bestaande precedenten - een ‘om-
gaan’ van de Hoge Raad - doorgaans zorgvuldig wordt geduid. Ik heb dan ook niet
de indruk dat in de ‘9 juli-arresten’ daadwerkelijk een nieuwe koers is ingezet.>
Ik kan mij wel voorstellen - zie ook mijn voorgaande opmerkingen - dat de Hoge
Raad het ‘van hogerhand’-criterium van minder doorslaggevende betekenis acht
nu de drie overheidsniveaus elk beschikken over de mogelijkheid tot zelfstandige
planologische inpassing. Daarmee wordt de facto bereikt een terugkeer naar de
hoofdregel van artikel 40c: is het (bestemmings- of inpassings)plan te vereenzel-
vigen met het (concreet) plan voor het werk waarvoor onteigend wordt?*” Dat is
ook exact waar het - zoals hiervoor toegelicht - in mijn ogen bij Markus en Matser
om gaat.

Samengevat ben ik van oordeel dat de Hoge Raad in Markus en Matser welis-
waar nuanceringen heeft aangebracht op reeds bestaande basisficties, maar dat die
nuancering veeleer is ingegeven door de noodzaak een oplossing te vinden voor
botsende regels, dan uit overwegingen van billijkheid. In zoverre bieden Markus
en Matser wel een goede illustratie van de wijze waarop de Hoge Raad regels van
onteigeningsrecht verfijnt - en daarmee bruikbaar houdt - maar zijn zij minder
bruikbaar als voorbeeld van een regel voortvloeiend uit een streven naar volledige
schadeloosstelling.

53 Zie de voorgaande voetnoot.

54 Zie duidelijk E. van de Schans in zijn noot in 7BR 2010, p. 1111-1113.

55 In die zin ook: E.W.J. de Groot in zijn noot in BR 2011, p. 41-44.

56 Anders: Van der Schans in zijn hiervoor genoemde noot onder dit arrest in 7BR
2010, p. 1111-1113. Van der Schans meent (p. 1112) dat de betekenis van de nicuwe
door de Hoge Raad geformuleerde eliminatiemaatstaf niet mag worden overschat.

57 Ik merk op dat ook het wegdenken van lucratieve gemeentelijke bestemmingsplan-
nen niet zonder meer betekent dat wordt teruggevallen op een agrarische waarde. In
dat verband wijs ik op de terechte opmerking van minister Samkalden - geciteerd
door Van Wijnbergen 1976 (1), p. 37 - dat in concreto doorgaans niet is aan te geven
of en zo ja, in welke mate een waardestijging van grond het gevolg is van invloed
van de overheid dan wel van autonome plaatselijke ontwikkeling.
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5.8 ONWINBARE BODEMBESTANDDELEN

In hoofdstuk 4 heb ik stilgestaan bij de vergoeding wegens winbare bodembe-
standdelen. Denkbaar is echter ook dat het voordeel van bodembestanddelen zich
enkel openbaart in het kader van de uitvoering van het werk waarvoor onteigend
wordt. Komt dan aan de onteigende - die dit voordeel zelf nooit had kunnen reali-
seren - dan toch een extra vergoeding toe?

Er is - met de voornoemde eliminatieregel in het achterhoofd - voldoende grond
om deze vraag negatief te beantwoorden. Dat was ook de koers van de rechtbank
Utrecht in een zaak waarin het onteigende diende voor de aanleg van een stuw-
complex in verband met de kanalisatie van de Lek en de Nederrijn bij Amerongen
en vast stond dat het onteigende ‘tichelaarde, teeltaarde en zand’ bevatte welke
delfstoffen konden worden gebruikt in het werk. De rechtbank overwoog:

‘De rb. deelt deze mening niet, omdat, al ware ten deze gebleken - hetgeen niet het geval
is - van een algemene bekendheid van het voornemen van de Rijkswaterstaat een stuw-
complex ter hoogte van de te onteigenen percelen aan te leggen, waarbij in de grond
aanwezige klei- en zandlagen met voordeel zouden kunnen worden benut, niet valt aan
te nemen, dat deze omstandigheid in het commerciéle verkeer een prijsverhogende in-
vloed zoude hebben gehad, zoals ged. deze thans als medebepalende de waarde van het
te onteigenen aanwezig acht, aangezien niet valt aan te nemen, dat een gegadigde - die
zelf, anders dan de Staat (welke te dezen in een uitzonderingspositie verkeert), gezien
de desbetreffende verbodsbepalingen en de praktijk bij ontheffing daarvan, nimmer de
grond zou kunnen vergraven in de omvang, waarin de Staat dit thans voor de aanleg
van het werk, waarvoor onteigend wordt, vermag te doen - bij de bepaling van een bod
zijnerzijds rekening zou houden met de mogelijkheid, dat het rijk tot de aanleg van een
stuw-complex overgaande, bereid zou zijn voor de grond meer te betalen dan de agrari-
sche waarde en eventueel een verhoging voor een normaal winbare laag steenaarde en
daarbij het risico zou nemen, dat het Rijk daartoe niet bereid zou zijn, hetgeen - blijkens
de toelichting van eiser q.q. - ook is gebleken niet het geval te zijn.”*®

De redenering van de rechtbank oogt alleszins redelijk. Als geen ander dan deze
specifieke onteigenaar in staat is het voordeel van de bodembestanddelen te gelde
te maken, dan is inderdaad niet waarschijnlijk dat de willekeurige redelijk hande-
lende koper ook vanwege dat voordeel een meerwaarde wil betalen. Toch acht de
Hoge Raad deze gedachtegang ‘rechtens onaanvaardbaar’ en overweegt:

‘dat toch, ten einde voor een geval als het onderhavige bij het bepalen van de in art.
40 der Onteigeningswet bedoelde werkelijke waarde van het onteigende - zijnde de
verkoopwaarde in het vrije verkeer - vast te stellen of de aanwezigheid in den bodem
van zekere stoffen,waarvan de winning in het algemeen is uitgesloten doch waartoe de
aanleg van het werk, waarvoor onteigend wordt, de onteigenende partij in staat stelt,
de te vergoeden werkelijke waarde verhoogt, moet worden uitgegaan van de veronder-

58 Curieus is overigens dat graaf Van Lynden van Sandenburg niet alleen gedaag-
de was, maar tevens - in zijn hoedanigheid van commissaris van de Koningin in
Utrecht - eiser.
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stelling (de fictie) dat op het tijdstip van de onteigening, in plaats van de gedwongen
ontneming, een vrijwillige verkoop op commerciéle basis plaats zou vinden tussen de
onteigenende partij als koper en de onteigende partij als verkoper, in welke veronder-
stelling de bekendheid van deze contracterende partijen met de door de Rb. bedoelde
omstandigheden besloten ligt;’>

De Hoge Raad zegt dus dat de waarde van het onteigende moet worden bepaald op
grond van de fictie dat een redelijk handelende koper en een redelijk handelende
verkoper onderhandelen over een (ver)koop met aan beide zijden de wetenschap
dat de verkoper de in de grond aanwezige bodembestanddelen op enigerlei wijze
(commercieel) kan benutten.

Dat is een regel, een fictie, die weliswaar houvast biedt, maar zeker niet zo evident
is als de Hoge Raad wil doen voorkomen. Er is uiteraard wel een verschil tussen
grond die vanwege een door de onteigenaar in het kader van het werk aangelegde
ontsluitingsweg een waardevermeerdering ondergaat door verbeterde ligging en
het geval van de voor ieder ander dan de onteigenaar onwinbare delfstoffen. In
het eerste geval voegt de onteigenaar iets nieuws toe dat waarde vermeerdert, in
het tweede geval zorgt de onteigenaar (en diens werk) voor ontsluiting van een
sluimerende waarde. In beide gevallen is het echter toch wel degelijk het (te elimi-
neren) werk waarvoor onteigend wordt dat de waarde aan de oppervlakte brengt.

Verhelderend is dan ook hetgeen A-G Loeff aanvoert ter ondersteuning van de
voornoemde regel:

‘Het is overigens ook niet goed in te zien, waarom de eigenaar, indien zich voor hem
het fortuin voordoet, dat er een gegadigde is voor de oppervlakte en de ondergrond, die
deze zonder meer kan benutten, hij als eigenaar en verkoper daarvan niet maar de koper
wél zou mogen profiteren. Men vergete daarbij niet, dat de regel dat de eigenaar geen
profijt mag hebben van de invloed van het werk waarvoor onteigend wordt op de billijk-
heid berust, welke in casu zeer niet speelt ten gunste van een bijzondere gegadigde als
de onderhavige, immers deze anders met een onbetaald voordeel zou gaan strijken.’*

De eliminatieregel is een regel gestoeld op de billijkheid. In geval van onteigening
van een perceel met daarin onwinbare bodembestanddelen leidt toepassing van
deze ‘billijke regel’ tot een onbillijk resultaat (namelijk een ‘onverdiend’ voordeel
voor de onteigenaar ‘ten koste’ van de onteigende), zodat de billijkheid gebiedt dat
de eliminatieregel voor deze gevallen opzij wordt gezet. In zijn conclusie voor Van
Lynden van Sandenburg/Utrecht schrijft dezelfde A-G Loeff dan ook, verwijzend
naar Limburg/Rouwet, met zoveel woorden:

59 HR 13 april 1960, NJ 1960, 295 (Van Lynden/Provincie Utrecht).
60 Conclusie voor HR 2 december 1959, NJ 1960, 99 (Limburg/Rouwet).
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‘Uw Raad schakelt in voornoemd arrest voor dergelijke gevallen dan ook uitdrukkelijk
uit de regel dat geen rekening mag worden gehouden met de aanleg van het werk waar-
voor onteigend wordt.’®!

De rechtspraak inzake de onwinbare bodembestanddelen vormt dus duidelijk een
verfijning van de eliminatieregel, die in deze gevallen op gronden van billijkheid
opzij wordt gezet ten gunste van de onteigende.

59 NUANCERING VAN DE OBJECTIEVE BENADERING

Uitgangspunt bij de bepalingen van de schadeloosstelling is dat persoonlijke, sub-
jectieve elementen geen rol spelen. De rechter kan houvast ontlenen aan de fictie
van de redelijk handelende maatman. Op diens handelen wordt de schadeloosstel-
ling afgestemd. Ook deze flexibele maatstaf heeft in de rechtspraak nuancering
ondergaan, in die zin dat onder de vlag van die objectieve maatman toch subjec-
tieve elementen zijn binnengesmokkeld in de oordeelsvorming van de rechter.

Een bekend voorbeeld biedt de rechtspraak die ziet op de gevallen waarin een
onderneming wordt getroffen door onteigening en een redelijk handelende onder-
nemer gezien het geringe inkomen dat wordt behaald uit de ondernemingen tegen
de achtergrond van de noodzakelijke investeringen zou kiezen voor liquidatie van
de onderneming. Er zijn gevallen denkbaar, aldus de Hoge Raad, waarin de onder-
neming voor de onteigende niet enkel een inkomensbron is, maar ook een bepa-
lende factor voor zijn positie in de maatschappij. Het ‘zijn van ondernemer’ wordt
dan hoger aangeslagen dan het ‘zijn van werknemer’. Deze nuancering zal zich
met name voordoen in die gevallen waarin een hele familie meewerkt binnen een
onderneming en die onderneming dus duidelijk een ‘way of life’ vertegenwoor-
digt. In onze samenleving doet een dergelijke situatie zich met name voor binnen
agrarische ondernemingen en ondernemingen gedreven door allochtone familie-
verbanden. Een voorbeeld van dat laatste biedt het arrest Achalhi/’s-Gravenhage,
waar de Hoge Raad ten aanzien van een islamitische slagerij overwoog:

‘3.2. Het beginsel dat de onteigende recht heeft op volledige schadeloosstelling noopt
de rechter dan ertoe allereerst vast te stellen welke van die twee mogelijkheden het
meest in de rede ligt, ongeacht de persoonlijke wensen van de onteigende op dit punt.
Daartoe dient de rechter te onderzoeken wat iemand in de omstandigheden van de ont-
eigende als redelijk handelend persoon zou doen indien hij zijn bedrijf niet meer op het
te onteigenen kan voortzetten, in welk onderzoek de rechter, indien de omstandigheden
van het geval daartoe aanleiding geven, tevens dient te betrekken of de billijkheid een
schadeloosstelling op de ene of de andere basis meebrengt.

3.3. In cassatie moet veronderstellenderwijs ervan worden uitgegaan dat de door Achalhi
in het onteigende gedreven slagerij levensvatbaar was en zonder onteigening niet bin-
nen afzienbare tijd zou zijn beéindigd. Immers, uit het bestreden vonnis blijkt niet dat
de Rechtbank de hierop betrekking hebbende stelling van Achalhi onder 2 van zijn

61 HR 13 april 1960, NJ 1960, 295 (Van Lynden/Provincie Utrecht).
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bezwaarschrift naar aanleiding van het advies van deskundigen onjuist heeft bevonden.
Voorts laat - in het licht van de stelling van Achalhi bij pleidooi voor de Rechtbank dat
hij zijn slagerij heeft voortgezet in een vervangende bedrijfsruimte aan de Hoetkade
312 te ‘s-Gravenhage - het onder 13 van het vonnis vermelde oordeel van de Rechtbank
dat Achalhi na de onteigening in staat moet worden geacht jaarlijks ten minste een be-
drag gelijk aan het voor de onteigening verdiende inkomen te verwerven - waarbij de
Rechtbank door hier melding ervan te maken dat Achalhi “kennelijk al ander werk heeft
gevonden”, klaarblijkelijk als bron van dit inkomen de aan de Hoefkade uitgeoefende
slagerij op het oog heeft - geen andere gevolgtrekking toe dan dat Achalhi ondanks
verplaatsing van zijn bedrijf dit op de oude voet weet voort te zetten.

3.4. De Rechtbank heeft voor haar oordeel dat de aan Achalhi voor het verlies van zijn
slagerij toekomende schadeloosstelling moet worden berekend op basis van liquidatie
van de slagerij, blijkens het vermelde in rechtsoverweging 9 van het bestreden vonnis,
gelet op het door Achalhi in het onteigende behaalde bedrijfsresultaat en zijn krappe
vermogenssituatie. Nu de Rechtbank niet ervan heeft doen blijken bij haar oordeels-
vorming andere omstandigheden zoals de in 3.3 vermelde te hebben betrokken, moet
worden aangenomen dat de Rechtbank voor het antwoord op de vraag of voortzetting
elders dan wel liquidatie van de slagerij het meest in rede ligt, niettegenstaande de
levensvatbaarheid van het in het onteigende uitgeoefende bedrijf uitsluitend de hoogte
van het daarmee behaalde inkomen en de omvang van het eigen vermogen van bete-
kenis heeft geacht in plaats van daarbij - zoals zij blijkens het in 3.2 overwogene had
moeten doen - alle relevante omstandigheden van het geval in aanmerking te nemen,
waartoe kan behoren dat het inkomen dat het bedrijf aan de onteigende verschaft en
diens vermogenssituatie voldoende zijn voor een behoorlijk bestaan overeenkomstig de
plaats die de onteigende in de samenleving inneemt.”®?

Bij de beantwoording van de vraag of gekozen moet worden voor reconstructie
of liquidatie moet dus rekening worden gehouden met alle omstandigheden: de
daadwerkelijke mogelijkheid van reconstructie, de levensvatbaarheid van het be-
drijf, de verhouding tussen kosten en baten, maar ook de omstandigheid dat het
inkomen dat het bedrijf aan de onteigende verschaft en diens vermogenssituatie
voldoende zijn voor een behoorlijk bestaan overeenkomstig de plaats die de ontei-
gende in de samenleving inneemt.

Een tweede voorbeeld betreft de rechtspraak die bepaalt dat bepaalde ‘kwaliteiten’
die kleven aan de onteigende woning een ‘zo integrerend bestanddeel’ vormen
van het leven van de onteigende dat hij in beginsel aanspraak heeft op een woning
met gelijkwaardige kwaliteiten. Door het opwaarderen van een persoonlijke voor-
keur tot een geobjectiveerd ‘integrerend bestanddeel’” wordt een resultaat bereikt
dat in de ogen van de rechter recht doet aan het uitgangspunt van een volledige
schadeloosstelling (hier: de component gelijkwaardig woongenot). Langs die weg
verkreeg mevrouw Korstanje een vergoeding voor een inpandig zwembad® en de

62 HR 6 april 1994, NJ 1995, 728, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Achalhi/’s-Graven-
hage). Zie ook HR 9 mei 2003, NJ 2004, 137, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Pacific
Travel/s-Gravenhage).

63 HR 25 april 2003, NJ 2003, 466 (Staat/Korstanje).
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heer Van Eijk een vergoeding voor een woning gelegen aan een flora- en faunarijk
gebied.* Het zwemmen, respectievelijk de liefde voor en studie van de natuur
ogen misschien als persoonlijke voorkeuren, maar gekwalificeerd als ‘integre-
rende levensbestanddelen’ zijn zij elementen waarmee een redelijk handelende
eigenaar rekening zou houden bij aankoop van een nieuwe woning.

Zoals ook al in hoofdstuk 4 is aangegeven, is de fictie van de maatman bij uitstek
geschikt om te komen tot verfijningen die in elk voorkomend geval leiden tot een
billijk resultaat. De (keuze van de) maatman verandert naar gelang de omstandig-
heden - en de tijden - veranderen en is daarom - zo blijkt ook uit de besproken
jurisprudentie - een bijzonder geschikt instrument om het schadeloosstellingsrecht
actueel en vitaal te houden.

5.10 BEVINDINGEN

Het tweeluik van de hoofdstukken 4 en 5 wordt hier afgesloten. De titels van die
hoofdstukken zijn wat mij betreft veelzeggend. In 1864 heeft de Hoge Raad - niet
de wetgever - ervoor gekozen om in geval van onteigening aan de onteigende een
volledige schadeloosstelling toe te kennen, een vergoeding van alle schade die
het rechtstreeks en noodzakelijk gevolg is van de onteigening. De wet bevatte
- juist ook omdat de wetgever dit resultaat niet voor ogen had - geen geschikte
handvatten om tot die volledige schadeloosstelling te komen. Om die reden heeft
de Hoge Raad zelf die handvatten ontworpen. Sommige van die handvatten lij-
ken technisch van aard: er moeten nu eenmaal bepaalde keuzes worden gemaakt.
Andere handvatten kennen als grondslag de billijkheid en veronderstellen dus een
visie van de Hoge Raad op hetgeen redelijk en billijk is. Die visie is, zo formu-
leerde ik wat voorzichtig in hoofdstuk 4, de gedachte dat een onteigende volledige
schadeloosstelling behoort te ontvangen voor de schade die hij lijdt als gevolg
van de onteigening. Die veronderstelde visie heeft in dit hoofdstuk 5 duidelijke
bevestiging gevonden. Aan de hand van diverse voorbeelden blijkt zonneklaar dat
de Hoge Raad vanuit die visie, dat streven naar toekenning van een volledige
schadeloosstelling, waar nodig tornt niet alleen aan de sturende ficties, maar zelfs
aan de veeleer technische ficties.

Die manier van werken van de Hoge Raad is in de loop der jaren ook bij herhaling
gesignaleerd en toegejuicht.
Zo schrijft Lubbers al in 1919:

‘Ook in jure constituendo oordeel ik een stelsel als dat van den Hoogen Raad, hetwelk
den rechter vrijheid laat om iedere schademogelijkheid naar beste weten en kunnen te
beoordelen, verre te verkiezen boven een systeem, dat den rechter wringt in een keurs-
lijf van enkele vaste normen. De vrijheid, welke voor den rechter meer en meer wordt
gevraagd, behoeven we hem ook in deze materie niet te onthouden. Ik zou die vrijheid
eerder willen vergrooten dan verkleinen, hem willen geven onbeperkte vrijheid om met

64 HR 6 juni 2008, NJ 2008, 369 (Staat/Van Eijk).

133



HOOFDSTUK 5

iedere schade, zoo jegens den eigenaar, als jegens derden, rekening te houden, indien de
billijkheid vergoeding van die schade eischt; onbeperkte vrijheid ook om zijn oordeel te
richten naar de goede of kwade trouw van den betrokkene; geen vaste voorschriften als
onze artikelen 39 en 42, die hem dwingen om, tegen eigen oordeel in, nu eens te veel,
dan weer te weinig vergoeding toe te kennen.’®

Maar frappant genoeg wilde ook de wetgever van 1981 - die toch een belangrijk
deel van de rechtspraak heeft gecodificeerd - via een (uiteindelijk gesneuveld) arti-
kel 41a% de rechter (in het bijzonder dan de Hoge Raad) op het punt van het scha-
deloosstellingsrecht maximale vrijheid geven om een billijk resultaat te bereiken:

‘In ieder geval is de bedoeling van het ontwerp (...) aan de rechter dezelfde vrijheid te
geven, die hij sinds ruim 125 jaar (de onteigeningswet dateert van 1851) had. Er doen
zich op het gebied van de schadeloosstelling iedere keer nieuwe situaties voor, die de
wetgever niet kan voorzien. De rechter kan nu de wettelijke voorschriften, geschreven
als ongeschreven, aanvullen, beperken of geheel of gedeeltelijk buiten toepassing laten.
De rechter kan ook zelf nieuwe regels formuleren en die op hun beurt aanvullen, enz.
of deze zelfs wijzigen. (...) De rechter heeft ingevolge artikel 41a de bevoegdheid van
wettelijke regels betreffende schadevergoeding af te wijken, indien redelijkheid en bil-
lijkheid daartoe aanleiding geven.’®’

De vrijheid die de onteigeningsrechter zich permitteert ten opzichte van het ge-
schreven recht is, zoals we in hoofdstuk 3 al zagen, groot. Juist op het terrein
van het schadeloosstellingsrecht, waar de rechter gedurende meer dan honderd
jaren nauwelijks houvast had aan wettelijke bepalingen, is die vrijheid maximaal
geworden. Die vrijheid stuit echter nauwelijks op verzet, hetgeen niet bijzonder
verbaast, zo lang de uitkomst van het gebruik van die vrijheid een resultaat is dat
past binnen de in de loop van meer dan honderdvijftig jaar in het rechtsbewust-
zijn ingeslepen gedachte dat ‘billijk” is een ‘volledige schadeloosstelling’.®® Het
schadeloosstellingsrecht in onteigeningzaken lijkt erin te zijn geslaagd om zich te
plooien naar nieuwe tijden die niet alleen nieuwe typen van schade met zich brach-
ten, maar ook nieuwe opvattingen over wat (welke schade) als een rechtstreeks en
noodzakelijk gevolg van onteigening behoort te worden aangemerkt. Rechtspraak
over de wederbeleggingskosten, het gelijkwaardig woongenot en de reconstructie
ook bij geringe inkomsten bieden daarvan goede voorbeelden.

65 Lubbers 1919, p. 11.

66 Dit artikel luidde: ‘De artikelen 40c-41 [de schadeartikelen, JAMAS] worden toe-
gepast met inachtneming van de eisen van redelijkheid en billijkheid. Deze artikelen
kunnen geheel of gedeeltelijk buiten toepassing blijven, indien wél toepassing [sic!]
in de gegeven omstandigheden tot onredelijke en onbillijke gevolgen zou leiden.’

67 Kamerstukken 11 1979/80, 15 978, nr. 3, p. 14. Artikel 41a is nooit wet geworden.
Na kritiek vanuit de Kamer was volgens de Regering in de thans gekozen opzet van
met name de artikelen 40c en 40e voor een bepaling ingevolge waarvan de rechter
van de wet zou mogen afwijken, indien redelijkheid en billijkheid dat meebrengen,
geen plaats meer.

68 Zie in die zin ook Visser 1884, p. 73 en 85, Drucker 1886, p. 185 en Van Doorne
1961, p. 86.

134



HET RECHTERLIJK STREVEN NAAR VOLLEDIGE SCHADELOOSSTELLING

Het schadeloosstellingsrecht heeft ook blijk gegeven van corrigerend vermo-
gen, ook ten opzichte van zelf ontwikkelde regels. Ik noem ter illustratie de ver-
goeding van voor de peildatum geleden schade en de vergoeding voor onwinbare
bodembestanddelen.

Deze vitaliteit van het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken lijkt voort te
vloeien uit het (gedurende zeer geruime tijd) vrijwel geheel afwezig zijn van wet-
telijke regels, waardoor de rechter, de Hoge Raad in het bijzonder, de gelegenheid
heeft gekregen (en genomen) om zelf regels te ontwikkelen. Die regels - in belang-
rijke mate ‘ficties’ - zijn van dien aard, zoals ik in de voorgaande twee hoofdstuk-
ken heb laten zien, dat zij vanwege een grondslag in de billijkheid of vanwege hun
open karakter in zich bergen de mogelijkheid tot aanpassing en nuancering naar
gelang de omstandigheden van een geval daartoe nopen. Zij zijn niet star, maar in
grote mate flexibel.

Het moge duidelijk zijn dat de rol van de rechter, en dan opnieuw: met name de
Hoge Raad, in (in elk geval) het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken
groot is. De rechter is de voornaamste auteur van de regels en heeft die regels zo
vormgegeven dat diezelfde rechter ze ook betrekkelijk eenvoudig kan bijstellen,
voor zover de billijkheid dat gebiedt.

Op basis van de rechtspraak van de Hoge Raad ontstaat aldus het beeld van een
goed functionerend systeem, waarin de rol van de rechter groot is en er ook voor
zorgt dat tot billijke uitkomsten wordt gekomen. Een systeem dat is gegroeid niet
ondanks, maar dankzij het feit dat de wet - in elk geval tot 1981 - zo weinig aan-
knopingspunten bood. Op die wetswijziging van 1981 kom ik terug in hoofdstuk
7. In het navolgende hoofdstuk 6 wil ik eerst stilstaan bij de rechtsvinding van de
Hoge Raad in onteigeningszaken.
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Hoofdstuk 6

Rechtsvinding

6.1 INLEIDING

In de voorgaande hoofdstukken heb ik geschetst op welke wijze de rechter binnen
met name het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken door de introductie
van een niet evident in de wet besloten liggende basisregel voor zichzelf een wel-
iswaar smalle basis heeft gecreéerd waarop vervolgens een indrukwekkend bouw-
werk van jurisprudentie is opgericht. Dit bouwwerk, zo betoogde ik, lijkt op een
boom met als wortels het beginsel van de volledige schadeloosstelling, als stam
de regel dat de rechtstreekse en noodzakelijke schade ten gevolge van onteigening
volledig moet worden vergoed, als takken de basisregels van het schadeloosstel-
lingsrecht en als twijgen aan die takken ontsproten de diverse nuanceringen op die
basisregels. Deze rechterlijke vrijheid wordt, zo blijkt uit met name het volgende
hoofdstuk 7, noch door de praktijkbeoefenaars, noch door de wetgever als onwen-
selijk beschouwd. Integendeel, zij lijkt veeleer te zijn omarmd. Zo beoogde de
wetswijziging van 1981 - in zijn definitieve versie - niet heel veel meer dan een
codificatie van bestaande rechtspraak, waarbij duidelijk werd benadrukt dat het
niet de bedoeling was om in die rechtspraak veranderingen aan te brengen.

In een situatie als de onderhavige, waarin de rechter veel vrijheid geniet met de
zegen van de wetgever, is interessant om te bezien hoe de rechter de door hem
gemaakte keuzes onderbouwt, want die onderbouwing - zo leert de theorie van
de rechtsvinding - bepaalt in belangrijke mate de legitimiteit van de in de recht-
spraak ontwikkelde regels. De vraag die ik in dit hoofdstuk centraal wil stellen,
is daarmee de wijze van rechtsvinding in de gerechtelijke onteigeningsprocedure,
met natuurlijk - gezien de inzet van mijn onderzoek - een nadruk op de schade-
loosstellingsregels. In dit hoofdstuk wil ik onderzoeken op welke wijze de Hoge
Raad - als onteigeningsrechter - aan rechtsvinding doet. Na een korte theoretische
inleiding zal ik nagaan van welke argumentatie de Hoge Raad zich bedient bij zijn
oordeelsvorming in onteigeningszaken. Daarnaast zal ik in het bijzonder stilstaan
bij de bronnen waaruit de Hoge Raad put bij die argumentatie.

6.2 THEORIE VAN RECHTSVINDING

Het onderwerp rechtsvinding is een mer a boire, waarin de argeloze lezer makke-
lijk wordt meegezogen in een van de vele onderstromen om vervolgens reddeloos
te verdrinken.! Deze valkuil wil ik ontlopen. Ik begeef mij niet in de rechtstheorie

1 Ik noem als betrekkelijk recente publicatie op dit terrein- waarin alle ‘stromingen’
nog eens de revue passeren - De Lange 1991.
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of zelfs -filosofie, maar neem als uitgangspunt de thans in Nederland (maar ove-
rigens ook daarbuiten) dominante opvattingen over rechtsvinding. Ik zal die kort
toelichten.

Aan de grote negentiende-eeuwse codificaties lag de gedachte ten grondslag dat
het recht enkel te vinden is in de wet, dat die wet volledig is en dat de rechter
(dus) niet veel meer hoeft te doen dan die duidelijke wettelijke regels toe te passen
op de aan hem (of haar) voorgelegde feiten. Het theoretisch fundament van deze
basisgedachte was te vinden in de geschriften van Montesquieu en diens bekende
opvatting dat in een ideale staat - volgens Montesquieu: een republiek - de rechter
niet meer is dan de ‘bouche de la loi’. Daarmee bedoelt Montesquieu te zeggen
dat de ideale rechter in een ideale samenleving geen eigen, individueel oordeel aan
zijn uitspraak ten grondslag hoeft te leggen, maar enkel (als een soort computer-
programma) de wettekst toepast op de feiten.? In de minder ideale staatvormen, de
monarchie en de despotische staat, is de rechter vertolker, respectievelijk maker
van de wet (waarmee de wet - volgens Montesquieu - verwordt tot willekeur).
Dergelijke rollen voor de rechter acht Montesquieu verre van verkieslijk, omdat de
rechter daarmee een zelfstandige ‘macht’ binnen de samenleving dreigt te worden,
terwijl in Montesquieu’s ideale samenleving de macht enkel berust bij wetgever
en bestuur.’®

De theorie van Montesquieu kan nooit meer zijn dan theorie. In de praktijk - zeker
een praktijk waarin rechtsweigering is verboden - ontkomt een rechter er niet aan
om van tijd tot tijd ook te oordelen. Alle regels, hoe duidelijk ook, kunnen voor
bepaalde feitenconstellaties of groepen van gevallen immers onduidelijk wor-
den. Scholten heeft in zijn baanbrekende werk duidelijk laten zien dat een rechter
(soms) meer doet dan enkel een geval onder een regel brengen.* Daarbij onder-
scheidt Scholten twee ‘momenten’ in de rechterlijke oordeelsvorming, namelijk
enerzijds het (innerlijk) oordeel zelf - door hemzelf in laatste instantie betiteld als
‘de sprong’ - en anderzijds de (extern, in het vonnis zichtbaar gemaakte) onder-

2 Zie hierover uitgebreid en zeer lezenswaardig Van Roermund 1996, p. 44-51.

3 Anders dan vaak wel wordt verkondigd, beschouwt Montesquieu de rechterlijke
macht niet daadwerkelijk als een ‘macht’ binnen de samenleving. De drie ‘machten’
zijn twee vormen van de wetgevende macht alsmede de uitvoerende macht. Zie
heel duidelijk hoofdstuk VI van boek XI van De [’esprit des lois: ‘De cette fagon,
la puissance de juger, si terrible parmi les hommes, n’étant attachée ni a un certain
état, ni a une certaine profession, devient, pour ainsi dire, invisible et nulle. Onn’a
point continuellement des juges devant les yeux; et [’on craint la magistrature, et
non pas les magistrats. (...) Voici donc la constitution fondamentale du gouverne-
ment dont nous parlons. Le corps législatif y étant composé de deux parties, [ 'une
enchainera l’autre par sa faculté mutuelle d’empécher. Toutes les deux seront liées
par la puissance exécutrice, qui le sera elle-méme par la législative. Ces trois puis-
sances devraient former un repos ou une inaction. Mais comme, par le mouvement
nécessaire des choses, elles sont contraintes d’aller; elles seront forcées d’aller de
concert.’ In die zin ook: Van Roermund 1996, p. 46.

4 Asser-Scholten 1974.
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bouwing van dat oordeel. Het eerstgenoemde moment wordt in de rechtsvinding-
theorie wel aangeduid als de heuristiek, het tweede moment als de legitimatie of
argumentatie.’

Voortbouwend op dit werk van Scholten is het vervolgens Wiarda die betoogt
dat het onderscheid dat Montesquieu maakt tussen het functioneren van de rech-
terlijke macht in een drietal verschillende staatstypen ook kan worden gelezen als
een onderscheid tussen bepaalde aspecten van het rechterlijk functioneren.® Anders
gezegd: de moderne rechter verenigt in één persoon de drie typen van rechters die
door Montesquieu werden toebedeeld aan drie verschillende staatsvormen. Soms,
aldus Wiarda is de rechter inderdaad enkel spreekbuis van de wet, soms moet hij
die wet interpreteren (vertolken) en heel soms moet hij - als de wet zwijgt - zelf de
regel formuleren. In het eerstgenoemde geval is er sprake van zogenaamde hetero-
nome rechtsvinding, in het laatstgenoemde geval is de rechtsvinding autonoom.

Anders dan Montesquieu ziet Wiarda het niet als een negatieve ontwikkeling dat
de rechter doet aan zowel autonome als heteronome rechtsvinding. Sterker nog,
Wiarda constateert dat in de loop van de twintigste eecuw in Nederland een ont-
wikkeling heeft plaatsgevonden van vrijwel uitsluitend heteronome rechtsvin-
ding naar een mix van heteronome en autonome rechtsvinding. Die ontwikkeling
beschouwt Wiarda als positief omdat daarmee de mogelijkheid ontstaat dat de
rechter ook zonder wetswijzigingen zijn taak in een complexe, snel veranderende
samenleving bevredigend kon uitoefenen. Ook Smith beschrijft beeldend hoe de
‘grote maatschappelijke veranderingen’ van (het einde van) de negentiende eeuw
ertoe hebben geleid dat de wet niet langer een rustig bezit bleef, maar werd tot ‘een
systeem van gedragsvoorschriften dat de stormachtige ontwikkelingen nauwelijks
kon bijhouden.’” Het is dan de rechter die de wet ‘vitaal”’ moet houden. De voorna-
melijk autonome ontwikkeling - door de rechter - van het schadeloosstellingsrecht
in onteigeningszaken (zoals verklaard en beschreven in de hoofdstukken 3 t/m 5)
past overigens precies in deze gedachtegang.®

De gedachten van Scholten en Wiarda mogen gelden als algemeen aanvaarde
basis voor het denken over rechtsvinding in ons land.” Daarom neem ook ik in
dit hoofdstuk als uitgangspunt dat de moderne Nederlandse rechter doet aan zo-
wel autonome als heteronome rechtsvinding, alsmede dat die rechtsvinding - dat
proces van rechterlijke oordeelsvorming - gekenmerkt wordt door twee aspecten,
namelijk de heuristische fase en de fase van de legitimatie. In de fase van de heu-
ristiek gaat de rechter op zoek naar - en vindt hij - de argumenten voor de in zijn
vonnis tot uitdrukking komende keuzes. In de fase van de legitimatie kiest hij de
argumenten - en de wijze van presentatie daarvan - die hij uiteindelijk hanteert om

Nieuwenhuis 1976.

Wiarda 1999.

Smith 2007, p. 37.

Zie over de vitaliteit van het onteigeningsrecht ook Van Zundert 1991.

Snijders 1978, Asser-Vranken 1995 en Smith 2007 bouwen alle voort op deze ba-
sis.

O 0 3 O
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zijn vonnis zo krachtig mogelijk te maken.!® In de praktijk zullen deze twee fasen
overigens niet heel helder kunnen worden onderscheiden: zij lopen in het hoofd
van de rechter dooreen.

Over die heuristische fase, het interne denkproces van de rechter, valt vanuit juri-
disch perspectief in zijn algemeenheid niet veel te zeggen, al was het maar omdat
deze fase zich grotendeels aan de (externe) waarneming onttrekt. Met Van Gerven
ben ik overigens van oordeel dat de rechter in deze fase - bij zijn keuzes - wel eens
aan ‘beleid’ doet, in de zin dat een rechter, als de wet zwijgt, soms een keuze moet
doen tussen verschillende alternatieve oplossingen.!! Voor de jurist is echter rele-
vant hoe hij die keuze voor een bepaalde oplossing vervolgens beargumenteert,
legitimeert. De rechter spreekt immers via zijn vonnis (of arrest). Ik concentreer
mij in dit hoofdstuk daarom op die legitimatie, maar aan het slot van mijn analyse
zal ik bezien of uit de gehanteerde legitimatie niet toch ook een vermoeden van
beleid kan worden ontleend.

Voor de legitimatie van zijn oordeel kan de rechter gebruik maken van een groot
aantal instrumenten, door Vranken aangeduid als de gereedschapskist van de rech-
ter.!2 Vranken noemt zeventien instrumenten: de wetsgeschiedenis, de wettekst, de
literatuur, het systeem, de ratio, rechtsbeginselen, precedenten, analogie, rechts-
verfijning, extensieve en restrictieve interpretatie, de rechtsvergelijking, verdrags-
conforme uitleg, anticiperende interpretatie, een redelijke wetstoepassing, evolu-
erende interpretatic en het argumentum ad absurdum." Snijders komt (exclusief
enkele subcategorieén) op achttien instrumenten, die deels verschillen van die van
Vranken.'* Zo noemt Snijders ook de ontwerpwetgeving en de utiliteit, terwijl hij
het argumentum ad absurdum en de verdragsconforme uitleg niet als afzonderlijke
instrumenten opneemt. Smith - de auteur van het meest recente overzichtswerk
betreffende rechtsvinding - komt tot elf typen argumenten.'s

Ik concludeer dat de gereedschapskist van de rechter in elk geval rijk is gevuld.
Ik wil die kist echter niet geheel uitpakken, al was het maar omdat sommige mo-
gelijke instrumenten in het onteigeningsrecht (tot op heden) in het geheel niet
worden gebruikt. Ik zoek aansluiting bij het systeem van Smith, dat kennelijk is
geinspireerd op de classificatic van de Bielefelder Kreis'®, en - zoals hiervoor al

10 Zie duidelijk: Nieuwenhuis 1976.

11 Van Gerven 1981, p. 27.

12 Asser-Vranken 1995, nr. 116.

13 Asser-Vranken 1995, nr. 116.

14 Snijders 1978, p. 15-95.

15 Smith 2007, p. 165.

16 De Bielefelder Kreis is de ‘roepnaam’ van The Comparative Statutory Interpretation
Group. Deze groep van zestien wetenschappers uit tien landen is in 1983 opgericht
in Helsinki in het kader van een internationaal onderzoek naar de uitspraken van
de hoogste rechtscolleges in de landen van herkomst van de participanten. De be-
langrijkste publicaties van de Bielefelder Kreis zijn Interpreting Statutes - A Com-
parative Study (1991) en Interpreting Precedents - A Comparative Study (1997). De
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opgemerkt - uitgaat van elf typen argumenten, die dan vervolgens worden gevat in
vijf hoofdgroepen.'” Dat systeem luidt als volgt:

I. Taalkundige argumentatie
1. beroep op de betekenis naar gewoon spraakgebruik
2. beroep op de technische betekenis van begrippen
II. Argumentatie met een beroep op de bedoeling van de wetgever
3. wetshistorische argumentatie
4. argumentatie met een beroep op toekomstige wetgeving
II1. Systematische argumentatie
5. beroep op de context van de bepaling
6. logisch-conceptuele argumentatie
7. rechtshistorische argumentatie
8. beroep op precedenten
9. analogieargumentatie
IV. Evaluatieve argumentatie
10. beroep op fundamentele rechtswaarden
V. Transcategoriaal argument
11. beroep op de strekking van de regeling

Het aantrekkelijke van dit systeem is mijns inziens gelegen in het feit dat de instru-
menten worden gepresenteerd in een zekere rangorde, nu de hoofdgroepen het (op
basis van uitgebreid empirisch onderzoek vastgestelde'®) patroon volgen van de
juridische argumentatie door een rechter. Een rechter zal eerst legitimatie zoeken
in groep I om vervolgen ‘af te dalen’ naar groep IV.*

Ik merk op dat in het bovengenoemde systeem als zelfstandige categorie ontbreekt
de legitimatie aan de hand van de comparatieve of vergelijkingsmethode - vooral
ontwikkeld door Wiarda®® - waarin de rechter zijn oordeel legitimeert door het
concrete aan hem voorgelegde geval te relateren aan andere, (op onderdelen) ver-
gelijkbare gevallen waarin wel al heldere rechtsoordelen zijn gegeven. De rechter
kan zich daarbij oriénteren op beslissingen van nationale rechtscolleges, maar bij-
voorbeeld ook op de wijze waarop binnen andere (buitenlandse of supra- dan wel
internationale) rechtsstelsels met vergelijkbare gevallen is omgegaan. Ik meen dat
deze categorie echter zo niet geheel, dan toch in overwegende mate ‘opgaat’ in de
categorieén 8 (beroep op precedenten) en 9 (analogieargumentatie), zodat van een
daadwerkelijk gemis geen sprake is.

groep werd overigens voorgezeten - in duo - door D.N. MacCormick (University of
Edinburgh) en R.S. Summers (Cornell Law School), van wie ik beide onderwijs heb
mogen genieten tijdens mijn studie aan de European Academy of Legal Theory.

17 Smith 2007, p. 165.

18 Smith 2007, p. 165.

19 Groep V, het ‘transcategoriaal argument’, is groepoverschrijdend.

20 Wiarda 1999, p. 107-108.
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Ter voorkoming van misverstand signaleer ik verder dat in elk van de gereed-
schapskisten ontbreekt de directe werking van internationaal recht. Dat is ver-
klaarbaar nu het in deze hier aan de orde zijnde fase van rechtsvinding gaat om
instrumenten die de rechter gebruikt om de manier waarop hij het recht toepast
te legitimeren, waarbij de wet als uitgangspunt geldt. Als er sprake is van direct
werkende bepalingen van internationaal recht dan zijn die - in het voorkomende
geval - ‘de wet’ en kunnen de voornoemde instrumenten op die wet worden toe-
gepast. De direct werkende bepalingen van internationaal recht maken natuurlijk
wel onderdeel uit van de bronnen van recht die een rechter gebruikt, naast de wet,
beginselen, literatuur en rechtspraak. Aan die bronnen besteed ik aan het slot van
dit hoofdstuk nog enige aandacht.

Wat ik nu wil doen is - aan de hand van de volgorde van bovenstaand schema -
analyseren wat de contouren zijn van de rechtsvinding in onteigeningszaken.?!
Bij die analyse wil ik verder - waar dat in mijn ogen relevant is - onderscheid
maken tussen enerzijds de regels die betrekking hebben op het onteigeningsproces
(inclusief de eigendomsontneming zelf), die ik aanduid als de ‘procesregels’ en
anderzijds de regels die zien op de (vaststelling van de) schadeloosstelling, door
mij de ‘schaderegels’ genoemd. Ik hanteer dit onderscheid omdat uit hoofdstuk 3
bleek dat de Hoge Raad bij de toepassing van procesregels doorgaans dichter bij
de tekst van de wet (en de bedoeling van de wetgever) blijft dan bij toepassing
van de schaderegels. Aan die omstandigheid ontleen ik dan de (gerechtvaardigde)
verwachting dat deze benadering ook een verschillend beeld te zien geeft waar het
de bronnen van rechtsvinding betreft.

6.3 TAALKUNDIGE INTERPRETATIE

Mijn analyse kan kort zijn. Ik heb geen enkel arrest gevonden waarin de Hoge
Raad zich beroept op de taalkundige interpretatie van een bepaling uit de Onteige-
ningswet. Taalkundige interpretatie speelt in de rechtsvinding in onteigeningzaken
tot op heden dan ook geen (zichtbare) rol.

6.4 DE BEDOELING VAN DE WETGEVER

6.4.1  Procesregels

Zoals ik ook al in hoofdstuk 3 heb aangestipt, blijft de Hoge Raad bij de oordeels-
vorming inzake de procesregels doorgaans dicht bij de desbetreffende wettelijke
bepalingen. Als de Hoge Raad geroepen wordt die bepalingen te interpreteren,
dan wordt veel belang gehecht aan de totstandkomingsgeschiedenis van die bepa-

21 De titel van W.J.I. van Wijmen 1970 (namelijk: ‘Rechtsvinding in onteigeningsza-
ken’) doet vermoeden dat ook hij al - uitgebreid - aandacht heeft besteed aan dit
onderwerp, maar - helaas - dekt de titel de daarop volgende lading niet.
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lingen en - in het verlengde daarvan - de bedoeling van de wetgever met (dus: de
strekking van) die bepalingen.?

Een goed voorbeeld van uitleg van wettelijke bepalingen aan de hand van de
bedoeling van de wetgever voor zover kenbaar uit de parlementaire geschiedenis
is het oordeel van de Hoge Raad in het arrest Person/Amsterdam, waar aan de
hand van een uitgebreide weergave van passages uit de wetsgeschiedenis tot het
oordeel werd gekomen dat artikel 50 lid 4 voorziet in vergoeding van alle proces-
suele en preprocessuele kosten van juridische en deskundige bijstand:

‘Uit deze wetsgeschiedenis blijkt dat kosten van rechtsbijstand en van bijstand door
andere deskundigen, voor vergoeding in aanmerking komen ongeacht of die kosten
voor of tijdens het onteigeningsgeding zijn gemaakt en dat aan de vergoeding van deze
kosten geen nadere eis is gesteld dan dat zij naar het oordeel van de Rechtbank redelij-
kerwijs zijn gemaakt.’*

Hier wordt de wetsgeschiedenis dus expliciet als instrument gebruikt om tot uitleg
van een bepaald wetsartikel te komen.

Een zelfde wijze van het gebruiken van wetshistorie om de strekking van de wet
en daarmee de uitleg van een bepaald wetsartikel te legitimeren, is te vinden in
het arrest Van Hinsberg/Sittard-Geleen*, waar de Hoge Raad moest oordelen over
de vraag of in geval de bij KB aangewezen eigenaar van het te onteigenen goed
voor het uitbrengen van de dagvaarding is overleden op straffe van niet-ontvanke-
lijkheid de weg van artikel 20 moet worden gevolgd (die inhoudt dat een ‘derde’
moet worden benoemd aan wie de dagvaarding moet worden betekend), of dat de
onteigenaar ook ervoor mag kiezen om de erven te dagvaarden. De Hoge Raad
leidt ook hier expliciet uit de wetsgeschiedenis af dat dit artikel 20 beoogt om ver-
traging in de onteigeningsprocedure te voorkomen (bijvoorbeeld als er onenigheid
bestaat tussen de erven omtrent hun gerechtigdheid tot de nalatenschap), zodat
het voorschrift tot benoeming van een derde strikt in het kader van een ‘efficiénte
onteigening’ moet worden nageleefd.

22 Zie bijvoorbeeld HR 23 maart 1938, NJ 1939, 76, m.nt. E.M. Meijers (Kolman/
Oldenzaal), HR 17 november 1993, NJ 1994, 123 (Lairi/s-Gravenhage) en HR 9
januari 2009, NJ 2009, 43 (Van der Schaar/Franekeradeel). Ik noem in dit verband
ook de arresten inzake de tussenkomst zoals voorzien in artikel 3. Al in 1934 (HR
28 augustus 1934, NJ 1934, 1689, m.nt. E.M. Meijers (De Vries Lentsch/Amster-
dam)) overwoog de Hoge Raad dat ‘uit de geschiedenis der wet’ blijkt dat doel van
deze bepaling is om ‘ter voorkoming van vertraging’ elk onderzoek naar het bestaan
van de betwiste rechten uit te sluiten, een oordeel dat nog in 2008 is herhaald in het
arrest van 14 november 2008, NJ 2008, 590 (X/Haarlemmermeer).

23 HR 14 juni 1989, NJ 1989, 820 (Person/Amsterdam).

24 HR 24 juni 2005, NJ 2006, 240, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van Hinsbergen/Sittard
Geleen). Zie op dezelfde wijze, maar dan ten aanzien van artikel 54f, HR 17 no-
vember 1993, NJ 1994, 123 (Lairi/s-Gravenhage).
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De wetsgeschiedenis kan onder omstandigheden overigens ook legitimatie bieden
voor een aanvulling van de wettekst, zoals het geval was in het arrest Muntstaete/’s-
Gravenhage.” Artikel 541 bevat de rechtsmiddelen die voor de onteigende open-
staan tegen een vervroegd onteigeningsvonnis. De mogelijkheid van verzet tegen
een verstekvonnis wordt daar niet genoemd. Nu volgens de Hoge Raad uit de
geschiedenis van de wet niet blijkt dat de wetgever (bewust) de mogelijkheid van
verzet tegen een vervroegd onteigeningsvonnis heeft willen uitsluiten, mag aan de
onteigende partij echter niet het rechtsmiddel van verzet worden onthouden.?

Een zelfde soort benadering heeft de Hoge Raad toegepast ten aanzien van de
niet-tussengelaten derde. Weliswaar wordt deze formeel gezien niet als interve-
niént beschouwd, ‘uit de geschiedenis der wet blijkt, dat de bedoeling van deze
bepaling [artikel 3, JAMAS] niet is om zoodanigen derde [de niet-tussengelaten
derde, JAMAS] te beletten in het geding tot onteigening te blijven waken tegen
krenking van de door hem beweerde rechten op het goed, doch alleen om ter voor-
koming van vertraging daarin elk onderzoek naar het bestaan dier betwiste recht-
en uit te sluiten.”*” Een beweerdelijk rechthebbende kan dus bij afwijzing van het
verzoek tot tussenkomst op grond van tegenspraak van zijn hoedanigheid toch de
bevoegdheden uitoefenen die - ten behoeve van een wel tussengelaten rechtheb-
bende - zijn neergelegd in de artikelen 35 e.v.

Als laatste in dit trio van a contrario redeneringen aan de hand van de wetsgeschie-
denis noem ik nog het arrest Leenaarts/Tilburg?, waarin de Hoge Raad uit de wets-
geschiedenis afleidde dat de wetgever met het schrappen van de slotzin van artikel
54g niet had beoogd om wijziging te brengen in de tot dan toe geldende termijnen
voor het uitbrengen van een dagvaarding tot vervroegde onteigening na het hou-
den van een vervroegde descente, namelijk twee maanden na die descente, althans
- als op dat moment het onteigenings-KB nog niet voorhanden is - twee maanden
na publicatie van dat KB. De schrapping leidde er namelijk strikt genomen toe dat
die laatste termijn kwam te vervallen, zodat in geval de vervroegde descente werd
gehouden maar het KB langer dan twee maanden op zich liet wachten voor de
onteigenaar de noodzaak dreigde te ontstaan van een hernieuwde descente. Deze
consequentie (dus: de schrapping van de voornoemde slotzin) werd aangemerkt
als een vergissing van de wetgever en de Hoge Raad beschouwde ‘gewoon’ de
voorheen geldende - en hiervoor genoemde - termijnen als juist.?’

25 HR 8 juli 1991, NJ 1991, 747 (Munstaete/ s-Gravenhage).

26 De Hoge Raad overweegt overigens verder dat voor wat betreft de termijn binnen
welke het verzet moet worden aangewend, een redelijke wetstoepassing meebrengt
hier niet ingevolge artikel 2 de termijn vermeld in artikel 81 Rv van toepassing te
oordelen maar die vermeld in artikel 51, dus een termijn van acht dagen.

27 HR 28 augustus 1934, NJ 1934, 1689, m.nt. E.M. Meijer (De Vries Lentsch/Amster-

dam).
28 HR 13 april 2007, NJ 2007, 220.
29 Deze weeffout in de wet is overigens hersteld bij de inwerkingtreding van de Invoe-

ringswet Wro (Stb. 2008, 180).
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Naast de legitimatie aan de hand van de wetsgeschiedenis en het daaruit blijkende
doel van de wetsbepaling zijn in de rechtspraak diverse gevallen te vinden waarin
‘het stelsel der wet’ of ‘de aard van het onteigeningsgeding’ een strikt grammati-
cale uitleg van de wettelijke procesregels nuanceren. Daarmee bevinden we ons
deels in de transcategoriale hoofdgroep V, waarvoor geldt dat het daaronder res-
sorterende instrument van de strekking van de regeling kan voorkomen in elk van
de andere hoofdgroepen. In het onteigeningsrecht komt die strekking voorname-
lijk aan de orde wanneer het erom gaat oordeelsvorming inzake procesrechtelijke
vraagstukken te legitimeren met een beroep op de bedoeling van de wetgever.

Zo staat in artikel 2 weliswaar te lezen dat de regels van het Wetboek van Burger-
lijke Rechtsvordering niet op de onteigeningsprocedure van toepassing zijn voor
zover daarvan in de wet is afgeweken, maar ook als toepassing van dergelijke
regels in strijd komt met de spoedige voortgang van de onteigeningsprocedure -
en daarmee met ‘de aard van het onteigeningsgeding’ - mag de rechter ze buiten
toepassing laten.® Recente voorbeelden bieden de rolbeschikking Merckelbagh
c.s./Heerlen I*! en het arrest Merckelbagh c.s/Heerlen 132, waarin ten aanzien van
zowel een opgeworpen incident tot schorsing als een verzoek tot voeging werd
overwogen - zij het in Merckelbagh c.s./Heerlen II enkel in de conclusie van de
A-G - dat uit het stelsel der wet en de aard van het onteigeningsgeding voortvloeit
dat de bepalingen uit Rv die voorzien in deze figuren niet toepasselijk zijn in het
onteigeningsgeding.

Al met al blijkt uit de rechtspraak inzake de procesregels dat de Hoge Raad als
hoofdregel probeert zo dicht mogelijk bij de wettelijke bepalingen te blijven, die
dan - als nadere uitleg is geboden - worden geinterpreteerd aan de hand van de
wetsgeschiedenis en de daaruit naar voren komende strekking van die bepalingen
of door plaatsing binnen het systeem van de wet en de aard van de procedure.
Deze neiging om dicht bij de letter van de wet en de bedoeling van de wetgever te
blijven, is groter naarmate het gaat om artikelen die ofwel dienen om de spoed in
de onteigeningsprocedure te houden, ofwel de positie van de onteigende beogen te
beschermen. Slechts in geval het gaat om voorschriften die noch het ene, noch het
andere doel lijken te borgen, worden de teugels wat meer gevierd. Het toekennen
van bepaalde ‘rechten’ aan de niet-toegelaten derde® of de wat lossere opstelling
ten aanzien van de (meebetekening van de) cassatieverklaring® bieden daarvan
goede voorbeelden. De legitimatie voor die beslissingen wordt dan gegeven door
erop te wijzen dat de wetgever niet heeft bedoeld de derde geheel buiten spel

30 HR 2 januari 1974, NJ 1974, 128.

31 HR 12 februari 2010, NJ 2010, 98.

32 HR 25 juni 2010, NJ 2010, 375.

33 HR 28 augustus 1934, NJ 1934, 1689, m.nt. E.M. Meijer (De Vries Lentsch/Amster-
dam).

34 Zie HR 13 oktober 1999, NJ 1999, 770 (Codperatieve Op- en Overslagvereniging
Amersfoort WA/Amersfoort) en HR 24 april 2009, RvdW 2009, 584 (Bosch c.s./
Heerlen).
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te zetten, respectievelijk dat niet-naleving van een procedureel voorschrift in het
voorliggende geval de positie van de wederpartij niet heeft geschaad.

In die gevallen waar - conform de wens van de wetgever - de spoed het moet win-
nen van de belangen van de door de onteigening getroffene - dat is vooral aan de
orde bij de positie van de niet in artikel 3 genoemde derde-belanghebbende - pro-
beert de Hoge Raad die partij toch een handreiking te doen door wel degelijk mee
te laten lopen in de procedure en via de band van de eigenaar aanspraak te laten
maken op een schadeloosstelling wegens onteigening.

6.4.2  Schaderegels

Het lijkt opvallend dat in de rechtspraak van de Hoge Raad die ziet op de scha-
deregels betrekkelijk weinig aansluiting wordt gezocht bij de wetsbepalingen.®
De Hoge Raad noemt van tijd tot tijd wel enige schadeartikelen, maar tot een
analyse van de totstandkomingsgeschiedenis van die artikelen op de wijze zoals
hiervoor ten aanzien van procesregels van tijd tot tijd blijkt te gebeuren, komt het
maar zelden. In het licht van hoofdstuk 7 is die benadering echter wel begrijpelijk.
Zoals ik in dit hoofdstuk nog uitgebreid zal laten zien, kennen de schaderegels in
hoofdzaak een oorsprong in door de Hoge Raad zelf ontwikkelde beginselen die
in 1981 weliswaar (deels) zijn gecodificeerd, maar de wetgever heeft toen - zoals
ook uitdrukkelijk is aangegeven - enkel willen opschrijven wat in de rechtspraak
op dat moment al gemeengoed was. In die zin voegen de wettelijke schaderegels
weinig nieuws toe en ligt voor de hand dat de Hoge Raad de koers van de recht-
spraak blijft uitzetten op basis van de oude beginselen, zo nu en dan verwijzend
naar de artikelen waarin die beginselen zijn aangeduid. Een goed voorbeeld biedt
het arrest De Bruyn/Waterschap Rivierenland, waarin de Hoge Raad stilstaat bij
de strekking van - met name - artikel 41:

‘De in art. 41 Ow bedoelde vergoeding van de mindere waarde van het overblijvende,
die een onderdeel is van de in art. 40 Ow bedoelde volledige vergoeding voor alle
schade die de eigenaar rechtstreeks en noodzakelijk door het verlies van zijn zaak lijdt,
strekt ertoe te voorkomen dat de onteigende als gevolg van de onteigening in zijn ver-
mogenspositiec wordt aangetast doordat het overblijvende in waarde vermindert. Het
gaat er hierbij om dat de onteigende ook die schade vergoed krijgt die daarin bestaat dat
het complex (het geheel van het onteigende en het overblijvende) voor de onteigening
meer waard was dan de som van de aan hem vergoede werkelijke waarde van het ontei-
gende en de verkoopwaarde van het overblijvende. De te vergoeden waardeverminde-
ring van het overblijvende moet dan ook volgens vaste rechtspraak van de Hoge Raad
worden begroot op dat verschil.

35 Vaak wordt de ‘regel’ geponeerd zonder verwijzing naar de wettelijke basis, zoals
bijvoorbeeld in HR 30 september 2005, NJ 2006, 255, m.nt. P.C.E. van Wijmen
(Van der Horst/Staat), waar sprake is van de (bekende) regel dat de onteigende na
de onteigening in een financiéle toestand dient te worden gebracht die gelijkwaar-
dig is aan die waarin hij zich zou hebben bevonden indien de onteigening niet zou
hebben plaatsgehad, maar artikel 40 - dat die regel verwoordt - ongenoemd blijft.
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In het kader van de hiervoor in 3.2.2 bedoelde begroting zal, naast de bepaling van de
werkelijke waarde van het onteigende, zowel de waarde van het complex voor de ont-
eigening als de waarde van het overblijvende moeten worden bepaald. Het gaat daarbij,
evenals bij de bepaling van de werkelijke waarde van het onteigende, telkens om de
prijs, als in art. 40b lid 2 Ow bedoeld, die tot stand zou komen bij een onderstelde koop
in het vrije commerciéle verkeer tussen de onteigende als redelijk handelende verkoper
en een redelijk handelende koper, zij het dat in bijzondere gevallen de waarde naar een
andere objectieve maatstaf kan worden bepaald. De rechter zal daarbij de waarde van
het complex moeten bepalen zonder rekening te houden met het werk waarvoor ontei-
gend wordt (hierna: het werk) en de plannen daarvoor. Bij de waardebepaling van het
overblijvende moet hij daarentegen wel rekening houden met de toekomstige aanwe-
zigheid van het werk, maar alleen voor zover dat op het onteigende wordt aangelegd.
Tevens moet hij daarbij rekening houden met het gebruik van het werk overeenkomstig
het doel waartoe dat werk strekt, maar zulks alleen indien dat gebruik op het onteigende
plaatsvindt. De waardevermindering van het overblijvende als gevolg van de aanwe-
zigheid van het werk buiten het onteigende en van het gebruik daarvan dat niet op het
onteigende plaatsvindt wordt niet vergoed omdat die waardevermindering geen schade
is die de eigenaar rechtstreeks en noodzakelijk door het verlies van zijn zaak lijdt.”*

Hier wordt helder uiteengezet wat de strekking is van artikel 41 en hoe de rechter
dat artikel in een concreet geval moet toepassen. Tevens wordt in het voorbijgaan
benadrukt dat artikel 40 beoogt een volledige vergoeding te waarborgen voor alle
schade die de eigenaar rechtstreeks en noodzakelijk door het verlies van zijn zaak
lijdt. Toch bevatten deze passages vooral regels die niet direct zijn terug te vinden
in die artikelen, maar in de rechtspraak: de regel inzake de berekening van waar-
devermindering van het overblijvende, de regel dat de werkelijke waarde wordt
bepaald door de prijs die een redelijk handelende koper en verkoper overeen zou-
den komen, de eliminatieregel en het stelsel van regels over de mate waarin bij de
bepaling van de waardvermindering van het overblijvende rekening moet worden
gehouden met de invloed van het werk waarvoor onteigend wordt.>’

Een witte raaf in dit opzicht is het arrest Van Ruiten/Staat, waar juist wel aan de
hand van de wetsgeschiedenis een schadeartikel wordt uitgelegd. Van Ruiten was
huurder van een onteigend perceel. Artikel 42 lid 2 bepaalt dat in geval de huur
van niet-bedrijfsruimte door onteigening tot een einde komt de schadeloosstelling
voor de huurder wordt gefixeerd op tweemaal de jaarhuur. In het geval van Van
Ruiten had de Staat Van Ruiten aangeboden om het perceel na onteigening nog
enige tijd gratis te mogen blijven gebruiken. Vanwege dit zogenaamde ‘voortgezet
gebruik om niet’ besloot de rechtbank het voornoemd fixum te matigen. De klacht
van Van Ruiten dat daarmee ontoelaatbare atbreuk werd gedaan aan artikel 42 lid
2 werd door de Hoge Raad gehonoreerd:

36 HR 21 november 2008, NJ 2009, 303, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De Bruyn c.s./
Waterschap Rivierenland).

37 Zie bijvoorbeeld ook HR 12 juni 2009, NJ 2009, 273 (Van Dorsten/Staat) waar de
artikelen 41 en 40b lid 2 worden ‘uitgelegd’, maar in feite de regels worden gehan-
teerd die ook voor de inwerkingtreding van die artikelen al golden.
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‘De strekking van art. 42 lid 2 Ow is de bij de vaststelling van de door de huurder te
lijden schade te verwachten moeilijkheden te voorkomen door de schadeloosstelling te
fixeren op een gemakkelijk te bepalen bedrag. Weliswaar kunnen zich gevallen voor-
doen, waarin de grondslag waarop de toekenning van de schadeloosstelling in art. 42
berust, ontbreekt, zoals dat waarin het aanbod van de onteigenende partij gedurende de
resterende huurperiode kosteloos in het genot van het gehuurde te blijven door de huur-
der is aanvaard, waardoor in het algemeen kan worden aangenomen dat aldus de gehele
- in het fixum begrepen - schade als gevolg van de onteigening wordt ondervangen.
Een dergelijk geval doet zich hier niet voor (...). De begroting van de schade die Van
Ruiten jr. lijdt doordat als gevolg van de onteigening (...) doorlopende mogelijkheid
van exploitatie van reclameborden op het onteigende veel eerder kwam te vervallen,
dient te geschieden met toepassing van art. 42 lid 2. De vraag in hoeverre die schade is
goedgemaakt doordat aan Van Ruiten jr. het voortgezet gebruik (...) is gelaten, behoort
tot de kwesties die de wetgever nu juist door het vaststellen van een gefixeerd bedrag
heeft willen oplossen.’*

De Hoge Raad kijkt naar de strekking van artikel 42 lid 2, zoals die duidelijk in de
parlementaire geschiedenis naar voren is gekomen. De bedoeling van de wetgever
was om een (kennelijk als complex ervaren) debat over de schade van de huurder
te voorkomen en daarom die schade af te doen via een fixum. De benadering van
de rechtbank geeft juist aanleiding tot een dergelijk debat en wordt daarom ver-
worpen.* Daarbij is vermeldenswaard dat in deze schadeloosstellingsbeslissing
niet zozeer - zoals gebruikelijk - het beginsel van de volledige schadeloosstelling
leidend is, maar het door de wetgever hier uitdrukkelijk aan het fixum ten grond-
slag gelegde beginsel van spoed.

Een terugvallen op de wet, de wetsgeschiedenis, de strekking of het systeem van
de wet speelt - alles overziende - bij de rechtsvinding betreffende schaderegels
slechts een marginale rol. Dat is geen verrassende conclusie, want gebleken is al
dat de Hoge Raad het schadeloosstellingsrecht voornamelijk zelf heeft ontworpen,
daarbij voornamelijk terugvallend op het beginsel van de volledige schadeloos-
stelling. De wetgever volgde de rechter, en niet andersom. Dan valt niet te ver-
wachten dat de rechter veel inspiratie zal putten uit het werk van de wetgever.

6.5 SYSTEMATISCHE ARGUMENTATIE

De Hoge Raad is teruggevallen op een systematische benadering waar het gaat om
de legitimatie van het beginsel van de volledige schadeloosstelling. In de arresten
van 17 maart en 23 december 1864 wordt namelijk ervoor gekozen de schade-

38 HR 18 december 2009, NJ 2010, 349 en 350, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Van
Ruiten).

39 Ik noem ook nog HR 3 januari 2001, NJ2001, 263, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Baris/
NS RIB) waar de Hoge Raad oordeelde dat in de parlementaire geschiedenis van
artikel 50 geen steun was te vinden voor de opvatting dat dit artikel ook voorzag in
vergoeding van kosten die de onteigende zelf in het kader van de onteigening had
gemaakt.
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loosstellingsbepalingen uit de Onteigeningswet uit te leggen in het licht van de
Grondwet. Hoewel de dan vigerende Grondwet van 1848 enkel spreekt van “voor-
afgaande’ schadeloosstelling en niet, zoals de Grondwetten van 1815 en 1842,
rept van een ‘behoorlijke’ schadeloosstelling oordeelt de Hoge Raad dat (ook)
de Grondwet van 1848 de aanspraak op schadevergoeding niet verder beperkt
dan voortvloeit uit de Onteigeningswet.*’ De legitimatie van de basisregel van
het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken - het beginsel van de volledige
schadeloosstelling - wordt dus gelegitimeerd door de wettelijke regels te plaatsen
- te interpreteren - in het licht van de Grondwet en die Grondwet vervolgens te
plaatsen in het licht van de voorgaande Grondwetten.*! Het meest sprekende voor-
beeld van die benadering biedt het arrest van 5 december 1904:

‘(...) dat naar artikel 37 der O.W. bij het eindvonnis in onteigeningszaken uitspraak is te
doen omtrent de schadeloosstelling uit te keeren voor hetgeen artikel 51 der Grondwet
noemt de ontzetting uit den eigendom, en daaronder is te verstaan de volledige vergoe-
ding van alle schade, die de eigenaar door of ten gevolge van het verlies van zijn recht
lijdt; dat zoodanige aan voorzegde toe te kennen zin overeenkomt met de beteekenis
daarvan naar de Grondwet, aan welke dit woord is ontleend; dat toch de Grondwet waar
zij over onteigening handelt - hetzij gewagende (als in 1815 en 1840) van behoorlijke,
hetzij (als in 1848) van voorafgaande schadeloosstelling, hetzij (als in 1887) dat woord
bezigde zonder eenige andere bijvoeging dan de verwijzing naar de voorschriften eener
Algemene Wet - het recht op schadeloosstelling erkent zonder eenige beperking en dit
dus toekent in den meest ruimen zin; (...)."*?

In deze overwegingen wordt duidelijk getracht het voornoemde beginsel in te
passen in een (bestaand en gelegitimeerd) systeem: de opvolgende Grondwetten
brengen al sinds 1815 geen beperking aan op de omvang van de schadeloosstelling
en de Onteigeningswet - geinterpreteerd conform de strekking van de Grondwet -
doet dat volgens de Hoge Raad evenmin.

Onderdeel van de systematische legitimatie is ook het baseren van uitspraken op
voorafgaande uitspraken, het werken met precedenten. In de Nederlandse recht-
spraak in burgerlijke zaken is het expliciet baseren van uitspraken op preceden-
ten een relatief nieuw verschijnsel. Het zogenaamde Stierkalf-arrest* - waarin de
Hoge Raad niet alleen voor het eerst oordeelde dat artikel 1404 BW (oud) een
risicoaansprakelijkheid bevat, maar dat ‘omgaan’ ook uitdrukkelijk motiveerde
onder verwijzing naar eerdere (eigen) rechtspraak - wordt doorgaans beschouwd
als de eerste vlinder die deze nicuwe ‘legitimaticlente’ aankondigde.*

40 Zie uitgebreid: W.J.I. van Wijmen 1970.

41 HR 16 juli 1878, W. 4278; HR 5 december 1904, W. 8151 en HR 19 november
1906, . 8459.

42 HR 5 december 1904, W. 8151 (Aertssen/Gemeente Utrecht).

43 HR 7 maart 1980, NJ 1980, 353, m.nt. G.J. Scholten.

44 Asser-Vranken 1995, nr. 170.
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Vranken berekent in 1995 dat inmiddels in ongeveer 30% van de gepubliceerde
uitspraken de Hoge Raad op deze manier motiveert.* Ik heb berekend dat in de
in de NJ gepubliceerde schadeloosstellingsarresten in onteigeningszaken over de
periode 2000-2010 dat percentage op circa 25% ligt. Ik merk daarbij overigens op
dat in sommige gevallen een soort van impliciete verwijzing plaats vindt die alleen
herkenbaar is voor zij die bijzonder goed zijn ingevoerd in het onteigeningsrecht.
Zo wortelt bijvoorbeeld het arrest Citgez/Hellendoorn*® duidelijk in het arrest ‘s-
Gravenhage/Van Dalen.’

Soms houdt de verwijzing niet meer in dan het noemen van het arrest met de
vindplaats in de jurisprudentie. Met name geschiedt dit wanneer de Hoge Raad
vasthoudt aan zijn eerdere uitspraak of er op voortbouwt. Als voorbeelden noem
ik de arresten Pacific Travel/’s-Gravenhage®, Koolhaas/Haarlemmermeer*, Van
Drunen/’s-Gravenhage®®, Van der Schaar/Franekeradeel®! en Van der Linden/
Oisterwijk.” Ik citeer - bij wijze van voorbeeld - uit Koolhaas/Haarlemmermeer:

‘Onderdeel 1 klaagt in de eerste plaats, naar de kern genomen, dat de rechtbank ten
onrechte bij de vaststelling van de vergoeding voor de bijkomende schade rekening
heeft gehouden met het voortgezet gebruik van het onteigende door Koolhaas tot 15
januari 2004, terwijl dat voortgezette gebruik niet voor de datum van het vonnis van
vervroegde onteigening is aangeboden.

Deze klacht slaagt. Weliswaar kan voortgezet gebruik van het onteigende na inschrij-
ving van het vonnis houdende de vervroegde onteigening een schadebeperkende om-
standigheid zijn waarmee bij de vaststelling van de schadeloosstelling moet worden
rekening gehouden, maar dat slechts in gevallen waarin dat voortgezet gebruik door
de onteigenende partij is aangeboden op een tijdstip dat is gelegen voor de datum van
het vonnis houdende de vervroegde onteigening, of waarin sprake is van een tot scha-
debeperking strekkend aanbod tot (verder) voortgezet gebruik dat, hoewel gedaan na
voornoemde datum, door de onteigende is aanvaard zodat tussen de betrokken partijen
overeenstemming bestaat over het treffen van een schadebeperkende maatregel (vgl.
HR 25 april 2001, nr. 1308, NJ 2002, 409). De gedingstukken laten echter geen andere
slotsom toe dan dat van een zodanig geval hier geen sprake is.”>

45 Asser-Vranken 1995, nr. 170, voetnoot 4.

46 HR 22 december 2009, NJ 2010, 17.

47 HR 22 juli 1992, NJ 1993, 556.

48 HR 9 mei 2003, NJ 2004, 137, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Pacific Travel/’s-Graven-
hage).

49 HR 27 oktober 2006, NJ 2006, 587.

50 HR 12 februari 2002, NJ 2002, 531.

51 HR 9 januari 2009, NJ 2009, 43 (Van der Schaar/Franekeradeel).

52 HR 28 november 2008, NJ 2010, 138, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Linden/
Oisterwijk), dat verwijst naar HR 10 augustus 1995, NJ 1996, 614 (Rotterdam/
Engel).

53 HR 27 oktober 2006, NJ 2006, 587.

150



RECHTSVINDING

De Hoge Raad noemt de toepasselijke rechtsregel en legitimeert die regel door -
tussen haakjes - te verwijzen naar het arrest ‘s-Gravenhage/Celik, waar die regel
inderdaad is te vinden.

Uitvoeriger is de Hoge Raad in gevallen waarin hij welbewust afwijkt of de draag-
wijdte van zijn eerdere uitspraak beperkt, aanvult of nader omlijnt.

Een goed, maar cryptisch voorbeeld, biedt het hiervoor al genoemde arrest
Staat/Dijkshoorn®, waarin de Hoge Raad de criteria formuleert voor de aanspra-
ken van een onteigende op vergoeding van exploitatieschade. Het arrest bouwt
duidelijk voort op het oude arrest Lemmens/Roermond™ - het bevat zelfs een ci-
taat uit dat arrest - zonder dat arrest echter te noemen.

Een ander voorbeeld is te vinden in het eveneens zojuist al genoemde arrest ‘s-
Gravenhage/Celik®, waar de Hoge Raad overweegt dat in bestaande rechtspraak
- de Hoge Raad noemt het arrest ‘s-Gravenhage/Van Dalen® - is uitgemaakt dat
met het voortgezet gebruik van het onteigende als schadebeperkende omstandig-
heid enkel rekening kan worden gehouden, indien dat voortgezet gebruik is aan-
geboden op een tijdstip gelegen voor de inschrijving van het vonnis houdende de
vervroegde onteigening. In het onderhavige geval is het aanbod tot voortgezet
gebruik echter door de onteigende aanvaard. In dat geval - relevant verschillend
van het precedent - meent de Hoge Raad dat de rechter bij het bepalen van de scha-
deloosstelling wél rekening mag houden met dit bijkomend aanbod.

Een enkele keer zet de Hoge Raad de bestaande jurisprudentie op een rij om de
nieuwe beslissing in het juiste kader te plaatsen of om misverstanden over de
interpretatie van bestaande jurisprudentie uit de weg te ruimen. Men kan dit een
vorm van authentieke interpretatie noemen. Het beste (recente) voorbeeld hiervan
vormt het arrest De Bruyn/Rivierenland®®, waarin de Hoge Raad uitvoerig deze
casus afzet tegen het eerdere arrest NS RIB/Sweeres® en aan dat laatstgenoemde
arrest een restrictieve uitleg geeft.®

Een kwart van de arresten lijkt misschien niet heel veel, maar (in elk geval) in de
voorbije (tien) jaren blijkt de systematische legitimatie - met name een beroep op
precedenten, het plaatsen van casusposities binnen het systeem van eerdere recht-
spraak - voor de Hoge Raad het voornaamste instrument van legitimatie te zijn.

54 HR 1 november 2002, NJ 2003, 536, m.nt. P.C.E. van Wijmen.

55 HR 29 april 1959, NJ 1959, 599.

56 HR 25 april 2001, NJ 2002, 409, m.nt. P.C.E. van Wijmen.

57 HR 22 juli 1992, NJ 1993, 556.

58 HR 21 november 2008, NJ 2009, 303, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De Bruyn c.s./
Waterschap Rivierenland).

59 HR 20 februari 2004, NJ 2004, 409, m.nt. P.C.E. van Wijmen (NS RIB/Sweeres).

60 De desbetreffende passage uit het arrest is hiervoor al weergegeven in hoofdstuk 5,
paragraaf 4.

151



HOOFDSTUK 6

6.6 EVALUATIEVE ARGUMENTATIE
6.6.1  Algemeen

In de evaluatieve argumentatie wordt een legitimatie gezocht in fundamentele
rechtswaarden, ook wel rechtsbeginselen genoemd. Ik zou daarbij - in aanslui-
ting op Vranken® - een onderscheid willen maken tussen een tweetal soorten van
rechtsbeginselen.

Aan de ene kant zijn er namelijk de algemene rechtsbeginselen, de beginselen die
geacht worden het gehele (Nederlandse) recht te beheersen. Aan de andere kant
zijn er ook de beginselen die beperkt zijn tot een specifiek rechtsgebied. In dit ge-
val is dat laatste dus het gebied van het onteigeningsrecht. Daarbij geldt overigens
dat - anders dan bij de totstandkoming van (bijvoorbeeld) het nieuw Burgerlijk
Wetboek® - bij de totstandkoming van de Onteigeningswet van 1851 bijzonder
veel aandacht (en discussie) is besteed aan de aan die wet ten grondslag liggende
beginselen.® Daarnaast signaleer ik dat de Hoge Raad zich in onteigeningszaken
ook wel bedient van zogenaamde ‘regels’, die niet als echte (zelfstandige) begin-
selen kunnen worden aangemerkt, maar (in elk geval: deels) samenvallen met de
technische ficties waarover ik al schreef in hoofdstuk 4. Deze driedeling zal ik in
onderstaande analyse aanhouden.

6.6.2  Beginselen
6.6.2.1 Algemene rechtsbeginselen

De algemene rechtsbeginselen hebben, zo lijkt bij eerste beschouwing uit de recht-
spraak te volgen, betrekkelijk weinig directe invloed op het onteigeningsrecht ge-
had. Toch zijn hiervan wel enkele voorbeelden te vinden, beide voortvloeiend uit
het algemeen beginsel van hoor en wederhoor.

In het arrest De Bree/Hardinxveld-Giessendam® was De Bree als interveniént tus-
sengekomen - en tussengelaten - in de onteigeningsprocedure. De rechtbank stelde
De Bree vervolgens echter niet in de gelegenheid om inhoudelijk te reageren op
de gevorderde onteigening. Daarop oordeelde de Hoge Raad dat het beginsel van
hoor en wederhoor met zich brengt dat (ook) een interveniént zich - na tussen-
komst - moet kunnen verweren tegen de onteigening.

In het arrest Greeve/Zuid-Holland® trof men ter descente asbestplaten aan op het
te onteigenen perceel. De onteigende, Greeve, verzekerde de provincie (en deskun-
digen) dat deze verontreiniging snel zou worden verwijderd. Kort voor pleidooi

61 Asser-Vranken 1995, nrs. 132-139.

62 Asser-Vranken 1995, nr. 131.

63 Zie uitgebreid Thorbecke 1880.

64 HR 22 mei 1985, NJ 1985, 868.

65 HR 29 april 2005, NJ 2005, 456, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Greeve/Zuid-Holland).
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bleek echter dat het perceel helemaal niet was opgeruimd, welke omstandigheid
onderbouwing vond in een nog nader overgelegd rapport. De Hoge Raad oordeelde
dat de rechtbank bij de bepaling van de schadeloosstelling wel degelijk rekening
mocht houden met de kennelijk al per peildatum aanwezige verontreiniging, maar
Greeve in de gelegenheid had moeten stellen om desgewenst via een tegenrapport
te reageren op het door de provincie te elfder ure in het geding gebrachte rapport.
Het beginsel van hoor en wederhoor noopt daartoe, aldus de Hoge Raad.®

Toch is met deze twee voorbeelden de kous niet af, als men ten minste ook de
‘redelijkheid’ zou willen kwalificeren als een algemeen rechtsbeginsel. Ik zou die
stelling wel aandurven. ‘Redelijke rechtstoepassing’ lijkt mij thans toch een in het
gehele Nederlandse recht besloten liggend beginsel. Zoals ik in de hoofdstukken 4
en 5 al heb aangetoond, vloeien vele door de Hoge Raad ontwikkelde regels in het
schadeloosstellingsrecht voort uit de redelijkheid (en grijpen zij dus - ter legitima-
tie - terug op dit beginsel van redelijkheid). Zo speelt redelijkheid een rol bij de
bepaling van de werkelijke waarde®, bij de verdeling van in het onteigende aan-
wezig bodembestanddelen®, bij de eliminatie® en bij de beslissing over liquidatie
of reconstructie.” Zoals Morzer Bruyns al in 1966 noteerde, blijkt uit veelvuldige
rechtspraak ‘dat de Hoge Raad thans in vele gevallen onomwonden vele regels
van onteigeningsrecht baseert op de redelijkheid, evenals de uitzonderingen op
deze regels.”

Het gaat hier om een (sub)vorm van rechtsvinding die door Polak ook wel is aan-
geduid als ‘redelijke rechtsvinding’.”” Dit type rechtsvinding verschijnt, aldus
Polak, in die gevallen waarin wettelijke regelingen ontbreken. Zoals hiervoor al
bij herhaling betoogd, is vanwege het ontbreken van een uitgebreide wettelijke
schaderegeling het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken dus een ideale
habitat voor die redelijke rechtsvinding, die daarbinnen dan ook flink wortel blijkt
te hebben geschoten.

De beantwoording van de vraag wat nu in een bepaald geval ‘redelijk’ is, wordt
echter niet door dat redelijkheidsbeginsel zelf bepaald, maar door een meer ma-
terieel oogmerk. Anders gezegd, de redelijkheid is een nuttig instrument, maar
niet een instrument dat zelf richting kiest. Het veronderstelt een materieel kader
waarbinnen het zich nuttig kan maken. Dat kader zal - waar het gaat om onteige-

66 Uit eigen ervaring kan ik opmerken dat deze zaak na cassatie geen vervolg meer
heeft gekregen. Kennelijk lukte het Greeve niet om een overtuigend ‘tegenrapport’
te produceren en heeft hij uiteindelijk maar in de uitkomst in eerste aanleg berust.

67 Hoofdstuk 4, paragraaf 6.2.

68 Hoofdstuk 5, paragraaf 8.

69 Hoofdstuk 4, paragraaf 6.4.

70 Hoofdstuk 4, paragraaf 6.7.

71 Morzer Bruyns 1966, p. 483.

72 J.M. Polak 1953, p. 52.
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ningsrechtelijke vraagstukken - dan moeten worden gevonden in de beginselen
van onteigeningsrecht.

6.6.2.2 Beginselen van onteigeningsrecht

Het valt op dat de Hoge Raad bij de rechtsvinding inzake procesregels - voor zo-
ver ik heb kunnen nagaan - vrijwel nooit expliciet teruggrijpt op beginselen van
onteigeningsrecht. Zoals hiervoor al beschreven wordt wel met enige regelmaat
aansluiting gezocht bij het systeem of de strekking van de wet. Met name wan-
neer het gaat om de constatering dat uit systeem en strekking een gerichtheid op
spoed zou blijken, wordt de stap dan klein naar het aanvaarden van een begin-
sel van spoed(gerichtheid). In zijn conclusie voor Merckelbagh/Heerlen I spreekt
A-G Strikwerda van ‘het geheel eigen, op spoed en eenvoud gerichte karakter
van het onteigeningsgeding’.”® In de hiervoor al (in paragraaf 4.1) besproken ar-
resten, waarin door de Hoge Raad streng de hand wordt gehouden aan naleving
van procesregels die ertoe dienen de snelheid van de procedure te bevorderen,
werd weliswaar teruggevallen op de strekking van die artikelen of het systeem van
de wet, maar de impliciete opvatting van Strikwerda dat het onteigenings(proces)
recht wordt beheerst door een beginsel van spoed (en eenvoud) lijkt mij juist.

Een tweede beginsel dat heeft geleid tot het vinden van een regel van procedurele
aard is het beginsel dat de rechter gehouden is zelfstandig onderzoek te doen naar
de schadeloosstelling.™ Dit beginsel brengt in de praktijk met zich dat wanneer
uit de tot het dossier behorende stukken blijkt van een schade-element waarover
partijen niet expliciet hebben gesproken de rechter toch - actief - dat element in de
oordeelsvorming moet betrekken, op straffe van vernietiging van zijn vonnis door
de Hoge Raad.”

Het voornaamste - centrale - beginsel dat de schaderegels beheerst, is uiteraard
het beginsel van de volledige schadeloosstelling.” Diverse arresten nemen recht-
streeks en onomwonden dit beginsel als uitgangspunt voor verdere oordeels- en
rechtsvorming.”” Soms ook wordt dit beginsel aldus geformuleerd dat de ontei-

73 Sub 7 van de conclusie voor HR 12 februari 2010, NJ 2010, 98.

74 HR 31 maart 2006, NJ 2006, 655, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Vollering).

75 Zie bijvoorbeeld HR 16 april 2004, NJ 2004, 507 (Hoogezand-Sappemeer/Lam-
beck).

76 Ter voorkoming van misverstand merk ik op dat ik mij bewust ben van het feit
dat het beginsel van de volledige schadeloosstelling in artikel 40 is gecodificeerd,
een koppeling die de Hoge Raad ook duidelijk maakt in bijvoorbeeld de hiervoor
al geciteerde rechtsoverwegingen uit het arrest Van der Linden/Oisterwijk. Toch
behandel ik dit beginsel hier los van artikel 40, omdat het beginsel dateert van ver
voor de introductie van artikel 40 en na invoering van dat artikel bij herhaling in de
rechtspraak nog steeds wordt teruggegrepen op het beginsel.

77 Betrekkelijk vroeg is daar HR 4 februari 1916, NJ 1916, 129 en vrij recent HR 7
september 2007, NJ 2008, 200, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Hogendoorn) en
HR 28 november 2008, NJ 2010, 138, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Linden/
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gende voor en na onteigening in een gelijke vermogens- en inkomenspositie moet
verkeren. Zo overwoog de Hoge Raad in Van Rijswijk/Amsterdam heel duidelijk
dat een onteigende ‘eerst dan volledig schadeloos wordt gesteld indien hij zowel
wat vermogen als wat inkomen betreft in een gelijkwaardige positie blijft’.’*

Dikwijls wordt het beginsel van de volledige schadeloosstelling ook impliciet als
grondslag gehanteerd voor een daarmee overeenstemmende beslissing, zoals in
het arrest Van der Horst/Staat” waar de Hoge Raad oordeelde dat wanneer Van der
Horst aanpassingen aan het overblijvende moest bekostigen uit rente over vrijko-
mend kapitaal hij niet volledig zou zijn schadeloosgesteld, nu de aanpassingskos-
ten per direct moesten worden betaald, maar de rente pas (veel) later zou worden
gegenereerd.®

Wanneer rechtsregels worden ‘gevonden’ op grond van beginselen van onteige-
ningsrecht, dan betreft dat (dus) eigenlijk steeds één van de voornoemde beginse-
len: ofwel het in lijn met de oorspronkelijke opvattingen van de wetgever corres-
ponderende beginsel van spoed, ofwel het in afwijking van de wil van de wetgever
ontwikkelde (maar nadien door de wetgever toch omarmde) beginsel van de vol-
ledige schadeloosstelling.

6.6.2.3 Regels

Met name het beginsel van de volledige schadeloosstelling is - zoals bijvoorbeeld
in de hoofdstukken 4 en 5 al is aangetoond - basis geweest voor een uitgebreid
stelsel van (nogal technische) regels, ook al worden die niet altijd even expliciet
gelegitimeerd met een beroep op dit beginsel. Sterker nog, het valt op dat diverse
van dergelijke regels vrijwel geheel niet worden gelegitimeerd.

Ter illustratie van dat laatste moge dienen dat bijvoorbeeld in het arrest TS Seeds/
NS RIB?*! als ‘uitgangspunt van onteigeningsrecht’ voorop wordt gesteld dat de
voor vergoeding in aanmerking komende waarde van een onteigende zaak de
hoogste waarde is die aan de zaak kan worden toegekend op basis van het gebruik
dat een potenti€le koper denkt daarvan te kunnen maken.

Oisterwijk).

78 HR 16 maart 1988, NJ 1989, 798, m.nt. R.A. Morzer Bruyns, zie ook HR 14 juli
2006, NJ 2007, 596, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Princeville). In deze formu-
lering zit ook heel duidelijk het signaal opgenomen (‘vertaald’ in artikel 40e) dat
de onteigende ook niet beter uit de onteigening hoeft te komen dan dat hij daarin
is gegaan, aldus ook A-G Groeneveld voor HR 12 juli 2002, NJ 2003, 163, m.nt.
P.C.E. van Wijmen (Staat/Amev).

79 HR 30 september 2005, NJ 2006, 255, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Horst/
Staat).

80 Zie ook HR 22 maart 1972, NJ 1972, 294, m.nt. WPB (Overijssel/Vosman), HR 20
juni 2003, NJ 2003, 522 (Van der Spek/Alphen aan den Rijn).

81 HR 20 december 2002, NJ 2003, 299 (TS Seeds/NS RIB).
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Een ander goed voorbeeld biedt het arrest Staat/Dijkshoorn®?, waarin de Hoge
Raad zonder duidelijk terug te vallen op beginselen of eerdere rechtspraak als ‘re-
gel van onteigeningsrecht’ poneert dat een onteigende slechts dan aanspraak heeft
op vergoeding van schade die hij lijdt doordat hij als gevolg van de onteigening
een bepaalde, ten tijde van de onteigening nog niet gerealiseerde, bestemming
voor bedrijfsmatige exploitatic van het onteigende niet kan realiseren, indien de
omstandigheden dusdanig zijn dat zij aannemelijk maken dat de onteigende die
bestemming zonder onteigening zou hebben verwezenlijkt en daaruit voordeel zou
hebben getrokken.®

Als laatste noem ik het - volgens de Hoge Raad in De Bruyn/Rivierenland -
‘in zijn rechtspraak verankerde beginsel dat de waardeverminderende invioed op
het overblijvende ten gevolge van de aanleg van het werk slechts in aanmerking
behoort te worden genomen voor zover die het gevolg is van de uitvoering van dat
deel van het werk dat op het onteigende zal worden aangelegd’.**

Hier is - onomwonden - sprake van ‘uitgangspunten’ en ‘regels’ (ook al worden zij
soms ‘beginselen’ genoemd) die niet met zoveel woorden blijken uit de wet (die
niets zegt over de ‘hoogste waarde’ of over ‘vergoeding van exploitatieschade’).
Evenmin worden zij duidelijk gelegitimeerd met een beroep op precedenten of be-
ginselen. Zij lijken dus moeilijk inpasbaar in het hiervoor ontwikkelde systeem.

Toch meen ik dat bij nadere bestudering de legitimatie van dergelijke regels kan
worden gevonden in een combinatie tussen het beginsel van de redelijkheid en het
beginsel van de volledige schadeloosstelling. Voor deze regels geldt immers - zo
blijkt duidelijk uit hun inhoud - dat zij door de Hoge Raad zijn ontwikkeld vanuit
de gedachte dat deze regels ertoe bijdragen dat uiteindelijk recht wordt gedaan aan
het beginsel van de volledige schadeloosstelling. In zoverre zijn zij ook redelijk
te noemen en passen zij ook in de hiervoor al gesignaleerde ‘redelijke rechts-
vinding’. Bijzonder treffend vind ik wat Morzer Bruyns in 1966 te dien aanzien
opmerkt over de oude(re) rechtspraak van de Hoge Raad:

‘Hoewel sinds enige jaren de redelijkheid met name genoemd wordt, werden ook vroe-
ger de door de Hoge Raad vastgestelde regels in wezen gebaseerd op hetgeen de Hoge
Raad in de gegeven situatie als een redelijke oplossing beschouwde. Men beriep zich
dan echter niet uitdrukkelijk op de redelijkheid, doch stelde eenvoudig vast dat bepaal-
de regels van onteigeningsrecht aldus luidden, zich daarbij soms beroepend op geest en
strekking der Onteigeningswet.’3

82 HR 1 november 2002, NJ 2003, 536, m.nt. P.C.E. van Wijmen.

83 Zie ook HR 2 februari 2007, NJ 2007, 91 (Staat/Sprenkels) en HR 30 juni 2006,
NJ 2007, 216, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Bergschenhoek/Slee c.s.), waar eveneens
gesproken wordt over een ‘regel van onteigeningsrecht’.

84 HR 21 november 2008, NJ 2009, 303, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De Bruyn c.s./
Waterschap Rivierenland).

85 Morzer Bruyns 1966, p. 483.
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Bij deze legitimatie van de regels - een uitdrukking van hetgeen redelijk is binnen
de horizon van de volledige schadeloosstelling - sluit ik mij van harte aan.

6.7 BRONNEN VAN LEGITIMATIE
6.7.1  Wet, beginselen en rechtspraak

Zoals vooraf aangekondigd, heb ik hiervoor geanalyseerd welke typen van legi-
timatie door de Hoge Raad in onteigeningszaken worden gebruikt. Voor een deel
blijkt uit die analyse ook uit welke rechtsbronnen de Hoge Raad daarbij put. Van
de vijf (in dit geval) denkbare bronnen - Europees recht®, de wet, beginselen,
de rechtspraak en de doctrine - zijn de wet en de rechtspraak duidelijk favoriet.
Indien toepassing van procesregels aan de orde is, wordt in de meeste gevallen de
legitimatie gezocht in argumenten die aanhaken bij de bedoeling van de wetgever.
De bron van recht blijft duidelijk de wet en haar (door de wetgever beoogde) strek-
king. Waar het gaat om oordelen op het gebied van het schadeloosstellingsrecht
winnen precedenten (eigen rechtspraak) en beginselen het van de wet, zeker als
wordt ‘uitgefilterd’ het feit dat sinds 1981 een belangrijk deel van de rechtspraak
is gecodificeerd.

6.7.2  Europees recht

Zowel de procesregels als de schaderegels hebben invloed ondergaan van respec-
tievelijk artikel 6 lid 1 EVRM en artikel 1 van het bij dat verdrag behorende Eerste
Protocol.

Voor wat betreft artikel 6 lid 1 EVRM geldt dat het bekende Benthem-arrest®’,
waarin het Europees Hof oordeelde dat - kort gezegd - het (toenmalige) Neder-
landse Kroonberoep strijdig was met artikel 6 lid 1 EVRM en de Kroon niet als
een onafhankelijke rechterlijke instantie mag worden beschouwd, directe gevol-
gen heeft gehad voor de onteigeningsprocedure. Onder invloed van dat arrest heeft
de Hoge Raad de intensiteit waarmee de onteigeningsrechter het KB mag toetsen
vergroot.

Volgens de Hoge Raad verplicht artikel 6 lid 1 EVRM - zoals tot toepassing
gekomen in het Benthem-arrest - ertoe dat de onteigeningsrechter ‘ook buiten de
hem bij de Onteigeningswet opgedragen taak’ - dus: in afwijking van de wet - de
bezwaren tegen het KB moet onderzoeken. De onteigeningsrechter mag in geval
van betwisting de onteigening niet uitspreken, voordat hij zich van de rechtmatig-
heid van dat KB heeft vergewist.® De vraag of deze wijze van rechterlijke toetsing

86 Waarover meer in hoofdstuk 9.

87 EHRM 23 oktober 1985, NJ 1986, 102, m.nt. E.A. Alkema (Benthem/Staat).

88 HR 25 mei 1988, NJ 1988, 927 (Hardinxveld-Giessendam/Van de Bree), NJ 1988,
928, m.nt. M. Schltema (Van der Sloot/Boxtel) en NJ 1988, 930, m.nt. E.A. Alkema
(Teeuwen/Venlo). Zie ook HR 29 juni 1988, NJ 1989, 52, m.nt. M. Scheltema (Van
Beurden/Tilburg).
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- die nog met enkele ‘mitsen en maren’ is omgeven - maakt dat thans wel aan de
eisen van artikel 6 EVRM wordt voldaan, zal ik beantwoorden in hoofdstuk 9.

Belangrijker dan artikel 6 EVRM voor het nationale onteigeningsrecht is - althans
in theorie - artikel 1 EP, welk artikel specifiek ziet op (onder meer) de ontneming
van eigendom.* Ook ten aanzien van artikel 1 EP zal ik in hoofdstuk 9 de vraag
beantwoorden of het Nederlandse onteigeningsrecht op alle onderdelen in lijn is
met de eisen die voortvloeien uit dat artikel. Voor hier volsta ik met de constate-
ring dat de Hoge Raad slechts sporadisch aansluiting zoekt bij artikel 1 EP. De
schaarse voorbeelden laten zien dat de Hoge Raad dat vooral doet om beslissingen
te rechtvaardigen die weliswaar in overeenstemming zijn met het beginsel van de
volledige schadeloosstelling, maar niet direct passen in de wettelijke bepalingen
(of daarmee zelfs strijdig zijn).

Het meest bekende voorbeeld biedt het al in hoofdstuk 2 besproken Witte Paard-
arrest.”® In dat arrest was aan de orde de vraag of de in artikel 42 gefixeerde
vergoeding voor de huurder bestaande uit twee maal de jaarhuur moest worden
aangehouden ook in geval duidelijk was dat dit fixum onvoldoende was om alle
schade wegens onteigening te dekken. De Hoge Raad oordeelde dat een dergelijke
toepassing van artikel 42 lid 2 zich niet verdraagt met de in artikel 1 EP besloten
liggende waarborg van een volledige vergoeding en zette vervolgens artikel 42 lid
2 opzij voor die gevallen waarin strikte toepassing van het fixum niet leidt tot vol-
ledige schadeloosstelling. De Hoge Raad ontleent dus steun aan artikel 1 EP om
te komen tot een terzijde zetten van een expliciete wettelijke bepaling in geval die
bepaling niet leidt tot een volledige schadeloosstelling.

Recent is ook aansluiting gezocht bij artikel 1 EP in de - door de Hoge Raad
bekrachtigde - uitspraak van de rechtbank in de zaak Van der Linden/Oisterwijk,
waar de rechtbank de vereenzelviging van economisch eigenaar Van der Linden jr.
met de rechtspersoon die de directe schade leed, rechtvaardigde met een verwij-
zing naar de eisen van artikel 1 EP:

‘Het andersluidend oordeel dat erop neer zou komen dat Van der Linden jr. niet vergoed
zou krijgen de schade die hij lijdt in verband met de onteigening en die daarvan een
rechtstreeks en noodzakelijk gevolg is, zou naar het oordeel van de rechtbank boven-
dien een niet met artikel 1, eerste alinea, Protocol nr. 1 bij het Verdrag tot bescherming
van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden te verenigen aantasting van
zijn rechten opleveren.’”!

89 Zie hierover uitgebreid Barkhuysen, Van Emmerik & Ploeger 2005.

90 HR 30 november 1994, NJ 1995, 668, m.nt. R.A Morzer Bruyns (Spaanse Vereni-
ging voor Cultuur en Sport ‘Het Witte Paard’/Rotterdam).

91 HR 28 november 2008, NJ 2010, 138, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Linden/
Oisterwijk).
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Overigens wordt artikel 1 EP ook met regelmaat zonder succes in stelling ge-
bracht. Zo oordeelde de Hoge Raad in Van de Wolfshaar/Amersfoort 1°? dat een
proceskostencompensatie in cassatie - het principale en incidentele beroep waren
beide ten dele gegrond - noch in strijd met artikel 50, noch in strijd met artikel 1
EP is. Ik noem ook het arrest Staat/Van der Poel, waar de Hoge Raad oordeelde dat
de aan een huurder van een onteigende woning toe te kennen schadeloosstelling
niet op een hoger bedrag behoort uit te komen dan het bedrag dat een huurder in
soortgelijke omstandigheden nog zou uitgeven voor het verwerven van vervan-
gende woonruimte. Een schadeloosstelling die meer omvat dan de bedragen die
een huurder in gelijke omstandigheden bereid zal zijn aan te wenden teneinde in
zijn herhuisvesting te voorzien, zou de huurder immers in een betere financiéle po-
sitie brengen dan waarin hij voorafgaand aan de onteigening verkeerde en hem dus
meer doen toekomen dan strookt met het beginsel van een volledige schadeloos-
stelling: ‘een resultaat waartoe ook het Protocol nr. 1 bij het Verdrag tot bescher-
ming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden niet noopt.

6.7.3 Doctrine

Het ‘vinden’ van recht in de doctrine is niet alleen in het onteigeningsrecht een
uitzondering. Vranken trekt die conclusie - in navolging van Snijders® - voor de
gehele civiele rechtspraak en verzucht beeldend dat de enkele uitzonderingen
die men met enig speurwerk kan vinden het wat droevige lot in zich dragen van
zwaluwen die maar geen zomer willen maken.” Ik heb slechts één geval kunnen
ontdekken waarin de Hoge Raad in een onteigeningszaak een regel ‘vindt’ in de
rechtsgeleerde literatuur, namelijk bij de introductie van de regel dat de schade-
loosstelling bepaald moet worden aan de hand van de peildatum die gelegen is op
het moment van eigendomsovergang.” Het is duidelijk dat deze regel - die afwijkt
van het eerdere, in de literatuur sterk bekritiseerde®” - standpunt van de Hoge Raad
onder druk van de rechtsgeleerde literatuur ‘in” die literatuur is gevonden.”

Toch meen ik dat de invloed van de doctrine niet moet worden onderschat. Wel-
iswaar valt de Hoge Raad slechts uiterst zelden - kenbaar - terug op de doctrine,
maar de doctrine bekleedt dikwijls wel een gewichtige positie in de aan een arrest

92 HR 14 juli 2000, N.J 2000, 628, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van de Wolfshaar/Amers-
foort ).

93 HR 8 augustus 2003, NJ 2004, 249, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Van de Poel).

94 Snijders 1978 p. 16-17 en 27-28.

95 Vranken 1995, nr. 169.

96 HR 12 december 1881, W. 4719 (Prins/Staat), zie ook: HR 20 april 1906, IW. 8369
(Venlo/Van den Akker). Overigens baseert de Hoge Raad zich in het arrest van
6 maart 1991, NJ 1991, 818 m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Person/Amsterdam) via de
band van de wetsgeschiedenis (wel) op de opvattingen van Van Doorne (1967). Zie
hierover ook hoofstuk 3, paragraaf 5.8.

97 Thorbecke 1880, p. 206-207; Visser 1884, p. 145 e.v.; Van Andel 1857, p. 130;
Drucker 1886, p. 204 e.v.

98 Hamming 1948, p. 16-17.

159



HOOFDSTUK 6

van de Hoge Raad (steeds) voorafgaande conclusie van de advocaat-generaal. Zo
is mij uit eigen onderzoek gebleken dat in maar liefst een kwart van de (in de NJ
gepubliceerde) onteigeningsarresten van de Hoge Raad die zien op schadeloos-
stellingsvragen en die zijn gewezen na het verschijnen van (het standaardwerk)
Telders, nieuw voor oud in de conclusie van de A-G naar dit boek wordt verwezen.
Goede (recente) voorbeelden van gevallen, waarin de in de literatuur gehuldigde
opvattingen een belangrijke inspiratiebron vormen voor de door de betreffende
A-G ontwikkelde standpunten bieden de conclusies van A-G Keus voor NS RIB/
Sweeres”, A-G- Wattel voor Staat/Dijkshoorn!® en A-G- Wesseling-van Gent voor
Hinsberg/Sittard-Geleen.!” Hoewel die standpunten niet in alle gevallen door de
Hoge Raad worden overgenomen, scherpen die standpunten welk de gedachte-
vorming binnen de Raad. Op indirecte wijze heeft de doctrine op die wijze toch
(waarschijnlijk) meer invloed dan op het eerste gezicht het geval lijkt te zijn.

6.8 BEVINDINGEN

Waar het gaat om de legitimatie van beslissingen in onteigeningszaken is een dui-
delijk onderscheid waarneembaar tussen beslissingen die zien op procesregels
en beslissingen die zien op schaderegels. Wanneer procesregels aan de orde zijn,
wordt de legitimatie voor het voornaamste deel gezocht in de strekking van de wet
en de bedoeling van de wetgever zoals die met name blijkt uit de wetsgeschiede-
nis. De Hoge Raad wil duidelijk dicht op de huid van de wetgever blijven. Bij de
schaderegels is dat beduidend minder het geval. Enkele uitzonderingen daargela-
ten wordt nauwelijks aansluiting gekozen voor legitimatie in de wet(sgeschiedenis
of -strekking)!?, maar veeleer gekozen voor legitimatie via verwijzing naar pre-
cedenten of beginselen, in het bijzonder het beginsel van de volledige schadeloos-
stelling (al dan niet in combinatie met het beginsel van de redelijkheid).

Deze conclusies kunnen niet zeer verrassen. Waar de procesregels dienen als bor-
ging van een evenwicht tussen een spoedig procesverloop en een bescherming van
de rechtspositie van de onteigende zal in beginsel strikt de hand moeten worden
gehouden aan (de strekking van) die regels. Op het punt van de schaderegels daar-
entegen heeft de Hoge Raad veel vrijheid, aanvankelijk noodgedwongen en - zoals

99 HR 20 februari 2004, NJ 2004, 409, m.nt. P.C.E. van Wijmen (NS RIB/Sweeres).

100 HR 1 november 2002, NJ 2003, 536, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Dijkshoorn).

101 HR 24 juni 2005, NJ 2006, 240, m.nt. P.C.E.van Wijmen (Van Hinsberg/Sittard-
Geleen). Regelmatig is ook sprake van een ‘voortbouwen’ op eerdere conclusies.
Zo bouwt A-G Wuisman in zijn conclusie voor HR 9 juli 2010, NJ 2010, 631,
m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Eijk/Zuid-Holland) voort op de conclusie van
A-G Huydecoper voor HR 31 maart 2006, NJ 2006, 655, m.nt. P.C.E. van Wijmen
(Staat/Vollering) en bouwt Huydecoper in zijn conclusie weer voort op de conclu-
sie van A-G Mok voor HR 18 juni 1980, NJO 1980, 7 m.nt. R.A. Mérzer Bruyns
(Staat/Markus).

102 Er zijn natuurlijk ook minder wetsartikelen om aansluiting bij te zoeken, omdat de
meeste regels in de rechtspraak zijn ontwikkeld.
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in hoofdstuk 7 zal blijken - sinds 1981 met de zegen van de wetgever. Waar gedu-
rende circa anderhalve eeuw een rechtssysteem is gebouwd door de rechter op het
fundament van beginselen en (nadien) eigen rechtspraak ligt voor de hand dat de
legitimatie ook wordt gezocht in die precedenten en rechtspraak.

Met de aard van de legitimatie is grotendeels ook al beantwoord de vraag uit welke
rechtsbronnen de Hoge Raad bij die legitimatie put: de wetsgeschiedenis, de eigen
rechtspraak en rechtsbeginselen. Ook direct werkende bepalingen van Europees
recht - in het bijzonder artikel 6 EVRM als artikel 1 EP - hebben, zij het inciden-
teel, gefungeerd als legitimatie voor enkele belangrijke onteigeningsarresten.

Evenmin als dat binnen andere rechtsgebieden het geval is, wordt in de legi-
timatie van beslissingen aansluiting gezocht bij de doctrine, hoewel die doctrine
wel een indirecte invloed uitoefent via de conclusies van de A-G.

Waar het in het bijzonder gaat om de regels van schadeloosstellingsrecht - toch
het centrale onderwerp van deze studie - moet de conclusie zijn dat de Hoge Raad
bij de rechtsvinding in onteigeningszaken in overwegende mate graaft in eigen
groeve. Die groeve is geopend door de explosie van 1864 waardoor kwam bloot
te liggen de gang van het beginsel van de volledige schadeloosstelling en die gang
is nadien uitvoerig ge€xploreerd. Daarbij zijn zijgangen en -gangetjes gegraven
die direct of via omwegen steeds terugkeren tot dat ene beginsel. De rechtspraak
van de Hoge Raad biedt hiervan vele voorbeelden. In die voorbeelden kunnen drie
varianten worden onderscheiden: een terugvallen op beginselen van onteigenings-
recht, een terugvallen op eerdere rechtspraak of een terugvallen op praktische re-
gels.

De basis voor deze regels - die ik in de hoofdstukken 4 en 5 uitgebreid heb geana-
lyseerd - is steeds een streven naar een bepaald resultaat, namelijk het waarborgen
van een volledige schadeloosstelling. Anders gezegd, de Hoge Raad heeft ken-
nelijk - en hier keer ik terug naar de heuristieke fase - als doel voor ogen dat elke
onteigening gepaard gaat met een volledige schadeloosstelling. De schaderegels
worden gevormd met dat oogmerk. Als zij dat oogmerk niet kunnen waarmaken,
dan worden de algemene beginselen van redelijkheid en billijkheid ten tonele ge-
voerd om alsnog het beoogde doel te bereiken. De rechtsvinding door de Hoge
Raad vertoont hier een sterk regressief karakter: de uitkomst moet zijn “volledige
schadeloosstelling’ en vanuit die uitkomst worden regels ontworpen die, toegepast
op de feiten, terugleiden naar die wenselijk geachte uitkomst.
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Het signaleren van deze dominante wijze van rechtsvinding kan voeding geven
aan het vermoeden dat het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken grote
rechtsonzekerheid met zich brengt. Het recht wordt immers niet zozeer in de wet
gevonden als wel in de uitspraken van de rechter. Het tegendeel van rechtsonze-
kerheid is echter mijns inziens - zoals ik ook zal betogen in het volgende hoofd-
stuk - het geval.'®® Tk meen dat in deze benadering juist een belangrijke kracht ligt
van het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken. Voor alle betrokkenen is
immers duidelijk wat het resultaat van een procedure moet zijn, namelijk een vol-
ledige schadeloosstelling.

103 Zie ook Morzer Bruyns 1966, p. 483: ‘Als alternatief zou tegenover deze ontwik-
keling [van “rechtersrecht”, JAMAS] slechts gesteld kunnen worden een volledige
codificatie van het onteigeningsrecht. Hier zie ik niet veel heil in. Gezien de grote
verscheidenheid van situaties welke zich bij onteigeningen voordoen en kunnen
voordoen, zouden bij het op schrift stellen van de regels van onteigeningsrecht vrij
algemeen gestelde formuleringen niet gemist kunnen worden. De uitwerking hier-
van en de toepassing op de concrete feitelijke situaties zouden dan toch weer door
de jurisprudentie moeten geschieden. Tot veel meer houvast, tot een grotere rechts-
zekerheid zou naar mijn mening een dergelijke codificatie niet leiden.’
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Hoofdstuk 7

De wetswijziging van 1981

7.1 INLEIDING

In hoofdstuk 3 heb ik de stelling betrokken dat de Hoge Raad zich bij de toepas-
sing van de ‘schaderegels’ uit de gerechtelijke onteigeningsprocedure meer vrij-
heid heeft toegemeten ten opzichte van de wet(tekst) dan bij de toepassing van
‘procesregels’. De gedachte - nader ontwikkeld in de hoofdstukken 4 en 5 - is dan
dat juist het ontbreken van een stelsel van wettelijke regels inzake de bepaling
van de schadeloosstelling voor onteigening ertoe heeft geleid dat de rechter, de
Hoge Raad, veel ruimte had om zelf die regels te ontwikkelen en op die manier het
onteigeningsrecht passend te houden voor dagelijks gebruik niettegenstaande de
hoge leeftijd van de wet.

Ten aanzien van de procesregels geldt dat er veel meer (en meer ingrijpende) wijzi-
gingen in de wet hebben plaatsgevonden - te denken valt aan de wetswijziging van
1972 die de thans tot standaard geworden figuur van de vervroegde onteigening
introduceerde' - waardoor de ‘vrije ruimte’ voor de Hoge Raad werd ingeperkt.
Daarnaast ligt het in meer algemene zin ook minder in de lijn der verwachting dat
de steevast op versnelling gerichte wijzigingen in de procesregels strijdig zijn met
het hoofdbeginsel van spoed, dan dat wijzigingen in de schaderegels strijden met
het beginsel van de volledige schadeloosstelling. Overigens zijn in de rechtspraak
wel degelijk voorbeelden te vinden van gevallen waarbij op spoed gerichte proces-
regels weliswaar in ere zijn gehouden, maar vervolgens oplossingen zijn gezocht
(en gevonden) om te voorkomen dat die strikte handhaving in de weg staat aan re-
alisering van het beginsel van de volledige schadeloosstelling. De arresten inzake
de economisch eigenaar en de vereenzelviging - met als ‘combiklapper’ het arrest
Van der Linden/Oisterwijk? - bieden daarvan sprekende voorbeelden.

Mijn stelling dat de vrijheid van de Hoge Raad in de omgang met de schaderegels
is ontstaan als (vrijwel noodzakelijk) gevolg van een (aanvankelijk) gebrek aan
wettelijke regels kan echter niet zonder meer overeind blijven als niet ook nadere
aandacht wordt besteed aan de in de voorgaande hoofdstukken al bij herhaling
genoemde wetswijziging van 1981.° Bij die wetswijziging is namelijk het aantal
schadeartikelen in de wet aanzienlijk uitgebreid. De vraag dient zich dan aan of

1 De wet van 27 oktober 1972, Stb. 1972, 578. Zie hierover uitgebreid en overwegend
positief: W.J.I. van Wijmen 1975 (I) en Blom 1970. Aanzetten tot deze wijzigingen
zijn al gegeven in Schenk 1963 en W.J.I. van Wijmen 1967 (II).

2 HR 28 november 2008, NJ 2010, 138, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Linden/
Oisterwijk). Zie ook hoofdstuk 3, paragraaf 5.4.

3 Wet van 22 mei 1981, Stb. 1881, 319.
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de wetgever het ondanks de inspanningen van de rechtspraak kennelijk toch nodig
vond nadere regels te stellen - en de rechterlijke vrijheid zo niet te beknotten, dan
toch in te snoeren - en zo ja, waarom. Een vervolgvraag is nog wat die wetswijzi-
ging voor de door mij gesignaleerde - en als belangrijk beschouwde - rechterlijke
vrijheid heeft betekend.

Deze vragen wil ik in dit hoofdstuk beantwoorden.

7.2 DE AANLOOP NAAR DE WETSWIZIGING

In de jaren 1975-1980 stond het onteigeningsrecht, en dan in het bijzonder het
vraagstuk van de schadeloosstelling voor onteigening, in het brandpunt van de
politieke discussie.* Het op 11 mei 1973 aangetreden kabinet Den Uyl - bestaande
uit de PvdA, de KVP, de ARP, de PPR en D’66 - had zich onder meer tot doel ge-
steld om grondspeculatie tegen te gaan. In de opvatting van de PvdA, de partij van
minister-president Den Uyl, was grondspeculatie er namelijk de oorzaak van dat
grond steeds duurder werd, waardoor vervolgens ook de kosten van woningbouw
stegen.” Om die - zeker vanuit een sociaal-democratische bril bezien begrijpe-
lijkerwijs als negatief beschouwde - ontwikkeling te stuiten, werd in 1975 een
wetsontwerp ingediend dat ertoe moest leiden dat grondeigenaren bij onteigening
niet - zoals op dat moment gebruikelijk - op basis van de waarde in het vrije
economische verkeer werden schadeloosgesteld, maar volgens de gebruikswaarde
van de grond.® Dat betekent in concreto dat bijvoorbeeld in geval van onteigening
van agrarisch gebruikte gronden - het type gronden dat het meest veelvuldig on-
derwerp is van onteigening - de voor de bepaling van de schadeloosstelling voor
onteigening relevante waarde van die gronden gebaseerd wordt op het (bestaande)
agrarische gebruik van die gronden en niet op basis van de (nieuwe) aan de ontei-
gening ten grondslag liggende meer lucratieve woon- of bedrijfsbestemming.

De gezamenlijke fracties van KVP, ARP en CHU’ kwamen begin 1977 met amen-
dementen op de in 1975 ingediende wetsvoorstellen over de grondpolitick. Het
belangrijkste amendement, van de KVP’er De Bekker, beoogde de vergoeding bij
onteigening te blijven baseren op de waarde van grond in het vrije verkeer (dus in
beginsel met inachtneming van de vigerende bestemming).®

Het kabinet beraadde zich op deze amendementen, waarbij de KVP-minister van
Justitie en vicepremier Van Agt verklaarde het wetsvoorstel niet te zullen verdedi-

4 Zie hierover bijvoorbeeld Overwater 2003, p. 52-54.

5 De grondkosten worden immers bij verkoop van de op die grond gerealiseerde wo-
ning door de ontwikkelaar via de verkoopprijs voor die woning afgewenteld op de
koper/eindgebruiker.

6 Kamerstukkken 11 1975/76, 13 714, nr. 1. Zie hierover uitgebreid - en kritisch - Van
Wijnbergen 1976 (1) en 1976 (11).

7 Niet toevallig ook de voorlopers van het huidige, op 11 oktober 1980 opgerichte
CDA.

8 Kamerstukken 11 1976/77, 13 714, nr. 12.
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gen als niet aan de wensen van de gezamenlijke christendemocraten tegemoet zou
worden gekomen. In het kabinet werd vervolgens nagedacht over een aanvullende
regeling voor schadeloosstelling bij onteigening. De discussies verliepen zo moei-
zaam, dat het geplande Kamerdebat enkele malen moest worden uitgesteld. In de
avond en nacht van 21 op 22 maart 1977 bleek dat er geen oplossing kon worden
gevonden. Het kabinet kwam wel nog met een wijziging van het wetsvoorstel,
maar ging daarbij niet zo ver als KVP en ARP wilden. Dat was voor de ministers
van deze signatuur niet aanvaardbaar. Op 22 maart kwam premier Den Uyl in de
Tweede Kamer dan ook de val van zijn kabinet meedelen.’

Den Uyl boekte in de opvolgende verkiezingen weliswaar een forse zetelwinst van
tien zetels, maar onenigheid over de zetelverdeling en personele samenstelling van
een tweede kabinet-Den Uyl leidde er in november 1977 toe dat dit kabinet er niet
kwam. CDA en VVD vormden hierna samen een kabinet. Dat kabinet zou wel de
grondpolitiek regelen, maar niet in de door het kabinet-Den Uyl voorgestane zin.
Het regeerakkoord gaf duidelijk aan welke richting dit nieuwe kabinet voor ogen
stond:

‘Ter behartiging van belangen van velerlei aard (woningbouw, aanleg van wegen en
parken, voorzieningen ten behoeve van recreatie en sport) heeft de gemeenschap on-
roerend goed nodig, bebouwd of onbebouwd. Voor zover zij dit onroerend goed niet
door minnelijke aankoop kan verwerven, is onteigening daarvan noodzakelijk. De
onteigende behoort daarvoor schadeloosstelling te ontvangen. Maar het gaat niet aan
dat de gemeenschap aan de onteigende ook moet vergoeden de meerwaarde die het
onroerend goed heeft verkregen onder de invloed van werken die de overheid heeft
uitgevoerd of zal uitvoeren in verband met de bestemming waarvoor onteigend wordt.
Voorts dient bij het bepalen van de schadeloosstelling de invloed buiten beschouwing
te worden gelaten die planologische beslissingen van de overheid op de waarde van
het onroerend goed hebben uitgeoefend, althans voor zover het onredelijk zou zijn dat
de onteigende door het effect van zulk een beslissing bevoordeeld of geschaad wordt.
De correcties die ter verwezenlijking hiervan in de wetgeving moeten worden aange-
bracht kunnen worden gegoten in de vorm van het systeem dat wel genoemd wordt “ge-
bruikswaarde plus”, dan wel in de vorm van het stelsel van “verkeerswaarde minus”.
Het laatste is veel eenvoudiger en sluit veel nauwer aan bij het bestaande onteigenings-
recht, dat voor het overgrote deel bestaat uit een gedurende een eeuw lang zorgvuldig
opgebouwde jurisprudentie. Het verdient dan ook de voorkeur om het gestelde doel:
te voorkomen dat bij onteigening particulieren ten koste van de gemeenschap worden
verrijkt, na te streven door het stelsel “verkeerswaarde minus” in de wet neer te leggen
(amendement-de Bekker c.s.).”!°

Belangrijk is dat uit het voorgaande citaat blijkt dat de inzet van het kabinet Van
Agt/Wiegel met de voorgenomen wijziging van de Onteigeningswet dus was het
voorkomen van verrijking van grondeigenaren ten koste van de gemeenschap.'

Zie hierover uitgebreid Bootsma & Breedveld 2000 en Van Praag 1990, p. 224 e.v.
10 Geciteerd in de memorie van toelichting, Kamerstukken 11 1979/80, 15 978, nr. 3,
p. 2.
11 Aldus ook de memorie van toelichting, Kamerstukken 11 1979/80, 15 978, nr. 3, p.

165



HOOFDSTUK 7

In die zin zocht dit kabinet kennelijk toch aansluiting bij het oogmerk van het
voorgaande kabinet-Den Uyl. Belangrijk is echter ook te signaleren dat de rege-
ring, behoudens wijzigingen ter realisering van de voornoemde politicke wens, het
materiéle onteigeningsrecht zoveel mogelijk onaangetast wilde laten. De memorie
van toelichting stipuleert dit met grote nadruk:

‘De ondergetekenden menen, dat de opvatting van de Hoge Raad, dat de eigenaar of
rechthebbende aanspraak heeft op een volledige vergoeding voor alle schade, die hij
door of ten gevolge van het verlies van zijn recht lijdt, ook de strekking van het Regeer-
akkoord is, gezien de verwijzing naar het bestaande onteigeningsrecht en de gedurende
een eeuw lang zorgvuldig opgebouwde jurisprudentie.’!?

En even verderop:

‘Het onderhavige wetsontwerp heeft ten doel, gestalte te geven aan de gedachten van
het Regeerakkoord. Het ontwerp heeft niet de strekking om meer wijzigingen in de
onteigeningswet, of de daarop gebaseerde “zorgvuldig opgebouwde jurisprudentie’ aan
te brengen, dan nodig zijn om deze gedachten te realiseren. Wel is voldaan aan de wens
(...) door de rechtspraak opgestelde regels “voor een ieder zichtbaar in de wet op te
nemen.”’"?

Hier zit dus het voornaamste verschilpunt met de opvattingen van het voorgaande
kabinet, althans van in elk geval het PvdA-smaldeel in dat kabinet. De verworpen
‘gebruikswaarde plus’ nam als uitgangspunt de aan het bestaande onteigenings-
recht vreemde waardering van het onteigende tegen gebruikswaarde, met enige
correcties (vandaar gebruikswaarde ‘plus’), terwijl het nieuwe kabinet vasthield
aan de sinds jaar en dag gevolgde waardering tegen verkeerswaarde, maar dan
met enige correcties ter voorkoming van wat werd gezien als ongerechtvaardigde
verrijking ten koste van de gemeenschap (vandaar verkeerswaarde ‘minus’). Mis-
schien dat, afthankelijk van de nadere invulling van deze systemen, materieel niet
zoveel verschil hoeft te bestaan in uitkomst'¥, maar de uitgangspunten zijn wel
degelijk verschillend: een radicale trendbreuk of een correctie op een bestaand
gebruik.?

Daarmee is de bedoeling van de wetswijziging van 1981 al direct glashelder: zo-
veel mogelijk van het oude behouden, met een kleine correctie (een ‘minus’) op de
in de praktijk gebruikelijke methode van bepaling van de werkelijke waarde. De
vraag is dan of die bescheiden wens uiteindelijk is gerealiseerd.

1.

12 Kamerstukken I1 1979/80, 15 978, nr. 3, p. 2.

13 Kamerstukken I1 1979/80, 15 978, nr. 3, p. 3.

14 Stuyt 2003 schrijft op p. 27-28 niet voor niets: ‘Men zoekt een tussenoplossing en er
wordt gesproken over “gebruikswaarde plus” en “verkeerswaarde minus”, zonder
dat duidelijk wordt wat hiermee precies bedoeld wordt.’

15 Zie ook De Haan 1981, p. 190.
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7.3 ANALYSE VAN HET WETSONTWERP

Het oorspronkelijke wetsontwerp'® voorzag in een vervanging van de drie ‘oude’
schadeartikelen 40'7, 40a'® en 41" door een tiental artikelen 40 t/m 41a. In die
niecuwe artikelen kunnen drie clusters worden onderscheiden, in lijn met de bedoe-
ling van het wetsvoorstel: een cluster bepalingen om de ongewenste verrijking
tegen te gaan, een cluster bepalingen om bestaande rechtspraak te codificeren -
‘voor een ieder zichtbaar in de wet op te nemen’, zoals vanuit de Kamer was
verzocht® - en wat ik dan maar aanduid als een ‘restcluster’.

Op het wetsvoorstel kwam veel kritiek vanuit het veld.?! De voorgestelde regeling
werd te ingewikkeld gevonden, onredelijk en niet in lijn met de door de Hoge
Raad ontwikkelde (in de literatuur terecht als ‘uitgebalanceerd” aangemerkte??)
rechtspraak. De commissie Onteigeningsrecht ingesteld door de Nederlandse Orde
van Advocaten® formuleerde als conclusie dat het de ervaring is van degenen die
bij onteigeningszaken zijn betrokken dat de burger zich in het algemeen neerlegt
bij de ontneming van zijn eigendom, juist omdat hij weet dat de rechter hem een
volledige schadeloosstelling zal toekennen.>* Het wetsvoorstel werd gezien als een
breuk met bestaande rechtspraak en een ongerechtvaardigde inbreuk op het begin-
sel van de volledige schadeloosstelling.”

16 Kamerstukken 11 1979/80, 15 978, nr. 1.

17 Dit artikel luidde: ‘Alleen de werkelijke waarde van het onteigende, niet de denk-
beeldige, welke dit uitsluitend voor den persoon des eigenaars of des regthebben-
den heeft, komt in aanmerking. Bij het begroten dier waarde wordt uitgegaan van
de dag, waarop het vonnis van onteigening wordt uitgesproken, met dien verstande,
dat, ingeval Afdeling 2 van Hoofdstuk Illa toepassing heeft gevonden, wordt uit-
gegaan van de dag, waarop het vonnis van onteigening is overgeschreven in de
openbare registers.’

18 Dit artikel luidde: ‘Bij de bepaling van de waarde van grond als bouwgrond wordt
niet gelet op de bij een bestemmingsplan juist aan het onteigende gegeven bestem-
ming, maar worden alle lasten en baten van het plan volgens de ter plaatse gel-
dende regelen over de in het plan begrepen gronden verdeeld.’

19 Dit artikel luidde: ‘Bij de berekening der schadeloosstelling wordt acht gegeven op
de mindere waarde, welke voor het niet onteigende het noodzakelijk gevolg van de
onteigening is.’

20 Kamerstukken I1 1979/80, 15 978, nr. 3, p. 3, verwijzend naar Handelingen 11
1976/71, p. 3623.

21 Zie bijvoorbeeld De Haan 1981, W.J.I. van Wijmen 1980 (III), Meijer 1980 en
Meijer 1981.

22 Commissie onteigeningsrecht NOvA 1980, p. 318.

23 Bestaande uit de Mrs. H. Blom, J.W. Meijer, R.A. Mérzer Bruyns, F. Nysingh en
J.G. de Vries Robbé.

24 Het belang van deze - duidelijk op brede praktijkervaring gestoelde - constatering
kan nauwelijks onderschat worden. Ik zal in hoofdstuk 8 nog nader op deze consta-
tering terugkomen.

25 Commissie onteigeningsrecht NOvA 1980, p. 318.
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Omstreeks 1980 liet de politiek zich kennelijk - anders dan nu dikwijls het geval
is?® - nog een en ander gelegen liggen aan de opinie van wetenschappers en erva-
ringsdeskundigen, want uiteindelijk haalden slechts acht van de oorspronkelijke
tien artikelen het Staatsblad, waarvan maar drie ongeschonden.

Ik zal het wetsvoorstel nu aan een nadere inhoudelijke beoordeling onderwerpen.
Waar nodig zal ik daarbij aangeven wat de oorspronkelijke inzet was van de spe-
cifiecke bepaling, welke kritiek daarop is geuit en hoe uiteindelijk de definitieve
opzet eruit is komen te zien.

De artikelen 40, 40a, 40b en 41 - het ‘codificatiecluster’ - bevatten niets nieuws,
ondervonden geen commentaar en zijn ongewijzigd gehandhaafd.?’

Artikel 40 codificeert de door de Hoge Raad al in 1864 geintroduceerde basisregel
van onteigeningsrecht dat de schadeloosstelling een volledige vergoeding behoort
te zijn van de schade die rechtstreeks en noodzakelijk gevolg is van onteigening.
Artikel 40a legt in de wet neer wat de peildatum is, conform hetgeen de Hoge
Raad al had bepaald in het arrest van 20 april 1906.%

Artikel 40b stelt buiten twijfel dat bij de bepaling van de werkelijke waarde even-
tuele affectiewaarde geen rol speelt en doorslaggevend is de waarde die bij een
onderstelde verkoop in het vrije commerciéle verkeer overeen zou worden geko-
men tussen de onteigende en de onteigenaar als redelijk handelende partijen. Een
zelfde regel was voorheen al te vinden in het (oude) artikel 40. Daarmee wordt het
uitgangspunt van de ‘geobjectiveerde’ verkeerswaarde® duidelijk gehandhaafd.

26 Ik wijs bijvoorbeeld op de geharnaste kritiek die is uitgeoefend op de in de Crisis-
en herstelwet opgenomen wijzigingen van de Onteigeningswet, alsmede de won-
derlijke wijze waarop regering en parlement met die kritiek zijn omgegaan. Zie
uitgebreid: Sluysmans & Bosma 2010, Sluysmans 2010, De Groot & De Snoo 2009
en 2010 en Ten Kate 2010. Overigens wil ik niet onvermeld laten dat ook W.J.I. van
Wijmen in zijn afscheidscollege al bepaald kritisch is over de kwaliteiten van de
wetgever (parlement en ambtenarij), aldus W.J.I. van Wijmen 1975 (I), p. 29-30.

27 W.J.I. van Wijmen 1980 (III), p. 589.

28 HR 20 april 1906, . 8369.

29 De Haan 1981, p. 190.

30 Overigens wijs ik erop dat in het Belgische onteigeningsrecht op dit punt juist een
geheel ander standpunt wordt gehuldigd. Naast de vergoeding van de zogenaamde
‘venale waarde’ - de pendant van onze waarde in het economisch verkeer - wordt
de ‘affectiewaarde’ eveneens bij de waardering betrokken. Die affectiewaarde is
de ‘bijzondere affectieve waarde die het onroerend goed voor de onteigende had,
bijvoorbeeld wegens de langdurige bewoning door verschillende opeenvolgende
familiegeneraties en daardoor de gehechtheid aan die woning’ (zie Palmans & Ver-
bist 2009, p. 15-16 onder verwijzing naar uitgebreide rechtspraak). De vergoeding
van affectiewaarde in Belgié wordt wel als exceptioneel beschouwd. Zij moet zijn
gebaseerd op objectieve, onmiskenbare gegevens die door de rechter op gematigde
en voorzichtige wijze moeten worden beoordeeld.
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Artikel 41 bevat de bepaling dat de onteigende ook recht heeft op vergoeding
van waardevermindering van het overblijvende. Het ‘oude’ artikel 41 bevatte een
zelfde bepaling. Enkel de bewoordingen zijn enigszins gemoderniseerd. De strek-
king is dezelfde gebleven. Niet voor niets vermeldt de toelichting: ‘Artikel 41 is in
hoofdzaak gelijk aan het tegenwoordige artikel 40 [lees: 41, JAMAS] Ow, zoals de
rechtspraak dit opvat. Het nieuwe artikel heeft de bedoeling de bestaande recht-
spraak op artikel 41 Ow zoveel mogelijk te handhaven. ™!

De artikelen 40c, 40d, 40e en 40f vormen het ‘anti-verrijkingscluster’.

Artikel 40c bevat een uitbreiding van de al geruime tijd in de rechtspraak toege-
paste eliminatieregel.*? De formulering van de oorspronkelijke tekst was ronduit
ongelukkig. Geen rekening zou namelijk mogen worden gehouden met voor- of
nadelen teweegbracht door ‘activiteiten van de onteigenaar of van een publiek-
rechtelijk lichaam’.*

Een dergelijke regel zou tot onbillijke resultaten leiden. Als bijvoorbeeld de pro-
vincie een weg aanlegt en de gemeente nadien gronden langs die weg onteigent
voor de realisering van een bedrijventerrein, dan is er - gesteld dat tussen beide
ontwikkelingen geen direct verband bestaat - geen reden waarom bij de waarde-
ring van de te onteigenen grond met de aanwezigheid van die weg geen rekening
mag worden gehouden. Sterker nog, zou dat niet gebeuren dan verkeert de ontei-
gende in een slechtere positie dan de niet-onteigende. Als de niet-onteigende zijn
grond verkoopt, zullen een redelijk handelende koper en een redelijk handelende
verkoper aan de ligging van de tot bedrijventerrein bestemde gronden langs de
openbare weg een meerwaarde toekennen vanwege bijvoorbeeld goede bestaande
ontsluiting of het zijn van een zichtlocatie, maar de onteigende zou die meer-
waarde vanwege de voorgestelde nieuwe eliminatieregel juist niet ontvangen. Dat
onderscheid is zonder rechtvaardiging.*

Onder druk van de terechte kritiek in de literatuur® is de onbedoeld ruime reik-
wijdte van artikel 40c dan ook beperkt tot de huidige tekst, die in lijn is met de
in 1981 al bestaande rechtspraak’: geélimineerd wordt enkel de meerwaarde die
resultaat is van het werk waarvoor wordt onteigend, werken die met dat werk in
verband staan en plannen voor dat werk.

31 Kamerstukken 11 1979/80, 15 978, nr. 3, p. 12.

32 Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 4, paragraaf 6.4.

33 Het artikel luidde: ‘Bij het bepalen van de schadeloosstelling wegens verlies van
een onroerende zaak of een beperkt zakelijk recht daarop wordt geen rekening ge-
houden met voordelen of nadelen, teweeggebracht door activiteiten van de onteige-
naar of van een publiekrechtelijk lichaam.’

34 Zie ook, met een ander voorbeeld, W.J.I. van Wijmen 1980 (III), p. 589.

35 W.J.I. van Wijmen 1980 (III), p. 589-590.

36 Zoals het zowel door W.J.I. van Wijmen 1980 (III), p. 589 en De Haan 1981, p. 190
aangehaalde arrest HR 4 december 1974, NJ 1975, 422, m.nt. R.A. Morzer Bruyns
(Almelo/Hemmink-Voskamp).
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Zoals Meijer met juistheid opmerkt naar aanleiding van dit artikel 40c: ‘de
huidige, uitgebreide jurisprudentie neemt een ruim standpunt in en voorkomt in de
praktijk reeds vrijwel volledig het profiteren van activiteiten van de onteigenaar.’®’
Ook in de ogen van De Haan sluit het artikel geheel aan op de jurisprudentie van
de Hoge Raad omtrent de eliminatie van het werk waarvoor onteigend wordt.*

Een lichte uitbreiding is (mogelijk) gelegen in het ‘meenemen’ (dus eigenlijk:
elimineren) van overheidswerken die in verband staan met het onteigeningswerk,
maar in wezen was ook die lijn al in de rechtspraak ingezet. In het arrest Almelo/
Hemmink-Voskamp?®® - waar aan de orde was onteigening ten behoeve van de
oprichting van een zogenaamde gasultracentrifuge voor de productie van verrijkt
uranium - heeft de Hoge Raad namelijk het ‘werk waarvoor onteigend wordt’ al zo
ruim mogelijk uitgelegd door te oordelen dat ‘dat bij de vaststelling van hetgeen
als werk en plan in de zojuist bedoelde zin moet gelden mede moet worden gelet op
de mogelijkheid, dat hetgeen de onteigenende partij aanlegt of zal aanleggen een
onderdeel vormt van een groter geheel van werken, waarvan de onteigenende par-
tij reeds een gedeelte heeft tot stand gebracht of nog zal tot stand brengen.’ Hier
zijn de overheidswerken die in verband staan met het onteigeningswerk dus eigen-
lijk ook al in de eliminatie betrokken. Artikel 40c bevat dus niets nieuws, althans
niets waartoe de rechtspraak zonder dat artikel niet zou (kunnen) zijn gekomen.

Artikel 40d bevat het leerstuk van de complexwaardering. Volgens de regering in
de memorie van toelichting is hier enkel opgeschreven hetgeen al in de rechtspraak
van de Hoge Raad tot uitdrukking is gekomen.*’ In de loop van de parlementaire
geschiedenis is daaraan - aan het slot - toegevoegd een (aanvankelijk in artikel 40f
lid d van het wetsontwerp) opgenomen definitie van wat een complex is, namelijk
‘de als één geheel in exploitatie te brengen of gebrachte zaken’.

Zoals ik al in hoofdstuk 4 heb uiteengezet, was in artikel 40a een voorloper te
vinden van deze complexwaardering, destijds aangeduid als het omslagstelsel. Dat
in artikel 40a voorziene omslagstelsel was echter alleen van toepassing op grond
die door zijn ligging als ruwe bouwgrond moest worden aangemerkt. Artikel 40d
doorbreekt die beperking, maar zoals Meijer terecht signaleert, maakte ook artikel
40 al mogelijk om aan niet-ruwe bouwgrond een complexwaarde toe te kennen als
daartoe aanleiding bestaat.*!

De ‘complexgedachte’ is immers niet meer dan een uitvloeisel van een gedachte
die al ruim voordien in de rechtspraak tot ontwikkeling was gekomen, zoals ik in
hoofdstuk 4 heb beschreven.

37 Meijer 1981, p. 451.

38 De Haan 1981, p. 190.

39 HR 4 december 1974, NJ 1975, 422, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Almelo/Hemmink-
Voskamp).

40 Kamerstukken 11 1978/80, 15 978, nr. 3, p. 10-11. In die zin ook W.J.I. van Wijmen
1980 (IIT), p. 590.

41 Meijer 1981, p. 454.
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Aan die rechtspraak ligt de gedachte ten grondslag dat de werkelijke waarde
van een qua bestemming niet of weinig rendabel perceel hoger ligt dan op grond
van louter die bestemming (en de daarmee gepaard gaande exploitatiemogelijk-
heid) zou mogen worden aangenomen in die gevallen waarin de meest gerede,
redelijk handelende koper bereid moet worden geacht een hogere prijs te betalen
omdat hij die grond op enigerlei wijze kan gebruiken in een meer omvattende
ontwikkeling. De wetgever heeft getracht om deze gedachte, zoals gezegd, te co-
dificeren in artikel 40d. Ook artikel 40d bevat daarmee weinig nieuws.

Artikel 40e introduceert een mogelijkheid tot baatafroming. Artikel 40e biedt na-
melijk een basis om de prijs van het onteigende te verminderen met voordelen
voor de onteigende als gevolg van de bestemming die door het werk waarvoor
wordt onteigend tot uitvoering komt. Deze bepaling heeft als doel om te voor-
komen dat bij onteigening particulieren ten koste van de gemeenschap worden
verrijkt.*? Aanvankelijk was dit artikel - althans het voorstel daartoe - volstrekt
anders geredigeerd. De vraag of de onteigende de verkeerswaarde van zijn eigen-
dom zou ontvangen hing af van allerlei omstandigheden, waaronder bijvoorbeeld
de vraag of de huidige bestemming tien jaar geleden ook al bestond. Zo niet, dan
werd in beginsel de waardevermeerdering ten gevolge van de bestemmingswijzi-
ging afgeroomd. Het uiteindelijke - huidige - artikel 40e Ow is minder complex.
De natuurlijke verwachtingswaarde van de grond wordt volledig gehonoreerd. De
werking van artikel 40e wordt door de wetgever dan ook als bijzonder bescheiden
beschouwd, namelijk om onder omstandigheden als een (aanvullende) correctie te
dienen. Meijer merkt terecht op dat concrete gevallen van dergelijke toepassing
moeilijk zijn te bedenken en dat in geval artikel 40e niettemin tot afroming van de
waarde zou leiden het bezwaar bestaat dat de onteigende in een nadeligere positie
komt dan de burger die niet wordt getroffen door onteigening en het waardevoor-
deel volledig behoudt.*

De oorspronkelijke regeling, beperkt tot afroming van planbaat, kreeg daarnaast
het verwijt van eenzijdigheid. Ten onrechte roomde, aldus de Commissie onteige-
ningsrecht van de NOVA, de voorgestelde regeling wel baat af, maar bleef plan-
nadeel buiten beschouwing. De mogelijkheid die planschade in een afzonderlijke
procedure, op de voet van artikel 49 WRO, te claimen, werd niet als afdoende
beschouwd:

‘In de eerste plaats wordt elke meerwaarde afgeroomd, terwijl ingevolge artikel 49 Wet
op de Ruimtelijke Ordening alleen die planschade wordt vergoed welke redelijkerwijze
niet of niet geheel ten laste van de betrokkene behoort te blijven.

In de tweede plaats: al zouden de relevante kriteria dezelfde zijn, dan nog zou een
gelijkwaardige toepassing niet verzekerd zijn zolang niet dezelfde rechter beslist over
zowel de korting van waardevermeerdering als de vergoeding van schade.’**

42 Zie uitgebreid Meijer 1981.
43 Meijer 1981, p. 453.
44 Commissie onteigeningsrecht NOvA 1980, p. 317.
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In de definitieve versie is aan artikel 40e toegevoegd de aan de baatafroming spie-
gelbeeldige bepaling dat planschade in de onteigeningsvergoeding kan worden
verdisconteerd. Tot op heden is artikel 40e echter een vrijwel dode letter geble-
ven.®

Artikel 40f bevatte een ingewikkeld stelsel van nuancering van de voorgaande
artikelen 40c, 40d en 40e. Dit stelsel heeft terecht de eindstreep niet gehaald en
verdient het om verder onbesproken in de vergetelheid te geraken.

Artikel 40g opende de mogelijkheid tot vergoeding van wat wel werd aangeduid
als negatieve ontwikkelingsschade: vergoeding van inkomensschade geleden als
gevolg van ‘de bestemming ter uitvoering waarvan onteigend wordt’. De achter-
grond van deze bepaling was de op zichzelf juiste constatering dat in geval een
bestaand bedrijf in een nieuw bestemmingsplan is wegbestemd, maar nog niet
meteen wordt onteigend, dit bedrijf ‘bevroren’ wordt (vandaag de dag spreekt
men in de praktijk meestal van ‘op slot gaan’). De bedrijfsactiviteiten mogen op
basis van het planologische overgangsrecht wel worden voortgezet, maar voor
uitbreiding bestaat geen ruimte meer. Met name in bedrijfstakken waar groei -
uitbreiding, schaalvergroting - essentieel is om te overleven (zoals bijvoorbeeld
de tuinbouwsector), betekent een planologische bevriezing wel degelijk een re€le
schade. De regering vond het wenselijk dat de wet een grondslag zou geven om
de inkomensschade die ontstaat als gevolg van de bevriezing in het kader van de
onteigeningsprocedure tot vergoeding te laten komen.*

Ook deze bepaling is gesneuveld. Ik ben met bijvoorbeeld W.J.I. van Wijmen eens
dat een dergelijke bepaling niet thuishoort in de Onteigeningswet.*” Het gaat hier
immers inderdaad niet om schade als gevolg van onteigening, maar om schade als
gevolg van planologische voornemens en ontwikkelingen. Van Wijmen spreekt
van ‘bevriezingsschade’, vandaag de dag is de term ‘schaduwschade’ meer gebrui-
kelijk.*® Als de wetgever dergelijke schade wil vergoeden, dan is niet de Onteige-
ningswet daarvoor het podium, maar naar mijn smaak veeleer afdeling 6.1 van de
Wro, waar ook de ‘normale’ planschadebepalingen zijn opgenomen.*’

Ik deel echter niet de opvatting van Van Wijmen dat het introduceren van deze
schadefactor overbodig zou zijn, omdat het een ‘misverstand’ zou zijn dat een
ondernemer in het zicht van onteigening van het onroerend goed waarin of waarop
hij zijn bedrijf uitoefent, geblokkeerd zou zijn met betrekking tot noodzakelijke
investeringen. Deze opmerking van Van Wijmen is weliswaar juist in het licht van

45 Zie HR 4 juni 1986, NJ 1987, 403, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Schoonebeek/Pie-
per) en Mulder 2006, p. 133.

46 Kamerstukken 11 1979/80, 15 978, nrs. 3-4, p. 6-7.

47 W.J.I. van Wijmen 1980 (III), p. 591.

48 Zie bijvoorbeeld recent Dijkshoorn 2009.

49 Een direct beroep op het égalitébeginsel brengt de gelaedeerde in elk geval geen
soelaas, aldus ook Tjepkema 2010, p. 319-320.
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de artikelen 39 en 91, in die zin dat dergelijke investeringen niet als ontoelaatbare
waardeverhogende factoren behoeven te worden geélimineerd bij de bepaling van
de onteigeningsschade. De schade waar het in artikel 40g om gaat, de schaduw-
schade of bevriezingsschade, is echter juist schade die noch als planschade kan
worden aangemerkt, noch als onteigeningsschade. Zij is geen planschade omdat
zij vooraf gaat aan enig als schadeoorzaak in de wet erkend planologisch besluit.
Zij is geen onteigeningsschade omdat zij geen rechtstreeks en noodzakelijk gevolg
is van onteigening want ook ruimschoots voorafgaat aan die eigendomsovergang
(en daarmee aan de peildatum). Deze schade is gelegen in wat wel wordt aan-
geduid als een ‘opportunity loss’. In een markt waarin met name land- en tuin-
bouwbedrijven moeten blijven groeien om winstgevend te blijven en te (kunnen)
overleven is het planologisch op slot zetten van dergelijke bedrijven echter wel
degelijk een op zichzelf rechtmatige overheidsdaad die tot aanzienlijke inkomens-
schade kan leiden.”! De huidige wetgeving biedt helaas geen aanknopingspunten
om die schade vergoed te krijgen.

Het ‘restcluster’ bestaat uit de artikelen 39 en en 41a.

Over de wijziging van artikel 39 kan ik kort zijn.>> Het is pas ingevoegd als ar-
tikel III van het nader gewijzigd ontwerp van wet 10 april 1981.% Artikel 39 is
het artikel dat bepaalt dat met schadeverhogende verandering van het onteigende
na tervisielegging bij de bepaling van de schadeloosstelling geen rekening mag
worden gehouden. Nu onverkorte toepassing van deze regel in de praktijk soms
tot onbillijke resultaten kon leiden, werd voorgesteld deze regel te nuanceren door
eraan toe te voegen dat ‘normale of noodzakelijke’ veranderingen die aansluiten
bij bestaand gebruik ten tijde van de tervisielegging niet hoefden te worden weg-
gedacht.** Tegen die (redelijke) nuancering kon niemand bezwaar hebben en zon-
der bezwaar is dat artikel dan ook tot wet geworden.

50 De artikelen die bepalen dat bij de berekening van de schadevergoeding niet wordt
gelet op schadeverhogende veranderingen na tervisielegging van de onteigenings-
stukken, tenzij het gaat om normale of noodzakelijke veranderingen die aansluiten
bij de aard en de wijze van het gebruik van het onteigende ten tijde van die tervisie-
legging.

51 Voor de volledigheid vermeld ik dat de ‘schaduwschade’ ook kan optreden in niet-
bedrijfsmatige situaties. Zo komt in de praktijk wel voor de situatic waarin een
huiseigenaar om welke reden dan ook genoodzaakt wordt een woning te verkopen
waarvan de waarde in negatieve zin wordt beinvloed door planologische voorne-
mens in de omgeving. De oude eigenaar ontvangt dan een mindere verkoopprijs,
zonder dat hij in aanmerking komt voor planschadevergoeding, omdat er nog geen
sprake is van een vastgestelde planologische maatregel die aanspraak biedt op een
dergelijke vergoeding.

52 Overigens zag deze wijziging ook op de gelijkluidende artikelen 91, 139 en 152.

53 Kamerstukken 1 1980/81, 15 978, nr. 135.

54 Zie hierover ook uitgebreid hoofdstuk 4 en hoofdstuk 5.
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Curieus is tot slot het - eveneens uit het wetsvoorstel geschrapte - artikel 41a.
Het behelsde de bepaling dat de voorgaande schadeartikelen moesten worden toe-
gepast met inachtneming van de eisen van redelijkheid en billijkheid en dat zij
bij strijd met die eisen buiten toepassing mochten blijven. De Commissie ontei-
geningsrecht van de NOVA achtte die bepaling noodzakelijk om de ongewenste
gevolgen van het wetsvoorstel (let wel: zoals dat luidde in oorspronkelijke vorm)
te mitigeren, maar voorzag problemen op het gebied van de rechtszekerheid.*® Tk
zou menen - met W.J.I. van Wijmen - dat deze bepaling juist overbodig is, omdat
- zoals uit de voorgaande hoofdstukken ruimschoots is gebleken - de onteigenings-
rechter ook zonder die bepaling het onteigeningsrecht op redelijke wijze toepast.
Toch ziet W.J.I. van Wijmen ook enig ‘gevaar’ in artikel 41a, en wel vanuit het
oogpunt van rechtszekerheid. Volgens hem wordt de rechter ‘met een dergelijke
expliciete vrijbrief om een gestelde regel buiten toepassing te laten als het ware
(...) uitgenodigd om van de wet af te wijken.”*®

Dit standpunt doet de - door Van Wijmen zelf onbeantwoorde - vraag rijzen waar-
om er wel een gevaar voor de rechtszekerheid schuilt in een wetsartikel dat de
onteigeningsrechter expliciet de vrijheid biedt om op gronden van redelijkheid af
te wijken van de wet, maar dit gevaar zich niet voordoet in een situatie waarin de
rechter die vrijheid neemt zonder duidelijke wettelijke grondslag.

Ik ben van oordeel dat de crux is gelegen in een subtiel maar relevant onderscheid
tussen de beide hiervoor geschetste situaties. In het eerstgenoemde geval (de va-
riant van artikel 41a) wordt in de wet aan de rechter expliciet een in beginsel
onbegrensde vrijheid geboden om van de wettelijke bepalingen af te wijken in
geval - naar het in hoge mate feitelijke oordeel van die rechter - redelijkheid en
billijkheid daartoe nopen. In het tweede geval is de buitenwettelijke corrigerende
functie van de redelijkheid en billijkheid hecht verankerd aan het toepasselijke
rechtsgebied, in dit geval het onteigeningsrecht, ten grondslag liggende beginsel
van de volledige schadeloosstelling. Die volledige schadeloosstelling is daarmee
de horizon waarnaar de rechter moet toewerken. Als de wet of de bestaande recht-
spraak op dat pad barriéres opwerpen is het het instrument van de redelijkheid dat
wordt ingezet om die barrieres te slechten. Volledige rechtszekerheid - in de zin
van absolute voorspelbaarheid - biedt dat systeem evenmin, maar als voor ogen
wordt gehouden dat de redelijkheid een hulpmiddel is om een wel degelijk vooraf
bekend doel te bereiken is voorspelbaarheid wel in zodanig grote mate aanwezig
dat van rechtsonzekerheid niet kan worden gesproken. Op deze wijze wordt ook
een theoretisch fundament gegeven aan de hiervoor al gesignaleerde constatering
van de leden van de Commissie onteigeningsrecht van de NOvA dat de ervaring
leert dat de burger zich in het algemeen neerlegt bij de ontneming van zijn eigen-
dom, juist omdat hij weet dat de rechter hem een volledige schadeloosstelling zal
toekennen.

55 Commissie onteigeningsrecht NOvA 1980, p. 317.
56 W.J.I. van Wijmen 1980 (III), p. 591-592.
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7.4 BEVINDINGEN

Het is duidelijk dat de wetswijziging van 1981 geen serieuze wijzigingen heeft
gebracht in het onteigeningsrecht zoals dat voor die datum reeds gold. Deels was
de ambitie van de wetgever van meet af aan bescheiden, in die zin dat diverse
artikelen uit het oorspronkelijke wetsontwerp niet veel meer beoogden dan (ter
verduidelijking) regels uit de rechtspraak in de wet op te nemen. Deels ging de
ambitie verder, maar verloor de wetgever zich in ongeschikte of te ingewikkelde
systemen die onder de terechte kritiek van (ervarings)deskundigen zijn gesneu-
veld. De restanten van het oorspronkelijke wetsvoorstel die uiteindelijk - samen
met de aanvulling op artikel 39 - wél de kolommen van het Staatsblad haalden,
brachten niets nicuws, althans bevatten in elk geval geen regels waartoe de rechter
op grond van de oude wet - en de rechtspraak daarop - niet had kunnen komen.
De wetswijziging van 1981 had dan ook evengoed achterwege kunnen blijven. Zij
was veeleer een product van politiek, dan van goede en weloverwogen wetgeving.
Terecht merkt Stuyt op dat men ‘7ot de teleurstellende conclusie [zou]| moeten
komen dat de hele politieke rel en de eindeloze discussies welke ons van 1977 tot
1981 bezig hebben gehouden in feite weinig om het lijf gehad hebben en in ieder
geval geen resultaat van betekenis hebben opgeleverd. ™

Deze observering klemt te meer nu in elk geval de codificatie van de complexre-
gel in artikel 40d naar mijn smaak veeleer een onbedoeld remmend effect heeft
gehad op de rechtsontwikkeling. Ik heb daarover al geschreven in hoofdstuk 4.
Waar het in de rechtspraak ontwikkelde beginsel van de volledige schadeloosstel-
ling (in 1981 dus gecodificeerd in artikel 40) als basis voor de ontwikkeling van
de complexgedachte de rechter alle vrijheid bood, snoert artikel 40d - met daarin
opgenomen een wat onduidelijke definitie van wat een complex nu eigenlijk is® -
die vrijheid enigszins in, met als gevolg de eveneens in hoofdstuk 4 al beschreven
tendens dat onteigenaars beleid kunnen ontwikkelen om de complexkwalificatie
van artikel 40d te ontlopen. Die mogelijkheid zou zonder die definitie minder een-
voudig zijn geweest.

57 Stuyt 2003, p. 28.
58 Paragraaf 4.6.5.
59 Namelijk ‘de als één geheel in exploitatie gebrachte of te brengen zaken’.
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Hoofdstuk 8

De procedure in feitelijke aanleg

8.1 INLEIDING

In de voorgaande hoofdstukken hebben we gezien welke sturende rol de Hoge
Raad vervult bij het actueel houden van het onteigeningsrecht en met name bij het
borgen van de aanspraak van de onteigende op een volledige schadeloosstelling.
De feitelijke invulling van die jurisprudentiéle regels geschiedt echter niet aan
de Haagse Kazernestraat, maar alom in den lande, van Groningen tot Maastricht
en van Zutphen tot Middelburg. Het zijn de feitenrechters - de rechtbanken' - die
op de werkvloer moeten beslissen wat in een voorkomend geval de prijs is die
een redelijk handelende koper en een redelijk handelende verkoper overeen zou-
den komen, wat de investering is die een redelijk handelende ondernemer zich ter
reconstructie nog zou getroosten, welke aspecten van een specifiek woongenot
kunnen worden aangemerkt als integrerend bestanddeel van het leven van de be-
treffende bewoner.

De invloed van de Hoge Raad op deze aspecten van de schadebepaling in onteige-
ningszaken is beperkt. Beslissingen van het hiervoor genoemde type zijn immers
geen juridische beslissingen, maar feitelijke beslissingen. Dergelijke oordelen
kunnen dan enkel via een motiveringsklacht binnen de actieradius van de Hoge
Raad worden gebracht. Een dergelijke motiveringsklacht kan slechts tot ingrijpen
van de Hoge Raad leiden wanneer gezegd kan worden dat het feitelijk oordeel van
de rechtbank onbegrijpelijk is, wegens bijvoorbeeld een inconsistente of innerlijk
tegenstrijdige motivering of een onvoldoende responderen op een als essentieel
te beschouwen stelling van een der partijen. Ondanks de regulerende invloed van
de rechtspraak van de Hoge Raad is de vrijheid van de feitenrechter - en daarmee
diens invloed op de uitkomst van een schadeloosstellingsprocedure - dus (zeker in
theorie) groot. Het is in dat licht nuttig om in het kader van de beantwoording van
de vraag naar de positie van de rechter in het schadeloosstellingsrecht de actie op
de werkvloer - de gang van zaken rond de totstandkoming van een schadeloosstel-
lingsvonnis in eerste aanleg - nader te analyseren.

In hoofdstuk 2 heb ik uiteengezet dat Thorbecke, na weging van een drietal vari-
anten, bewust ervoor heeft gekozen om de beslissing inzake de schadeloosstelling
over te laten aan de rechter?, meer bijzonder aan de rechtbank. Die rechtbank mag

1 Artikel 52 sluit hoger beroep tegen schadeloosstellingsvonnissen uit. Slechts in ge-
val van verwijzing na cassatie zal een gerechtshof zich over schadevraagstukken
kunnen buigen.

2 Ik herhaal voor de goede orde dat die rechter de burgerlijke rechter is, louter van-
wege het (in 1851) ontbreken van een administratieve rechter. Ware die er geweest,
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geen oordeel vellen dan na een bericht van deskundigen te hebben ingewonnen,
maar is geenszins aan dat advies gebonden. Dat systeem is tot op heden ongewij-
zigd gebleven.

Ik heb het verloop van die procedure in hoofdstuk 3 al kort beschreven. Zij
begint met een descente’, een gerechtelijke plaatsopneming, tijdens welke plaats-
opneming het object van onteigening wordt bezichtigd en waar partijen ten over-
staan van door de rechtbank benoemde deskundigen* en in aanwezigheid van een
rechter-commissaris hun visie op de toe te leggen schadeloosstelling uiteenzetten.
Partijen doen ter descente desverzocht afstand van de in de wet voorziene ‘bezwa-
renprocedure’ tegen het advies van deskundigen ten gunste van het werken met
een conceptadvies’®, gevolgd door reacties van partijen op dat concept en vervol-
gens een definitief advies. Dat advies staat centraal bij het pleidooi. Na pleidooi
wijst de rechtbank een vonnis waartegen geen hoger beroep, maar wel cassatie
openstaat.

De actoren zijn dus duidelijk: de rechtbank, de rechtbankdeskundigen en partijen
(bijgestaan door hun advocaten en eventuele partijdeskundigen). De rollen van de
actoren zijn eveneens helder. De partijen bepleiten hun partijstandpunt, waarbij
de onteigende zal vinden dat het aanbod van de onteigenaar aanmerkelijk tekort
schiet, terwijl andersom de onteigenaar vindt dat de onteigende overvraagt. De
rechtbankdeskundigen worden geacht een objectief advies aan de rechtbank aan
te reiken. De rechtbank heeft de plicht om - zo nodig buiten de bevindingen van
partijen en deskundigen om - ambtshalve een volledige schadeloosstelling vast te
stellen.

Deze ideale - papieren - wereld is echter niet de werkelijkheid van alledag.
Op deze feitelijke werkvloer signaleer ik - als ik mij niet alleen oriénteer op
mijn eigen ervaring, maar ook in beschouwing neem hetgeen in zowel de praktijk’

dan had Thorbecke die rechter met deze beslissing willen belasten. Zie Thorbecke
1880, p. 35-39.

3 Voor de goede orde vermeld ik dat artikel 54a de mogelijkheid biedt om een zoge-
naamde vervroegde descente te verzoeken. Wordt dat verzoek toegewezen, hetgeen
meestal het geval is, dan vindt de descente plaats nog voorafgaand aan dagvaar-

ding.

4 Soms wordt volstaan met één deskundige. Ik zou menen dat drie de regel moet zijn
en één een uitzondering. Ik kom daar hieronder nog op terug.

5 Bij mijn weten wordt de bezwarenprocedure thans enkel nog door de rechtbank
Maastricht toegepast.

6 HR 16 april 2004, NJ 2005, 507 (Hoogezand-Sappemeer/Lambeck).

7 Ik heb in 2010 aan een representatief aantal ‘ervaringsdeskundigen’ (rechters,

rechtbankdeskundigen, advocaten en schadedeskundigen) de vraag voorgelegd wat
hun ervaringen zijn met de gerechtelijke onteigeningsprocedure en dan met name
de schadeloosstellingsfase binnen die procedure. De namen van de deskundigen die
daadwerkelijk hebben geantwoord, zijn opgenomen in een bijlage aan het slot van
dit boek. De antwoorden heb ik verwerkt in dit hoofdstuk, alsmede in hoofdstuk
10.
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als de literatuur als probleem is of wordt waargenomen - een viertal (mogelijke)
problemen die aan een adequate rechtsbedeling op het vlak van de schadeloos-
stelling raken en waarbij de positie van de rechter in (dit deel van) de onteige-
ningsprocedure in het geding is, namelijk (i) de positie van de deskundigen, (ii)
de kwaliteit van de rechter, (iii) de duur van de procedure en (iv) de uitsluiting
van hoger beroep. Ik zal die problemen in het vervolg van dit hoofdstuk nader
toelichten en beoordelen.

8.2 DE POSITIE VAN DE DESKUNDIGEN

In het systeem van de wet van 1851 is de functie van de deskundigen tamelijk
beperkt en overzichtelijk. Zij worden geacht te adviseren over de schadeloosstel-
ling, maar in de visie van Thorbecke ging het dan de facto enkel om een taxa-
tie van de werkelijke waarde en de waardevermindering van het overblijvende.
De normaaltypische onteigening zag hoofdzakelijk op infrastructurele projecten
(spoor- en waterwegen) door agrarisch (zo niet: ‘leeg’) land, dus ingewikkeld zal
het werk van de deskundigen niet zijn geweest. Niet voor niets was de oorspron-
kelijke gedachte van Thorbecke dat de deskundigen zelfs al op de descente - in
het veld - mondeling hun advies zouden uitbrengen, zodat dit advies kon worden
opgenomen in het proces-verbaal. Verpaalen illustreert die taak beeldend met de
opmerking dat de deskundigen een ‘levend rekentuig’® waren en op de rechter de
taak rustte te controleren of dit rekentuig conform het regelgevend programma had
gefunctioneerd.’

Toen de Hoge Raad in 1864 de sluizen van de volledige schadeloosstelling open-
zette, betekende dat ook een radicale verandering voor het werk van de deskun-
digen. Dat werk omvatte immers sindsdien niet alleen een kale taxatie, maar ook
een toepassing van de almaar aangroeiende regels uit de rechtspraak van de Hoge
Raad."” De deskundigen moesten zich gaan buigen over causaliteitsvragen, over
de vraag of een onderneming gereconstrueerd of geliquideerd moet worden, of
het hebben van een inpandig zwembad een integrerend bestanddeel van het leven
van de onteigende vormt.'" Het oplossen van dergelijke vraagstukken vergt niet
alleen taxatietechnische kennis, maar ook in belangrijke mate juridische kennis.
Niet voor niets is de voorzitter van een drichoofdige commissie van deskundigen
meestentijds een jurist.'?

8 De wetgever van 1851 hield er zelfs rekening mee dat de deskundigen de schrijf-
kunst niet machtig waren door in artikel 34 een provisie op te nemen voor het geval
de deskundige niet in staat was het proces-verbaal (mee) te ondertekenen.

9 Verpaalen 1974, p. 127.

10 Zie hiervoor de hoofdstukken 4 en 5.

11 Zie voor dit laatste: HR 25 april 2003, NJ 2003, 466 (Staat/Korstanje).

12 Bij mijn weten worden enkel de ‘vaste commissies’ van de rechtbanken Rotterdam
en Dordrecht niet voorgezeten door een jurist.
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Het is vandaag de dag dus niet meer zo - zoals door Thorbecke gedacht - dat de
rechter de deskundigen voorhoudt welke schadeposten zich voordoen en op hun
schouders enkel de taak rust die schadeposten te begroten, dus eigenlijk een cij-
fermatige invulling te geven aan die posten. Het tegendeel is veeleer het geval:
de deskundigen nemen ook bij de zoektocht naar de relevante schadeposten het
voortouw.'?

In die zin bestaat er een significant verschil tussen de activiteiten van een ‘nor-
male’ door de rechtbank ingeschakelde deskundige en de deskundigen in ontei-
geningszaken. Die ‘normale’ deskundige wordt namelijk door een rechter ingezet
op bijvoorbeeld het moment dat de rechter onathankelijke voorlichting wenst over
een specifieke, welomschreven kwestie die zich aan zijn juridische expertise ont-
trekt en waaromtrent de standpunten van partijen hem - in zijn ogen - onvoldoende
betrouwbare houvast bieden. Die deskundige moet dan bijvoorbeeld een financiéle
berekening uitvoeren, een waardeoordeel geven over bepaald beroepsmatig han-
delen of de bouwkundige kwaliteit van een opstal analyseren. Soms kan de rechter
een deskundige zelfs vragen om zijn licht te laten schijnen over zuiver juridische
vragen.'* Aan geen van die deskundigen wordt echter gevraagd - en aan de ontei-
geningsdeskundigen juist wel - om het voortouw te nemen bij de rechterlijke oor-
deelsvorming, zowel waar het betreft het vergaren en interpreteren van feiten als
het toepassen van het recht op die feiten.!* Voor zover ik kan overzien is de positie
van de deskundigen in onteigeningszaken in dat opzicht uniek.

Ongetwijfeld onder invloed van de hiervoor beschreven ontwikkeling van hun
taken is niet alleen de taak maar ook de plek van de deskundigen in de schadeloos-
stellingsprocedure langzaamaan veranderd.'®

Vanwege de binnen de commissie van deskundigen vereiste specialismen zien
we in de eerste decennia van de vorige eeuw de opkomst van vaste colleges van
deskundigen bij de diverse rechtbanken. Die colleges worden bemand door be-
roepsdeskundigen en staan doorgaans onder voorzitterschap van een jurist, die

13 Tegen deze achtergrond is ook te plaatsen het voorstel van Jonckers Nieboer 1912
(p. 74-76) om de beslissing omtrent de schadeloosstelling geheel in handen te leg-
gen van een ‘Schattingscommissie’, van wier beslissing beroep openstaat bij het
Gerechtshof.

14 Zie HR 2 februari 1990, NJ 1991, 1.

15 W.J.I. van Wijmen (1945, p. 142) geeft zich rekenschap van deze ontwikkeling,
zonder daar overigens een duidelijke conclusie aan te verbinden: ‘Dat zij hierbij
vaak genoodzaakt zullen zijn te treden in de beoordeling van rechtskwesties is, ge-
zien de materie, niet te ontkennen. Intusschen zullen zij zich ook te dezen aanzien
voor oogen moeten blijven stellen, dat hun taak adviseerend is. Zij behooren der-
halve geen rechtskwesties te beslissen. Daarmee zouden zij op den stoel des Rech-
ters gaan zitten! Doch zij mogen zeer zeker wel - ja zij moeten heel dikwijls - stel-
ling nemen ten opzichte van zuiver juridische vraagstukken om tot een behoorlijke
motiveering van hun standpunt te komen.’

16 Zie hierover ook Sluysmans 2008.
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binnen de commissie de grenzen van de rechtens relevante schade afpaalt. Daar-
mee neemt die voorzitter in belangrijke mate de taak over die door Thorbecke
aan de rechter-commissaris was toebedacht. Bepaalt artikel 29 lid 2 immers nog
dat de rechter-commissaris ‘de bepalingen dezer wet omtrent de begroting der
schadeloosstelling, voor zoveel ter zake vereist wordt’ onder de aandacht van de
deskundigen brengt, in de praktijk beperkt de rol van de rechter-commissaris tij-
dens de descente zich tot die van een technisch voorzitter en procesbewaker.!” Het
zijn de deskundigen die inhoudelijk de regie in handen hebben, ten overstaan van
wie partijen hun standpunt toelichten en met wie zij zo nodig in discussie gaan.
Wijting schrijft beeldend, in dezelfde ‘toonhoogte’ die zijn promotor Verpaalen
ten aanzien van dit onderwerp placht aan te houden:

‘De oude wettelijke partituur is nog steeds aanwezig doch de bij het onteigeningsconcert
betrokken orkestpartijen letten niet op de dirigent doch op een drietal concertmeesters.
In de ouverture voor het eindvonnis staat de dirigerende rechter-commissaris zonder
stok en dus met lege handen want zijn partituur vermeldt niet meer dan de mededeling,
dat partijen verschillen over de hoogte der bedragen.’!®

De rechter-commissaris verliest dus terrein ten opzichte van de deskundigen.®

De positie van de deskundigen is nog versterkt door de wet van 1920, waarin
deskundigen werden toegelaten op de pleitzitting.?® Ik laat opnieuw het woord aan
Wijting:

‘In de onteigeningspraktijk heeft zich de volgende ontwikkeling voltrokken. De aan-
wezigheid der deskundigen ter terechtzitting is athankelijk van de omstandigheid, of
partijen (...) pleidooi vragen. Wordt er gepleit, dan ziet men in de zittingszaal de ont-
eigeningskamer met de griffier achter de fraaie tafel zitten en treft men deskundigen
achter een ander tafeltje in de zaal aan.

Er wordt gepleit, de pleitnota’s worden tussen partijen uitgewisseld en worden over-
gelegd aan rechtbank en deskundigen. Helaas ziet men al te vaak, dat er gepleit wordt
voor het college van deskundigen terwijl de voorzitter van de onteigeningskamer zich
beperkt tot het regisseren van de zitting en het leiden van het debat tussen de deskun-

17 Zie ook al Kruseman (1920, p. 4), die opmerkt dat de functie van rechter-com-
missaris zich ‘thans in de praktijk grotendeels oplost in de vervulling van eenige
formaliteiten.’

18 Wijting 1984, p. 274.

19 Dit in schril contrast tot de wel zeer actieve rechter-commissaris die in de zaak die
leidde tot het arrest van de Hoge Raad van 29 mei 1865, W. 2697 (De Rijk/Limburg)
ambtshalve een elftal personen had doen horen.

20 Dit geschiedde op aandrang van met name de Commissie uit de Amsterdamse Wo-
ningraad (zie Commissie Woningraad 1917). Hierover ook: Kruseman 1920, p. 4.
Veelzeggend over de toen al dominante positie van de deskundigen is overigens
de opmerking van Minister Heemskerk dat aanwezigheid van de deskundigen ter
zitting wenselijk is zodat men niet alleen zal krijgen het naar het oordeel van de
Heer Koolen enigszins onbelangrijke verslag van de rechter-commissaris.” (Han-
delingen 11 1919/20, p. 1480).
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digen en de raadslieden. Deskundigen behandelen de bezwaren van partijen meestal
direct mondeling ter zitting. Zij volharden doorgaans bij hun advies en vegen dan de
bedenkingen van partijen van tafel.’?!

Wijting chargeert enigszins, maar zijn opmerkingen zijn niet zonder grond: in (te)
veel gevallen lijken de deskundigen de positie van de rechter te hebben over-
genomen. Zelfs ernstiger situaties doen zich voor, bijvoorbeeld in die gevallen
waarin de deskundigen van partijen zonder dat de wet daartoe een grondslag biedt
‘verlangen’ dat zij voorafgaand aan het pleidooi hun pleitnota toezenden aan des-
kundigen, zodat deskundigen zich - soms schriftelijk - kunnen voorbereiden op
dat pleidooi.?> Daarmee verwordt een dergelijk pleidooi eigenlijk tot een rituele
dans, een voorlezen van vooraf ingenomen standpunten in plaats van een ‘vrije’
uitwisseling van gezichtspunten. Verpaalen beschreef al in 1967 een nog steeds
bestaande praktijk waar hij opmerkt dat de pleidooien in onteigeningszaken, dus
de behandeling ter terechtzitting, vaak maar betrekkelijk weinig toegevoegde
waarde hebben:

‘Het komt namelijk zelden voor, dat een onteigeningsvonnis afwijkt van het deskun-
digenrapport. Zijn er afwijkingen, dan is dit een gevolg van het feit, dat deskundigen
op de zitting wijziging hebben gebracht in hun rapport en een enkele keer is er een in
juridisch opzicht afwijkend inzicht. Van een kritische beoordeling van het advies van
deskundigen door de rechter is zelden sprake. De advocaten pleiten dan ook niet om het
oordeel van de rechter te beinvloeden, doch in de hoop deskundigen tot andere gedach-
ten te brengen, en die hoop is in de meeste gevallen ijdel.’*

Deze opmars van de invloed van deskundigen is nog eens versterkt doordat zich
aan de zijde van de rechterlijke macht een in belangrijke mate tegengestelde ont-
wikkeling heeft voorgedaan. Waar de deskundigen zich meer en meer hebben ge-
specialiseerd, waar hun kennis en ervaring almaar toenam, zijn kennis en ervaring
van de rechterlijke macht juist afgenomen.

Op dit moment maken negentien rechtbanken gebruik van in totaal circa dertig
deskundigen. Van die dertig deskundigen zijn er ten minste tien actief bij meer dan
één rechtbank. Daarenboven geldt dat er eveneens ten minste vijftien deskundigen
(vaak ruimschoots) langer dan tien jaar als rechtbankdeskundige actief zijn.>*

Daar staat tegenover dat een onteigeningskamer bij de rechtbank uit (ten minste)
drie rechters bestaat, zodat de geconcentreerde ervaring van dertig deskundigen
staat tegenover de verspreide ervaring van 57 rechters. Sommige rechtbanken
behandelen echter nauwelijks onteigeningszaken, terwijl daarenboven binnen de
rechtbanken regelmatig wordt gerouleerd. Geen rechter blijft vandaag de dag tien

21 Wijting 1984, p. 134-135.

22 In (bijvoorbeeld) Rotterdam en Utrecht is dit ‘goed’ gebruik.

23 Verpaalen 1967 (II), p. 245.

24 Deze gegevens ontleen ik aan eigen onderzoek, bestaande uit telefonische navraag
bij de griffie van de onteigeningskamer van elk van de negentien rechtbanken.
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(laat staan meer) jaren verbonden aan de onteigeningskamer. De onevenredige
spreiding van kennis en ervaring onder rechters enerzijds en deskundigen ander-
zijds is dus aanzienlijk.?

Op deze wijze ontstaat een serieuze en nauwelijks te overbruggen discrepantie tus-
sen de kennis en ervaring die de deskundigen hebben van het onteigeningsrecht en
de kennis en zeker de ervaring van het gemiddelde lid van de onteigeningskamer
van een willekeurige rechtbank.?® Het ontbreken van adequaat (universitair) on-
derwijs op het terrein van het onteigeningsrecht draagt bij aan dit probleem. Rech-
ters met soms beperkte ervaring worden geacht een eigen opinie te vormen terwijl
zij worden gesouffleerd door een kaste van heren - zelden dames?’ - beroepsdes-
kundigen met een staat van dienst van vele jaren. Deze discrepantie versterkt de
positie - en het gezag - van deskundigen ten opzichte van de navenant verzwakte
positie van de rechterlijke macht.?®

Daarmee wordt versterkt de situatie die ook wel wordt aangeduid als het ‘princi-
pal agent problem’: iemand die een expert inhuurt om hem te adviseren over een
hem weinig vertrouwd onderwerp is geneigd om die expert te vertrouwen, juist
vanwege de veronderstelde expertise van de expert en het besef zelf niet over die
expertise te beschikken.? Terecht signaleert ook het EHRM in (bijvoorbeeld) het
arrest Sara Lind:

‘However, the opinion of an expert who has been appointed by the competent court to
address issues arising in the case is likely to carry significant weight in that court’s as-
sessment of those issues.”*

25 Dat dit niet een nieuw fenomeen is, blijkt wel uit hetgeen Kruseman (1920, p. 4)
opmerkt in zijn bespreking van het rapport van de Commissie uit de Amsterdamse
Woningraad: ‘De commissie wees er op, dat de rechter zich, bij de schatting van de
waarde van onroerende goederen en van de verdere factoren der schadeloosstelling
geplaatst ziet voor eene hem, uit den aard zijner gewone studién, vreemde taak,
zoodat het slechts bij eene Rechtbank, waar geregeld onteigeningszaken behandeld
worden, te verwachten is, dat er met kennis van zaken over de schadeloosstelling
zal worden geoordeeld, en dan nog alleen, wanneer leden van het College, bedeeld
met de noodige ervaring in onteigeningszaken, de processen behandelen.’

26 Overigens geldt deze discrepantie ook in de verhouding tussen rechters en (ge-
specialiseerde) onteigeningsadvocaten en meer algemeen in alle gevallen waarin
generalistische, regelmatig roulerende rechters geconfronteerd worden met specia-
listische, ervaren rechtshulpverleners (zie Bannier 2004).

27 Bekende uitzonderingen waren de dames Uitzinger (verbonden aan het voormalige
kantoor Hamming) en Sohn (directeur van de SAOZ). Recent is mevrouw Ir. Frik-
kee ‘benoemd’ tot deskundige bij de rechtbank ‘s-Hertogenbosch.

28 Zie ook: Verpaalen 1967 (), p. 18.

29 Verkerk 2007, p. 491. Dit verschijnsel wordt ook wel aangeduid als ‘informatiea-
symmetrie’.

30 EHRM 5 juli 2007, NJ 2010, 323, m.nt. E.A. Alkema; 4B 2009, 319, m.nt. T. Bark-
huysen en M.L. van Emmerik (Sara Lind Eggersdottir/lJsland).
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Op de onteigeningssituatie toegepast betekent dit: in de meeste gevallen zal de
rechter - die de deskundige niet of maar beperkt kan controleren - de bevindingen
van die deskundige volgen. De deskundigen zijn immers niet voor niets deskun-
dig.

Deze veronderstelling dat de rechtbanken in belangrijke mate niet alleen geneigd
zijn deskundigen te volgen maar die deskundigen ook daadwerkelijk volgen vindt
steun in empirisch onderzoek.

Al in 1963 heeft Grijns - op instigatie van de Wageningse hoogleraar J.M. Polak -
een onderzoek uitgevoerd naar de vraag of het zwaartepunt bij de vaststelling van
de schadeloosstelling is gelegen bij de deskundigen of bij de rechter.?! Op basis
van een onderzoek naar 170 schadeloosstellingsprocedures concludeert Grijns dat
in 30 van die 170 gevallen door de rechtbank van het advies van deskundigen is
afgeweken. Dat is een percentage van circa 17%, waarbij Grijns dan wel opmerkt
dat het bij die afwijkingen dan in doorsnee niet om belangrijke afwijkingen ging.
De conclusie van Grijns is dat de rechtbank zich vrijwel altijd houdt aan het door
deskundigen uitgebrachte advies.

Zelf heb ik bestudeerd de op rechtspraak.nl gepubliceerde uitspraken van recht-
banken inzake de schadeloosstelling voor onteigening over de periode van 1 ja-
nuari 2004 tot 1 januari 2009. Ik telde over die periode 30 ‘schadeloosstellings-
vonnissen’ (van de 79 onteigeningsvonnissen). In zevenentwintig van die dertig
gevallen werd het advies van deskundigen integraal overgenomen. In slechts drie
gevallen - dus 10% - werd het advies marginaal aangevuld. Deze bevindingen
versterken hetgeen Grijns al bijna vijftig jaar geleden concludeerde.

Zowel uit een theoretische analyse als uit empirisch onderzoek blijkt dat de in-
vloed van deskundigen op de uitkomst van de schadeloosstellingsprocedure zeer
groot is, omdat zij de rechter niet zozeer een deeladvies aanreiken als wel de romp
van een vonnis. Het lijkt erop dat die invloed niet ertoe leidt dat materieel onjuiste
beslissingen worden gegeven, maar mijns inziens moet zelfs de schijn worden
weggenomen dat deskundigen als een besloten kaste ongestoord hun gang kunnen
gaan en rechtbanken deskundigen klakkeloos volgen. Dat klemt te meer nu de
feitelijke heroverweging van het hoger beroep in schadeloosstellingsprocedures
ontbreekt. Artikel 52 sluit hoger beroep tegen een schadeloosstellingsvonnis na-
melijk uit.

8.2.1  Regels rondom deskundigen

8.2.1.1 Algemeen

Het gewicht van de taak van deskundigen doet vermoeden dat de positie van de
deskundigen zorgvuldig in de wet zal zijn geregeld, maar niets is minder waar. De

31 Besproken in Jansen 1964.
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wet bevat nauwelijks regels over het functioneren van deskundigen. Hoewel de
deskundigen aan bod komen in maar liefst tien opeenvolgende artikelen, de arti-
kelen 27 t/m 37, is eigenlijk de enige bepaling die daadwerkelijk aandacht besteedt
aan het functioneren van deskundigen te vinden in artikel 35, waar is opgenomen
dat deskundigen de schadeloosstellingen begroten conform de hen verstrekte op-
dracht en daarbij de gronden verklaren waarop hun ‘begroting’ berust.

Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering bevat (in de artikelen 194 t/m 200)
wel wat meer regels over de inzet en werkwijze van deskundigen. Met name arti-
kel 198 Rv geeft nader houvast. Zo wordt daar bepaald dat deskundigen hun op-
dracht onpartijdig en naar beste weten moeten volbrengen, dat zij hun bevindingen
met redenen moeten omkleden, dat zij gedurende hun onderzoek partijen de gele-
genheid moeten bieden opmerkingen te maken en verzoeken te doen en dat zij van
die opmerkingen en verzoeken ook rekenschap dienen af te leggen in hun rapport.
De regeling van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering is daarmee aan-
merkelijk beter opgetuigd dan de regeling in de Onteigeningswet.>? In de praktijk
wordt doorgaans aangenomen dat artikel 32 van laatstgenoemde wet bepaalt dat
voornoemde artikelen uit het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering niet van
toepassing zijn binnen de onteigeningsprocedure.** Toch kan daar ook anders over
worden gedacht. Artikel 32 bepaalt letterlijk dat ‘de formaliteiten, bij het Wetboek
van Burgerlijke Regtsvordering voorgeschreven omtrent het getuigenverhoor en
het berigt van deskundigen, (...) ten deze niet toepasselijk’ zijn. Zoals W.J.I. van
Wijmen® signaleert is tweeérlei lezing van deze bepaling mogelijk: de woorden
‘ten deze’ slaan terug op artikel 31 (dat bepaalt dat de rechter-commissaris perso-
nen kan oproepen ‘wier inlichtingen hij tot betere beoordeling der zaak nuttig mogt
achten’) of zij zijn algemeen bedoeld en zien op de gehele (schadeloosstellings)
procedure. Niet alleen Van Wijmen zelf, maar ook Wijting®, alsmede A-G Loeb in
een goed gedocumenteerde conclusie voor de in cassatie uiteindelijk geroyeerde
zaak Van Dijk/Rotterdam® tonen op mijns inziens overtuigende wijze aan dat ar-
tikel 32 van oudsher een nauwe samenhang vertoont met artikel 31, welk artikel
de rechter-commissaris de (overigens nauwelijks gebruikte) mogelijkheid biedt
om op eigen initiatief personen te doen horen wier opvatting hij nuttig acht voor
de beoordeling van de zaak. Artikel 32 beoogt - zo is hun gedachte - ten aanzien
van deze bijzondere variant van het ‘getuigenverhoor’ de commune regels rond

32 Het (ideale) functioneren van een deskundige binnen het ‘commune’ burgerlijk pro-
cesrecht is nader ingevuld in de zogenaamde ‘Leidraad deskundigen in civiele za-
ken’, te vinden op rechtspraak.nl. Deze leidraad bevat een uitstekende handleiding,
maar heeft geen bindende kracht, zeker niet in de onteigeningsprocedure.

33 In de literatuur krijgt die opvatting overigens slechts beperkte steun. Zie mager
onderbouwd Jonckers Nieboer 1931, p. 118 en - overigens niet onderbouwd -
G. de Groot 2008, p. 135 (voetnoot 245). Zie verder A-G IJzerman in zijn (nog
ongepubliceerde) conclusie van 8 april 2011 voor het (nog te wijzen) arrest Stroe-
tinga/Tynaarlo.

34 W.J.I1. van Wijmen 1945, p. 132.

35 Wijting 1984, p. 298 e.v.

36 HR 6 april 1995, NJ 1996, 404, m.nt. R.A. Moérzer Bruyns.
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het getuigenverhoor buiten toepassing te laten. De opvatting van Van Wijmen,
Wijting en Loeb lijkt mij juist.’” Deze gedachte vindt steun in de wetgeschiedenis
van artikel 32, waarin dit artikel door de wetgever duidelijk wordt gekoppeld aan
artikel 31:

‘Op de vraag, of nu ook voor de personen, in art. 31 bedoeld, de eedsaflegging, de wra-
king van getuigen en het verhoor buiten het ressort worden afgeschaft, is het antwoord
bevestigend. Deze personen komen niet als getuigen; zij dienen alleen om aan den
regter inlichtingen te geve, die hij ook van hen kan meenen te moeten ontvangen, welke
of als getuigen niet zouden kunnen gehoord worden, of door partijen kunnen worden
gewraakt. Het is van belang, dat den regter alle gelegenheid worde gelaten om de zaak
op te helderen. Van den anderen kant zijn partijen bij het onderzoek tegenwoordig, en
kunnen zij alle redenen opgeven, waarom aan deze personen geen of minder geloof zou
moeten worden gehecht. Wat eindelijk het verhoor buiten het ressort aangaat, dit ver-
valt. Immers art. 31 zegt uitdrukkelijk, dat de regter deze personen voor zich en voor de
deskundigen kan doen verschijnen; waardoor alle denkbeeld van delegatie van verhoor
wordt buitengesloten.’3*

Dat betekent dat de artikelen 194 t/m 200 Rv mijns inziens dus ook in de onteige-
ningsprocedure van toepassing zijn, uiteraard tenzij de strekking van de Onteige-
ningswet zich daartegen verzet.

Verkerk heeft in een artikel in het NTBR enige procesrechtelijke waarborgen voor
een betrouwbaar deskundigenonderzoek ontwikkeld.* Tk zou het functioneren van
deskundigen in onteigeningszaken langs die lat willen leggen.

Verkerk maakt onderscheid tussen inhoudelijke controle op en formele waarbor-
gen voor het werk van deskundigen. De drie elementen die de inhoudelijke con-
trole vormgeven zijn (i) het benoemen van meerdere deskundigen in plaats van
een enkele, (ii) het in het leven roepen van een ‘kwaliteitsborgend’ orgaan en (iii)
het zorgen voor een inhoudelijk deskundige rechter. Aan de procedurele kant zijn
aandachtspunten (i) de persoon van de deskundige (deskundigheid en onpartij-
digheid), (ii) de motivering van het deskundigenoordeel en (iii) naleving van het
beginsel van hoor en wederhoor. Aan de hand van deze zes elementen wil ik het
functioneren van deskundigen in onteigeningszaken beoordelen.

37 Zij het dat ik vervolgens wel begrijp dat Moérzer Bruyns in zijn noot onder de voor-
noemde conclusie van Loeb meent dat voorafgaand debat over de te benoemen
deskundigen strijdig is met het karakter van de op spoed gerichte onteigeningspro-
cedure (en dus via de band van artikel 2 is uitgesloten). Dat hoeft echter niet zo te
zijn, zoals ik in hoofdstuk 10 nog zal toelichten. Ik deels overigens uitdrukkelijk
niet de opvatting van Morzer Bruyns dat er geen ‘reéle zakelijke belangen’ zijn
gediend met een dergelijke inspraak, nu de rechtbank niet is gebonden aan het des-
kundigenrapport. Met die opmerking miskent Morzer Bruyns mijns inziens het in
dit hoofdstuk 8 uitvoerig beschreven gewicht van het deskundigenrapport voor de
beslissing van de rechtbank.

38 Handelingen 11 1850/51, L.5, p. 734.

39 Verkerk 2007.
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8.2.1.2 Materi€le waarborgen

Het benoemen van meer dan één deskundige - drie in plaats van één - gebeurt al
met grote regelmaat. Ik ben van oordeel dat het benoemen van een enkele des-
kundige ook een uitzondering zou moeten zijn, beperkt tot die gevallen waarin
op voorhand duidelijk is dat de deskundige zich niet over rechtsvragen hoeft te
buigen. Is dat wel het geval, dan zal een makelaar of taxateur geen geschikte unus
zijn vanwege gebrek aan voldoende juridische kennis, terwijl de jurist-deskundige
dat evenmin is omdat hij de taxatiekennis mist.** Niet voor niets wordt in Belgi¢ -
conform artikel 7 van de Onteigeningswet van 17 april 1835 - in alle gevallen een
college van drie deskundigen aangesteld.*! Een unus is daar dus geen optie. Zeker
als er juridische knopen moeten worden ontward, is benoeming van drie deskun-
digen onder aanvoering van een jurist in mijn ogen onontkoombaar.

Ik merk hierbij op dat waar het de benoeming van deskundigen betreft ook bij
partijen enige verantwoordelijkheid ligt.

In vele onteigeningsprocedures vermeldt de inleidende dagvaarding ten aan-
zien van de schadeloosstelling niet meer dan het aangeboden bedrag, terwijl in de
conclusie van antwoord wordt volstaan met de opmerking dat dit aanbod als ‘on-
genoegzaam’ wordt verworpen. De rechtbank die dan verder - met enig geluk - uit
de dagvaarding nog kan opmaken dat het onteigende een agrarische bestemming
heeft, gebruikt wordt als ‘grasland’ en moet wijken voor wegaanleg lijkt alleszins
gerechtvaardigd in het oordeel dat hier waarschijnlijk niet veel meer hoeft te ge-
beuren dan het taxeren van agrarische waarde, waardoor met benoeming van een
enkele deskundige kan worden volstaan. Ter descente kan dan echter blijken dat
zich hier vragen voordoen omtrent het elimineren van de weg, of het betrekken
van die weg in een complex, of de vergoeding vanwege bodembestanddelen in de
ondergrond van het wegtracé. Dergelijke vragen zouden beter in handen van een
drietal kunnen worden gelegd. Natuurlijk kan de rechtbank dan alsnog twee aan-
vullende deskundigen benomen, maar ik zou menen dat het ook aan partijen is om
in geval zij signaleren dat in hun dossier vragen spelen die beter door drie dan door
één kunnen worden beoordeeld daarvoor in een vroegtijdig stadium de aandacht
van de rechtbank te vragen. Soortgelijk activisme is mijns inziens op zijn plaats
als in een voorkomend geval bijzondere expertise is gewenst, die bij de ‘vaste des-
kundigen’ van de betreffende rechtbank niet aanwezig is. Te denken valt dan aan
ingewikkelde belastingschade of de taxatie van bijzondere plantopstanden.

Ten aanzien van de kwaliteitsborging ben ik van oordeel dat het huidige ‘systeem
van borging’ - voor zover ik dat kan overzien - wel functioneert in die zin dat

40 In het recente arrest HR 11 juli 2008, NJ 2008, 451 (Robers/Enschede), waar vra-
gen speelden omtrent eliminatie en egalisatie, had de rechtbank volstaan met de be-
noeming van een enkele deskundige. Dit was nu naar mijn smaak echter bij uitstek
een zaak waar een benoeming van drie deskundigen meer op zijn plaats zou zijn
geweest.

41 Scheers 2007, p. 52.

187



HOOFDSTUK 8

de kwaliteit van de rechtbankdeskundigen aan de maat is. Sommige rechtbanken
benoemen min of meer ‘ad hoc’ deskundigen, waarbij zij dan een voorkeur heb-
ben voor deskundigen die al eerder of elders als zodanig actief zijn (geweest).
Andere rechtbanken hebben een vaste groep van deskundigen waaruit wordt ge-
kozen. Toetreding tot die groep geschiedt volgens een ondoorzichtige vorm van
cooptatie. De zittende deskundigen controleren daarmee de deskundigheid van de
nieuwe deskundigen. Deze gang van zaken leidt in de praktijk niet tot ongelukken,
zij borgt de kwaliteit voldoende, maar ik meen dat van een daadwerkelijk (laat
staat: transparant) systeem eigenlijk geen sprake is. Enige benoemingsprocedure
voor rechtbankdeskundigen ontbreekt. Dit procedurele verbeterpunt stel ik hieron-
der aan de orde in het kader van de procescontrole.

Wat betreft de derde maatstaf van Verkerk op het materiéle vlak - het zorgen voor
een inhoudelijk deskundige rechter - heb ik hiervoor al aangegeven dat het met
de specialistische kennis - met name de ervaring - van leden van de onteigenings-
kamer van de rechtbank niet altijd meevalt. Enige specialisatie en concentratie
- alsmede continuiteit - binnen de rechterlijke macht lijkt mij de meest geschikte
oplossing voor dit probleem. Ik kom daar in paragraaf 8.2.3 nog nader op terug.

8.2.1.3 Procedurele waarborgen

Het eerste aandachtspunt van Verkerk aan de procedurele zijde van de medaille be-
treft de persoon van de deskundige, waarbij zowel diens deskundigheid als diens
onpartijdigheid aan de orde komen.

Ik heb, sprekend uit eigen ervaring, nauwelijks twijfel over de deskundigheid - en
ervaring - van de huidige rechtbankdeskundigen. Zij hebben allen een lange staat
van dienst en voldoende aantoonbare expertise op het betreffende werkterrein.
Zij zijn niet onfeilbaar - wie is dat wel? - maar zij behoren in meerderheid tot de
meest deskundige personen op het gebied van het onteigeningsrecht in ons land.
Met die deskundigheid zit het dus wel goed, maar waar het aan schort is voldoende
zorgvuldigheid bij het voorkomen van de schijn van partijdigheid, hetgeen zich
vooral uit in de transparantie van de benoeming* en het nadien functioneren van
deskundigen.

Ik ben van oordeel dat het voor de justitiabele kenbaar moet zijn van welke des-
kundigen een rechtbank gebruik maakt en wat de relevante antecedenten en ne-
venfuncties van die deskundigen zijn, evenals dat ten aanzien van leden van de
rechterlijke macht reeds het geval is. Die transparantie ontbreekt vrijwel volledig.
Een rondgang langs de negentien rechtbanken heeft mij geleerd dat maar liefst
elf van die rechtbanken geen openheid willen of kunnen geven ten aanzien van
de door die rechtbank in te schakelen deskundigen. Ik vind dat ongehoord. Als
een rechtbank werkt met een groep van vaste deskundigen - een praktijk waar ik,

42 Ik bedoel hier niet de benoeming in een specificke zaak, maar de ‘benoeming’ als
lid van een vaste commissie van deskundigen bij een rechtbank.
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vooral als dat gebeurt binnen zekere kaders, zeker geen tegenstander van ben - dan
moet die rechtbank ook de namen en antecedenten van die deskundigen bekend
maken, zeker als daarom expliciet wordt gevraagd.

Dit gebrek aan transparantie raakt ook direct aan het aspect van de onpartijdigheid.
Als benoeming geschiedt op voor een buitenstaander onduidelijke gronden, als de
deskundigen een kleine en nogal gesloten club (b)lijken en als daarenboven over
de persoon van die deskundigen weinig ‘disclosure’ wordt gegeven, dan is het niet
verbazingwekkend dat aan de zijde van de justitiabelen een gevoel van onbehagen
ontstaat aangaande de onpartijdigheid van de deskundigen. Dat klemt eens te meer
nu, zoals hiervoor is geschetst, de invloed van de deskundigen op de uitkomst van
de schadeprocedure buitengewoon groot is.

Ik meen dat ten minste twee verbeterpunten zijn geboden op het punt van de be-
noeming van deskundigen: er moet voor de justitiabelen duidelijkheid zijn over
de expertise en achtergrond van de beoogde deskundigen, en de justitiabelen - de
onteigende, maar ook de onteigenaar - moeten zich op voorhand kunnen uitlaten
over de wenselijkheid van de daadwerkelijke benoeming van de voorgestelde des-
kundigen in de voorliggende zaak.*

Het aspect van de disclosure kan worden ondervangen doordat de rechtbanken
- bijvoorbeeld via rechtspraak.nl - niet alleen kenbaar maken met welke ‘vaste’
deskundigen zij normaliter werken, maar op die lijst ook relevante informatie over
die deskundigen opnemen, zoals opleiding, ervaring en (overige) werkzaamheden.
Een stap(je) in die richting is vrij recent gezet met de introductie van het landelijk
register van gerechtelijke deskundigen*, zij het dat de informatie die in dat regis-
ter over de deskundigen is te vinden nogal summier is en het register daarenboven
nog weinig onteigeningsdeskundigen bevat.

Voor wat de benoemingsprocedure kan in mijn ogen prima aansluiting worden
gezocht bij de regeling die nu is voorzien in artikel 194 Rv.* De rechtbank doet
een voorstel ten aanzien van de te benoemen deskundigen - partijen kunnen zich
daarover - op korte termijn - uitlaten. Uiteindelijk hakt de rechtbank, gemotiveerd,
de knoop door. Tot (veel) vertraging hoeft dit niet te leiden.

43 Zie ook in die zin Van der Schans 2008. Overigens komt het in de praktijk wel
voor dat oplettende raadslieden van partijen bezwaar maken tegen benoeming van
bepaalde deskundigen en soms geeft de rechtbank ook gehoor aan die bezwaren,
maar het heeft mijn voorkeur dit ongeregelde terrein duidelijk te markeren.

44 Zie de website www.Irgd.nl. Er ligt ook voor een concept van een ‘Gedragscode ge-
rechtelijk deskundigen in civiele en bestuursrechtelijke zaken’, waarin onder meer
de kwesties van (on)partijdigheid en tijdige advisering aandacht krijgen. Dat is een
goede zaak. Zie ook Van Arnhem 2010, p. 56-58.

45 De vraag is overigens of deze regeling niet nu al van toepassing is. Zoals in para-
graaf 8.2.1.1 is toegelicht, meen ik dat dit inderdaad het geval is.
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In het verlengde van de voornoemde kwestie van de disclosure ben ik verder van
oordeel dat deskundigen uiterst prudent moeten omgaan met de verhouding tussen
hun deskundigenschap(pen) en hun overige werkzaamheden. Deskundigen zijn
immers - een enkele uitzondering daargelaten - niet voltijds ‘deskundige’, maar
ook rentmeester, makelaar, taxateur of advocaat. Het lijkt me vanzelfsprekend dat
een persoon die als deskundige aan een rechtbank is verbonden nooit in zijn ande-
re professionele hoedanigheid in een onteigeningskwestie optreedt voor diezelfde
rechtbank. Datzelfde geldt in geval de deskundige in het ene arrondissement als
deskundige de schade beoordeelt van een partij voor wie hij in het aangrenzen-
de arrondissement als advocaat of adviseur optreedt. De uit deze casusposities
voortvloeiende schijn van partijdigheid - met name in de ogen van (teleurgestelde)
onteigenden - moet worden voorkomen.* Het belang van het vertrouwen in de
onpartijdigheid van de rechtspraak brengt dat met zich.

Transparantie en prudentie op voornoemde terreinen is te meer aangewezen nu
neutraliteitsgebreken die kleven aan deskundigen direct raken aan de onpartij-
digheid van het gerecht dat zij adviseren, zoals het EHRM heeft beslist in de al
genoemde zaak Sara Lind.*’ Die uitspraak laat zien dat er op basis van artikel
6 EVRM in gevallen waarin een deskundigenadvies een grote invloed kan heb-
ben op het rechterlijk oordeel ook eisen worden gesteld aan onpartijdigheid van
een deskundige(ncommissie).*® Zo kan er op objectief gerechtvaardigde gronden
twijfel ontstaan over de (objectieve) onpartijdigheid van een rechter wanneer deze
voortbouwt op een advies van een deskundige(ncommissie) die te nauwe banden
heeft met een van de partijen in een procedure. Weliswaar hoeft een deskundige in
een dergelijk geval niet aan dezelfde vereisten te voldoen als de rechter, maar bij
zwaarwegende adviezen moet deze toch voldoende neutraal zijn.* Een gebrek aan
neutraliteit/onpartijdigheid van een door een rechter ingeschakelde deskundige
kan de betrokken rechter ‘besmetten’.

De motivering van het deskundigenadvies is het tweede materi¢le aandachtspunt
van Verkerk.

Artikel 35 bepaalt niet meer dan dat deskundigen in hun advies de gronden
verklaren waarop hun begroting rust. Een zekere mate van motivering is dus wel

46 Ik wijs op Van Arnhem 2010 (p. 119-123) die ervoor pleit om te werken met rode,
oranje en groene lijsten, in te vullen door deskundigen zelf. In geval de deskun-
dige vragen op de rode lijst bevestigend beantwoordt, dan zou hij zich moeten ont-
houden van het aanvaarden van een benoeming. Bij positieve beantwoording van
een vraag van de oranje lijst past voorzichtigheid en voorlichting van betrokken
partijen. Worden enkel ‘groene vragen’ positief beantwoord, dan staat niets aan
aanvaarding van een benoeming in de weg.

47 EHRM 5 juli 2007, NJ 2010, 323, m.nt. E.A. Alkema; AB 2009, 319, m.nt. T. Bark-
huysen en M.L. van Emmerik (Sara Lind Eggersdottir/IJsland), zie ook Coenraad
2010, p. 59.

48 Zie ook uitgebreid: G. de Groot 2008, p. 170 e.v.

49 EHRM 6 mei 1985, NJ 1989, 385, m.nt. P. van Dijk (Bénisch/Oostenrijk).
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vereist®®, maar deze motiveringsplicht heeft vooral - in bestuursrechtelijke termen
uitgedrukt - een formele kant: het advies moet van enige motivering zijn voorzien.
De materiéle kant van de motiveringsplicht - de draag- en overtuigingskracht van
de gegeven motivering - wordt echter in belangrijke mate uitgehold door de vrij-
heid van keuze van waarderingsmethode.

Van Andel schreef al: ‘de deskundigen zoowel als de regter zijn geheel vrij in
hunne begrooting. ' Deze vrijheid is onveranderd groot gebleven, en die keu-
zevrijheid ten aanzien van de te hanteren waarderingsmethode heeft - in de nog
steeds actuele woorden van Jonckers Nieboer:

‘in de practijk geleid tot een groote verscheidenheid in de wijze van toelichting der
prijsbepaling, waarbij men door het gemis van bepaalde normen als uitersten tegenover
elkaar kan krijgen rapporten, waarbij een cijfer bepaald wordt, dat aan alle controle
ontsnapt, omdat het hoe en waarom men tot dit cijfer kwam niet of zeer sober wordt
vermeld, en rapporten, waarbij een overstelpende hoeveelheid controlemateriaal en the-
oretische beschouwingen met gecompliceerde wiskundige formules doorspekt den weg
bedoelen aan te geven, die tot de einduitkomst leidde.’>

Net als ten tijde van Van Andel zijn er ook heden ten dage deskundigenrapporten
in diverse soorten en maten. De vaste jurisprudentie van de Hoge Raad die leert dat
de onteigeningsrechter - lees: deskundigen - in beginsel vrij is in zijn keuze van de
wijze van waardering van het onteigende> wordt wel gezien als een vrijbrief voor
deskundigen om de hen meest welgevallige methode van waardering te kiezen.
Diverse waarderingsmethoden zijn denkbaar: getaxeerd kan worden op basis van
vergelijkingsprijzen, via de methode van de residuele grondwaarde (ook wel ‘top-
down methode’ genoemd), de huurwaarde-, de kapitalisatie- en rendementsme-
thode, de kuberings- en oppervlaktemethode, de vervangingswaardemethode en
de intuitie en ervaring van de rechtbankdeskundigen.** Als de deskundigen echter
eenmaal een keuze hebben gemaakt - en op basis daarvan hun berekeningen heb-
ben opgesteld - sluit de rechtbank zich daar doorgaans kritiekloos bij aan. Nu
hoger beroep ontbreekt en de ruimte in cassatie beperkt is vanwege het feitelijk
karakter van schadebeslissingen is in de meeste gevallen het vonnis eindhalte.
Het behoeft geen toelichting dat het dan juist de nauwelijks (door de Hoge Raad)

50 Aldus al Van Andel 1857, p. 116: ‘In het woord “advies” ligt de beteckenis van
eene “meening met gronden gestaafd”, daarom gelooven wij, dat ook de gronden
van het gevoelen der deskundigen in het proces-verbaal of in het daarbij gevoegde
stuk moeten worden uitgedrukt: dit toch is den regter onmisbaar tot het rigtig be-
oordelen van het advies (...)" In dezelfde zin: W.J.I. van Wijmen 1945, p. 154 en
HR 25 juni 1928, NJ 1928, 1241.

51 Van Andel 1857, p. 130.

52 Jonckers Nieboer 1931, p. 149.

53 HR 2 mei 1973, NJ 1973, 498 (Staat/Van der Kooij), betrekkelijk recent HR 14 april
1999, NJ 2000, 394 ( ‘s-Gravenhage/Raghoebier), alsmede Telders, nieuw voor oud
2006, nr. 509 e.v.

54 Telders, nieuw voor oud 2006, nr. 510.
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toetsbare waardering op basis van ervaring en intuitie is die voor de justitiabelen
het meest onbevredigende karakter heeft.

Ten aanzien van de vraag in welke mate een waardering - en dus een waarde-
ringsmethode - moet worden gemotiveerd in een deskundigenadvies verschillen
de geesten sterk van mening.

Lubbers geeft de voorkeur aan een minimale motivering, een keuze die hij ken-
nelijk maakt op grond van zijn (impliciete) veronderstelling dat het nu eenmaal
‘niet anders kan’:

‘Het waardeeren van vast goed berust ten slotte evenals de taxatie van koffie of ta-
bak op een zeker flair, een intuitie, die zich bezwaarlijk in woorden en cijfers laat
preciseeren.’*

En

‘Een geroutineerd taxateur, een vakman, iemand die niet zoo eens te hooi en te gras
in onteigeningsprocedures als expert optreedt, maar die uit hoofde van zijn werkkring
(...) dagelijks tientallen perceelen aan een critisch onderzoek onderwerpt, die bijna alle
perceelen in de plaats of streek van zijn werkzaamheden meer of minder oppervlak-
kig kent, die nauwkeurig op de hoogte is en blijft van de prijzen in publieken verkoop
besteed, zoo iemand “ruikt” de waarde van eenig pand reeds voor hij het goed en wel
gezien heeft. Voor hij dus, zoogenaamd in overleg met zijn mededeskundigen, begint te
taxeeren, heeft hij zijn eigen totaalindruk reeds lang in een cijfer omgezet.’*

Lubbers ziet het waarderen dus als iets wat met ‘flair’ en intuitie moet gebeuren
en beveelt dan aan om een intuitief onderbouwd rapport te deponeren omdat een
dergelijk rapport minder houvast geeft voor kritiek.

Jonckers Nieboer neemt een tussenpositie in. Hij bepleit enige soberheid, maar
beveelt wel aan dat het beste resultaat wordt verkregen door van meer dan één
methode gebruik te maken en de resultaten daarvan onderling te toetsen.’’

Ik ben, geheel anders dan Lubbers, van oordeel dat een rapport juist een houvast
moet bieden voor kritiek, althans kritieck moet voorkomen of weerleggen door een
zorgvuldige motivering. Daarbij moet aandacht worden besteed aan de stellingen
van partijen op een zelfde soort wijze als de rechtbank daaraan aandacht behoort
te besteden. Verder verdient het in mijn ogen de voorkeur om in geval meerdere
manieren van waardering mogelijk zijn of voor de hand liggen zo mogelijk twee
waarderingsmethoden toe te passen die dan idealiter tot eenzelfde resultaat zouden
moeten leiden. Op die wijze bevat de deskundigenrapportage een interne controle
die de acceptatie van het rapport ten goede komt. Ik geloof niet dat de wet de

55 Lubbers 1919, p. 40.
56 Lubbers 1919, p. 42.
57 Jonckers Nieboer 1931, p. 150.
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plaats is om de motiveringseisen die worden gesteld aan een deskundigenrapport
te materialiseren, maar ik zou menen dat de deskundigen de attitude zouden moe-
ten hebben om ernaar te streven hun rapport een maximale overtuigingskracht
mee te geven. De eerlijkheid gebiedt te zeggen dat de laatste tijd meer en meer
deskundigencommissies blijk geven van dat streven. Dat is in mijn ogen een goede
zaak.

Het derde materiéle aandachtspunt van Verkerk betreft de naleving van het begin-
sel van hoor en wederhoor door deskundigen.

Het onderwerp hoor en wederhoor in relatie tot werkzaamheden van deskundigen
staat sterk onder de invloed van de rechtspraak van het EHRM. In het bekende
Mantovanelli-arrest™ heeft het EHRM bepaald dat in geval een procespartij onvol-
doende betrokken is geweest bij de totstandkoming van het deskundigenrapport
de rechtbank die dit verzuim niet herstelt artikel 6 EVRM schendt. In de latere
zaak Cottin*® bepaalde het Hof vervolgens dat de mogelijkheid voor een partij om
later alsnog te reageren op een deskundigenrapport geen gelijkwaardig alternatief
is voor participatie bij de totstandkoming van dat deskundigenrapport in gevallen
waarin de deskundige een (technische) vraag moet beantwoorden die identiek is
aan de door de rechter te beantwoorden vraag en - daarmee samenhangend - het
uit te brengen deskundigenrapport naar verwachting een grote (‘preponderant’)
invloed zal hebben op het oordeel van de rechter over de feiten ook al is de rechter
op grond van de wet niet verplicht het advies te volgen.®® Een dergelijke situatic
is ook aan de orde in een onteigeningsprocedure.®’ Deskundigen schrijven met
hun advies in wezen een ‘rompvonnis’ - zij behandelen vrijwel alle vragen die de
rechter moet beantwoorden - en hun advies, waarvan de rechter mag afwijken, is
in de praktijk toch van overwegende invloed op de uitkomst van het geschil. Dat
maakt dat partijen dan op effectieve wijze in de gelegenheid moeten worden ge-
steld om hun zienswijzen direct bij de deskundigen naar voren te brengen voordat
het definitieve rapport bij de griffie van de rechtbank wordt gedeponeerd, alsmede
dat partijen ook een nadere rol moeten kunnen spelen in het proces dat leidt tot het
deskundigenrapport. Anders gezegd: in onteigeningszaken strekt de fase van hoor
en wederhoor zich uit tot de totstandkoming van een deskundigenadvies.

De procedure rondom de totstandkoming van het deskundigenadvies doet mijns
inziens recht aan de daaraan te stellen eisen. Doorgaans verschijnen deskundigen
betrekkelijk ‘blanco’ ter descente. Soms hebben zij enkel de beschikking over
het vonnis tot vervroegde onteigening, soms ook over de tot dan toe gewisselde

58 EHRM van 18 maart 1997, NJ 1998, 278, m.nt. H.J. Snijders.

59 EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005, 72, m.nt. F. Fernhout (Cottin/Belgié).

60 Ik verwijs verder nog naar het (bevestigende) arrest Eskelinen EHRM 8 augustus
2006, AB 2007, 317, m.nt. T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik; Verkerk 2007 en
de noot van Schlossels onder ABRvS 6 mei 2009, JB 2009, 162.

61 Zie ook de (nog niet gepubliceerde) conclusie van 8 april 2011 van A-G IJzerman
voor het (nog te wijzen) arrest Stroetinga/Tynaarlo.
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(summiere) processtukken, maar de standpunten van partijen inzake de schade-
loosstelling vernemen zij pas werkelijk tijdens die descente. Partijen mogen daar
alles naar voren brengen dat zij dienstig achten en krijgen tot enkele weken nadien
gelegenheid om nadere stukken aan deskundigen toe te zenden alvorens die des-
kundigen beginnen met het opstellen van het ontwerpadvies. Die stukken kunnen
zijn gegevens die deskundigen ter descente hebben opgevraagd, stukken die een
partij ter descente nog niet beschikbaar had en zou willen nazenden, of stukken
die een reactie vormen op hetgeen de wederpartij ter descente heeft betoogd. Na
het verschijnen van het ontwerpadvies hebben partijen andermaal de gelegenheid
de deskundigen te voorzien van commentaar op dit advies en aanvullende stukken
ter onderbouwing. Als het definitieve advies is gedeponeerd kan daarover worden
gepleit ten overstaan van de rechtbank.

Het papieren debat en de communicatie met deskundigen gedurende de advies-
werkzaamheden (de periode tussen descente en depot) is in de wet niet geregeld.
In de praktijk geldt dat partijen veel vrijheid hebben. Zij kunnen vrijelijk stukken
inzenden aan deskundigen en reageren op stukken van de wederpartij. Uiteraard
behoren alle stukken steeds in afschrift naar de wederpartij te worden verzonden.
Dat laatste punt behoeft wel extra aandacht.

Juist nu de contacten met deskundigen zo vrij zijn - zij verlopen niet via een of-
ficiéle route langs de rechter-commissaris of rechtbank - kan het voorkomen dat
een procespartij zelf of bijvoorbeeld diens schadeadviseur zich direct richt tot de
deskundigen zonder tussenkomst van een advocaat.®* Waar een advocaat uit hoof-
de van de gedragsregels een natuurlijke reflex heeft om stukken aan rechtbank
en deskundigen ook in afschrift toe te zenden aan de advocaat van de wederpar-
tij ontbreekt die natuurlijke neiging (en gehoudenheid) bij veel niet-advocaten.®
Dan kan het best zo zijn dat de deskundigen informatie bereikt die niet ook naar
de wederpartij is verzonden. Het is daarom zaak dat deskundigen zich bewust
zijn van dat risico en in geval bij toegezonden stukken een begeleidende brief
ontbreekt die aangeeft dat rechtstreeks afschrift is verzonden aan de wederpartij
daarop reageren om zich ervan te vergewissen dat zulks wel gebeurt. Weliswaar
plegen deskundigen in hun (concept)advies op te nemen welke stukken zij van
partijen hebben ontvangen, maar als een partij pas in het definitief advies leest
dat is gebruikgemaakt van een hem onbekend stuk kan daarmee al schending van
artikel 6 EVRM aan de orde zijn.

62 Sterker nog, het is denkbaar dat in deze fase door de onteigende (nog) geen ad-
vocaat is ingeschakeld. De onteigende mag immers zijn zegje doen in de schade-
loosstellingsprocedure zelfs al heeft hij (nog) niet gezorgd voor advocaatstelling.
Hetzelfde geldt voor een derde-belanghebbende, bijvoorbeeld een pachter. Die kan
heel wel ter descente verschijnen en nadien met deskundigen corresponderen over
zijn schade zonder dat hij (al) officieel heeft geintervenieerd.

63 Ik wijs ter vergelijking op artikel 198 lid 2 Rv dat bepaalt: ‘Indien een partij schrif-
telijke opmerkingen of verzoeken aan de deskundigen doet toekomen, verstrekt zij
daarvan terstond afschrift aan de wederpartij.’
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Een tweede aandachtspunt betreft niet het optreden van de procespartijen, maar het
optreden van deskundigen zelf. In het vacuiim van de vormvrijheid waarin hun ad-
visering zich afspeelt, komt het wel eens voor dat deskundigen enige tijd na de des-
cente nog eens terug willen naar het onteigende om bijvoorbeeld het onteigende en
de omgeving in wat meer rust op te nemen (de descente leent zich er bijvoorbeeld
niet goed voor om de precieze staat van onderhoud en maatvoering van opstallen
op te nemen) of bijvoorbeeld de onteigende nader te bevragen over gebruik van
het onteigende en zijn plannen na onteigening. Het is gebruikelijk dat deskundigen
raadslieden van partijen op de hoogte stellen van een dergelijk bezoek zodat die
partijen desgewenst daarbij aanwezig kunnen zijn, maar het komt ook voor dat die
aankondiging achterwege blijft. Als dat gebeurt, dan begeven deskundigen zich
op glad ijs, wederom in het licht van de voornoemde rechtspraak van het EHRM.
Ten aanzien van louter technische waarnemingen (oppervlakte, inhoud) zal het
zo’n vaart niet lopen, maar waar zij zich in hun advies baseren op informatie die
mondeling is ingewonnen tijdens een bezoek buiten descente - welke informatie
de wederpartij dan slechts bereikt via lezing van het deskundigenadvies - meen ik
dat die werkwijze de toets aan artikel 6 EVRM niet kan doorstaan.

Een derde aandachtspunt, dat deels aanhaakt bij het voorgaande, ziet op de situatie
waarin de rechtbankdeskundigen zelf een deskundige inschakelen, om de deskun-
digen te adviseren over specifieke materie waaromtrent zij zichzelf onvoldoende
deskundig achtten. Zo gingen deskundigen in de zaak Staat/Korstanje te rade bij
een zwembaddeskundige, maar wat minder exotisch wordt met enige regelmaat
gebruik gemaakt van externe expertise op het gebied van bouwkosten, verkeers-
kunde of boom- en plantentaxaties. Het lijkt mij zaak dat partijen ook voldoende
betrokken worden bij de oordeelsvorming van deze deskundige van de deskundi-
gen, nu ook hier geldt dat evenzeer als de rechtbank geneigd is de rechtbankdes-
kundigen te volgen de rechtbankdeskundigen ertoe neigen hun eigen deskundige
te volgen. In elk geval zou voor partijen duidelijk moeten zijn welke vragen aan de
deskundige worden voorgelegd, welke informatie deze deskundige ter hand wordt
gesteld en zouden partijen de gelegenheid moeten hebben om op die vragen en in-
formatie te reageren. Is dat niet het geval, dan zou ook onder die omstandigheden
schending van artikel 6 EVRM aan de orde kunnen zijn.

8.2.1.4 Bevindingen

De rechtbankdeskundigen hebben een grote invloed op de uitkomst van de scha-
deloosstellingsprocedure. Zij krijgen een uiterst vrije opdracht die er de facto toe
leidt dat zij - al beslissend over zowel juridische als feitelijke kwesties - met hun
advies aan de rechtbank een rompvonnis aanreiken. Onderzoek laat zien dat de
rechtbank in de overgrote meerderheid van de gevallen dat advies volledig over-
neemt.*

64 Ik wil overigens wel wijzen - als witte raaf - op Rb Haarlem 2 februari 2011, L/N
BP6442, waarin de rechtbank ervoor kiest om nieuwe deskundigen te benoemen,
omdat - kort gezegd - de ‘oude’ deskundigen onvoldoende oog zouden hebben ge-
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De veronderstelling dat een adviescollege met een dermate grote invloed wortelt
in een stevig wettelijk kader is verrassend genoeg onjuist. De wet bevat nauwelijks
regels inzake de werkwijze van deskundigen. Een procedurele en materiéle ana-
lyse van de inzet van deskundigen laat zien dat die inzet wel enige tekortkomingen
kent.

Met de kwaliteit van de deskundigen zit het door de bank genomen wel goed. Het
ontbreken van een officieel kwaliteitsborgend orgaan lijkt mij niet heel bezwaar-
lijk. Het verdient verder de voorkeur om de nu al gebruikelijke benoeming van
drie deskundigen (in plaats van één) tot expliciete hoofdregel te maken, terwijl
naleving van het beginsel van hoor en wederhoor in de meeste gevallen niet op
problemen stuit. Enige zorgen gelden de deskundigheid van de rechter, de schijn
van partijdigheid van de deskundigen en de motivering van het deskundigenoor-
deel. De deskundigheid van de rechter kan worden verbeterd door meer aandacht
voor onteigeningsrecht in het onderwijs en meer vastigheid in de onteigenings-
kamers van de rechtbanken. Het meer vermijden van de schijn van partijdigheid
van onteigeningsdeskundigen kan worden opgelost door een transparanter sys-
teem van inschakeling van die deskundigen en het bieden van meer disclosure
over hun persoon en werkzaamheden als niet-deskundige. De motivering van het
deskundigenoordeel lijkt mij een kwestie die niet geregeld kan worden®, maar die
deskundigen in het besef van de grote verantwoordelijkheid die zij dragen tot hun
taak zouden moeten rekenen.

De meest eenvoudige - en daarmee eigenlijk ook meest elegante - methode om
die knelpunten weg te nemen waarvoor regelgeving uitkomst kan bieden (benoe-
ming, hoor en wederhoor, motivering) is mijns inziens gelegen in aanpassing van
enerzijds artikel 27 en anderzijds artikel 32.

In artikel 27 zou moeten worden opgenomen dat de rechtbank drie deskundi-
gen benoemt behoudens in geval nader te motiveren bijzondere omstandigheden
maken dat met de benoeming van een enkele deskundige kan worden volstaan.

In artikel 32 zou kunnen worden volstaan met schrapping van de verwijzing
naar het ‘berigt van deskundigen’. Het staat dan buiten twijfel - hetgeen volgens
mij al zo is, maar kennelijk toch nog door sommigen wordt betwijfeld - dat de ar-
tikelen 194 t/m 200 Rv (inclusief de op die artikelen gebaseerde Leidraad gerech-
telijk deskundige in civiele zaken) wel degelijk werking hebben ten aanzien van
het functioneren van de onteigeningsdeskundigen. Dat is een eenvoudige, maar
aanzienlijke verbetering ten opzichte van de huidige stand van zaken.

had voor de aangedragen vergelijkingstransacties.

65 Een van de ervaringsdeskundigen suggereert om juist de bezwarenronde weer te
activeren, omdat kritiek op het rapport van deskundigen dan - voorafgaand aan
daadwerkelijk pleidooi - wordt geuit ten overstaan van de rechter-commissaris,
hetgeen (mogelijk) deskundigen tot meer (zelf)reflectie zou kunnen dwingen. Het
merendeel van de ervaringsdeskundigen wil de bezwarenprocedure echter uit de
wet schrappen ten gunste van het werken met eerst een conceptadvies en dan een
definitief advies.
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8.2.2  Duur van de procedure

In de praktijk wordt veel geklaagd over de lange duur van de onteigeningsproce-
dure.® Die kritiek geldt dan niet zozeer de duur van de gerechtelijke procedure
leidende tot een vervroegd onteigeningsvonnis als wel de duur van dat deel van de
procedure dat leidt tot het schadeloosstellingsvonnis, dus de duur van de periode
vanaf descente tot aan eindvonnis.

De ervaring leert dat die procedure enkele jaren in beslag kan nemen. Een on-
derzoek van alle op rechtspraak.nl gepubliceerde rechtbankvonnissen over de
voorbije tien jaren (de periode 1 januari 2000 t/m 1 augustus 2010) laat zien dat
de gemiddelde duur® circa 23 maanden, dus krap twee jaren bedraagt. Sommige
rechtbanken, met name ‘s-Gravenhage, slagen er dikwijls in om de schadeloos-
stellingsprocedure binnen een jaar tot anderhalf jaar af te ronden.®® Andere recht-
banken, Amsterdam en Haarlem zijn het slechtste voorbeeld, hebben bij herhaling
meer dan drie jaar nodig om tot een eindvonnis te geraken.®

De hoofdmoot van die vertraging komt - zo blijkt uit mijn onderzoek en zo leert
ook de ervaring - voor rekening van de rechtbankdeskundigen die er lang over
doen om eerst hun conceptadvies en vervolgens hun definitief advies af te ronden.
De rechtbank slaagt er meestal wel in om na depot van het definitieve advies be-
trekkelijk snel pleidooi te bepalen alsmede na dat pleidooi betrekkelijk snel vonnis
te wijzen.

Ik ben van oordeel dat de duur van de schadeloosstellingsprocedure in eerste aan-
leg in een aanzienlijk aantal gevallen niet alleen strijdt met de wet, maar ook met
de eisen van artikel 6 EVRM.™ Ik licht dat toe.

66 Een ruime meerderheid van de door mij geraadpleegde ervaringsdeskundigen (in-
clusief rechters) klaagt hierover.
67 Ik heb de grootste twee uitschieters naar beneden en naar boven - 6 en 7 maanden,

respectievelijk 82 en 78 maanden - uitgefilterd om een reéel beeld te verkrijgen.

68 In de zaak die leidde tot het vonnis van 24 juni 2009, LJN BJ5288 had deze recht-
bank amper zes maanden nodig, in het vonnis van 22 april 2009, LJN BI15293 zeven
maanden.

69 Zie bijvoorbeeld recent rechtbank Amsterdam 20 januari 2010, LJN BL6781 en 27
januari 2010, LJN BL8944 en rechtbank Haarlem 12 september 2007, L/N BB3751
en 26 maart 2008, LJN BD5016. In beide laatstgenoemde uitspraken duurde de
schadeloosstellingsprocedure circa zeven jaar!

70 Overigens is de oplopende termijn van de cassatieprocedure evenzeer zorgwek-
kend. Werd bijvoorbeeld in de jaren zeventig nog in circa 70% van alle onteige-
ningscassaties tegen schadeloosstellingsvonnissen binnen een termijn van zeven
maanden uitgeprocedeerd, tien jaar later duurde bijna 80% van de procedures juist
langer dan zeven maanden. Weer tien jaar later duurden alle cassatieprocedures
langer dan zeven maanden, waarvan de helft ook langer dan een jaar. In het voorbije
decennium is de termijn verder opgelopen: alle onteigeningscassaties duren langer
dan een jaar en het percentage dat meer dan anderhalf jaar in beslag neemt stijgt.
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Artikel 24 schrijft voor dat de rechtbank ‘zaken aangaande onteigening ten al-
gemenen nutte’ voor alle andere behandelt. In deze bepaling is het beginsel van
spoed tot uitdrukking gebracht dat de gehele onteigeningsprocedure omvat. In het
bijzonder bepaalt artikel 34 dat de rechter-commissaris een datum moet bepalen
voor depot van het deskundigenadvies, welke datum niet later mag vallen dan
zes maanden na descente. Van die datum kan eenmaal - op een ‘met redenen om-
kleed verzoek’ van deskundigen - uitstel worden verleend. De wet die, zoals al
herhaaldelijk opgemerkt, nog uitgaat van de in de praktijk in onbruik geraakte
bezwarenprocedure tegen het deskundigenadvies, bepaalt verder in artikel 36 dat
het deskundigenadvies vier weken ter inzage wordt gelegd waarna ‘zo spoedig
mogelijk’ de bezwarenzitting moet plaatsvinden. Artikel 37 schrijft ten slotte voor
dat vier weken na de bezwarenzitting pleidooi plaatsvindt en vier weken na plei-
dooi vonnis moet worden gewezen.

Wanneer de voornoemde in de wet voorgeschreven termijnen worden opgeteld
- en de ‘bezwarentermijnen’ worden toegerekend aan de daarvoor in de plaats
gekomen buitenwettelijke procedure bestaande uit de fase van het reageren op
het conceptadvies en het finaliseren van het definitieve advies - dan zou tussen de
descente en het eindvonnis een termijn van tien, hooguit twaalf maanden mogen
liggen. Slechts in bijzondere gevallen zou de rechtbank (althans de rechter-com-
missaris) die termijn op verzoek van deskundigen kunnen verlengen. Redelijke
wetstoepassing zou mijns inziens met zich brengen dat de termijn van verlenging
nooit de initi€le termijn van zes maanden mag overschrijden.

Daarmee komt de totale maximale termijn zoals die uit de bestaande wet kan
worden afgeleid uit op circa achttien maanden, anderhalf jaar.

Een dergelijke maximale duur kan in mijn ogen ook worden ontleend aan juiste
toepassing van artikel 6 1lid 1 EVRM, welk artikel - inclusief de daarin geborgde
‘redelijke termijn’ - ook van toepassing is op burgerrechtelijke geschillen (zoals
dus geschillen inzake onteigening). Hoewel uit de rechtspraak van het EHRM op
het punt van de redelijke termijn in burgerlijke zaken geen ‘harde termijnen’ zijn
af te leiden, blijkt uit die rechtspraak wel dat de aard van het geschil en de invloed
ervan op de leefsituatie of de vermogenspositie van de betrokkene factoren zijn
die van invloed zijn op de beoordeling van de redelijkheid van een gehanteerde
termijn.”!

Ik zou willen verdedigen dat juist in een onteigeningsgeschil - waar het gaat om
voor de justitiabele ingrijpende beslissingen over eigendom en daarmee zijn ver-
mogenspositie - de redelijke termijn niet al te royaal kan worden gesteld. Dat
klemt te meer nu de nationale wetgever - zij het enigszins impliciet, omdat het
systeem dat de wetgever voor ogen stond niet meer wordt gevolgd - betrekkelijk
korte termijnen heeft gesteld van één tot anderhalf jaar.

71 Zie EHRM 25 juni 1987, NJ 1990, 231, m.nt. E.A. Alkema (Capuano/Italié). Al-
kema geeft in zijn noot overigens nog vele vindplaatsen van soortgelijke arresten.
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Bij deze beoordeling is verder van belang dat zowel de Hoge Raad™ als de Afde-
ling” met een beroep op de Straatsburgse rechtspraak’ hebben geoordeeld dat
voor de berechting van de zaak in eerste aanleg™ als uitgangspunt heeft te gelden
dat deze niet binnen een redelijke termijn geschiedt indien de rechtbank niet bin-
nen twee jaar nadat die termijn is aangevangen uitspraak doet, tenzij sprake is van
bijzondere omstandigheden.” Afgezien van die bijzondere omstandigheden mag
een ‘normale’ procedure van de hoogste Nederlandse rechtscolleges dus maximaal
twee jaar duren. Dat pleit eveneens ervoor dat ten aanzien van een expliciet op
spoed gerichte procedure een kortere maximale termijn wordt aangehouden. De
termijn van anderhalf jaar die ik zo-even noemde, lijkt dan alleszins reéel.

Mjj is overigens - eigenlijk: gek genoeg - geen (Nederlandse) uitspraak bekend
waarin de civiele rechter oordeelt dat in een civiele procedure schending van de
redelijke termijn heeft plaatsgevonden. Zo is opmerkelijk - Alkema signaleert dat
ook in zijn noot - dat in de arresten van het Haagse Hof van 24 februari 200977 wél
wordt geoordeeld dat de bestuursrechtelijke procedure tot toekenning van melk-
quotum de redelijke termijn is overschreden, maar niet tevens is geconstateerd dat
diezelfde redelijke termijn ook in de onderhavige procedure zelf is overschreden.

Als mag worden aangenomen dat in een gemiddelde schadeloosstellingsproce-
dure de redelijke termijn een periode bedraagt van anderhalf tot maximaal twee
jaar gelegen tussen descente en eindvonnis dan doet zich vervolgens natuurlijk
de vraag voor wat de overschrijding van die termijn de onteigende aan materi€le
compensatie biedt. Daarbij kan onderscheid worden gemaakt tussen twee soorten
van compensatie.

In de eerste plaats is denkbaar dat de onteigeningsrechter in geval van overschrij-
ding van de redelijke termijn een immateriéle schadevergoeding toekent. Een
dergelijke benadering wordt thans gehanteerd in de rechtspraak van zowel het

72 HR 3 oktober 2000, NJ 2000, 721, m.nt. J. de Hullu en HR 22 april 2005, AB
2006,11.

73 ABRVS 20 februari 2008, 4B 2009, 200; ABRvS 4 juni 2008, 4B 2008, 229, m.nt.
R.J.G.M. Widdershoven, zie ook uitgebreid Barkhuysen & Van Emmerik 2008 en
Jansen 2009. Kort daarna heeft ook de CRvB deze lijn ingezet, aldus CRvB 11 juli
2008, 4B 2008, 241, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven. Het CBB had dat al gedaan in
CBB 4 december 2007, AB 2007, 403, m.nt. I. Sewandono.

74 Ik noem EHRM 27 juni 2000, AB 2001, 86 (Frydlender/Frankrijk), EHRM 29
maart 2006, JB 2006, 134 (Pizzati/Itali¢) en EHRM 9 november 2006, NJ 2007,
303 (Sacilor-Lormines/Frankrijk).

75 Uiteraard moet het dan gaan om een zaak waarbij burgerrechtelijke rechten en ver-
plichtingen dan wel strafvervolging de inzet zijn, anders valt deze niet binnen het
bereik van artikel 6 EVRM.

76 In deze termijn is de duur van de bezwaarfase inbegrepen. Die omstandigheden
zijn: de ingewikkeldheid van de zaak, de invloed van de partij en/of diens raads-
man/gemachtigde op het procesverloop, de wijze waarop de zaak door het bestuurs-
orgaan is behandeld en de wijze waarop de zaak door de rechter is behandeld.

77 Hof ’s-Gravenhage 24 februari 2009, NJ 2010, 55 en 56, m.nt. E.A. Alkema.
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EHRM als de Afdeling als de civiele rechter.’”® De omvang van die vergoeding
kent wel enige variatie. Het EHRM hanteert vaste standaarden van bedragen van
EUR 1.000 tot 1.500 voor elk jaar dat de procedure duurt (dus inclusief de wel
redelijke termijn binnen die procedureduur), met uitschieters tot EUR 2.000 in za-
ken met een ‘aanzienlijk belang’.”” De hoogste bestuursrechters - de Afdeling, de
Centrale Raad van beroep en het College van Beroep voor het bedrijfsleven - han-
teren getliniformeerde bedragen van EUR 500 per half jaar overschrijding, waarbij
overschrijding van minder dan een half jaar toch die EUR 500 wordt toegekend.®
Het Hof ‘s-Gravenhage heeft uiteindelijk in het hiervoor genoemde arrest van 24
februari 2009 een bedrag van EUR 1.250 per jaar toegekend.®! Het Haagse Hof
geeft aan expliciet aansluiting te zoeken bij de normen die het EHRM heeft ont-
wikkeld:

‘Aangezien het hof, met toepassing van de normen die het EHRM op dit punt heeft ont-
wikkeld, de immateri€le schade wegens overschrijding van de redelijke termijn thans
reeds kan begroten, zal het hof de schadevergoeding direct toewijzen. Het hof stelt deze
schade per de datum van dit arrest vast op in totaal € 16.875.”

Uitgaande van een overschrijding van de redelijke termijn met 13,5 jaar®? volgt het
Hof de normen van het EHRM dus niet volledig: wél voor wat betreft de vergoe-
ding van EUR 1.250 per jaar, maar niet voor wat betreft het ‘meetellen’ van ook
de (zes) jaren die wel binnen de ‘redelijke termijn’ vallen bij de bepaling van de
volledige vergoeding wegens immateriéle schade.®

Hoewel een uniformering van de rechtspraak van de verschillende hoogste rechts-
colleges natuurlijk wenselijk is, lijkt mij vooralsnog het meest aannemelijk - en
in het licht van de rechtspraak van het EHRM ook aanvaardbaar - dat de rechter
in onteigeningszaken, als civiele rechter, zich zal richten naar de opvatting van de
civiele collega’s in het Haagse Hof. Dat betekent dan dat elk jaar overschrijding
leidt tot een compensatie van EUR 1.250, waarbij ik het er vooralsnog voor houd
dat het niet meetellen van de proceduretijd die wel valt binnen de duur van de

78 Deze forfaitaire vergoedingen hebben sterk het karakter van (overigens weinig af-
schrikwekkende) ‘punitive damages’. Nu ons recht deze figuur niet kent, geschiedt
toekenning van de vergoeding via de band van de ‘immateriéle schadevergoe-
ding’.

79 EHRM 10 november 2004, AB 2005, 257, m.nt. T. Barkhuysen (Pizatti/ltalié),
EHRM 29 maart 2006, AB 2006, 294, m.nt. T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik
(Scordino/Italié) en EHRM 15 december 2008, AB 2008, 140, m.nt. T. Barkhuy-
sen en M.L. van Emmerik (Arvanitaki-Roboti c.s./Griekenland). Zie ook uitgebreid
Myjer 2009, p. 809.

80 ABRVS 24 december 2008, NJ 2009, 213, m.nt. B.P.M. van Ravels en A.M.L. Jan-
sen, CRvVB 26 januari 2009, L/N BH1009, CBB 3 maart 2009, JB 2009, 139. Zie
ook De Poorter & Pahladsingh 2010, p. 87.

81 Hof ‘s-Gravenhage 24 februari 2009, NJ 2010, 55 en 56, m.nt. E.A. Alkema.

82 Zie rov. 3.11 van het arrest.

83 Ook de bestuursrechters hanteren overigens deze rekenmethode. Zie uitgebreid
Dijkshoorn 2010, p. 1350-1351.
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redelijke termijn een vergissing is van het Hof, dat toch duidelijk aangeeft zich te
willen richten naar de ‘normen’ van het EHRM.

Naast deze compensatie voor immateri€le schade volgt uit de vaste rechtspraak
van het EHRM dat ook alle als gevolg van de schending van de redelijke termijn
opgetreden schade moet worden vergoed.®

In onteigeningszaken zal het vaak zo zijn dat van enige materiéle schade niet
of nauwelijks sprake is. In het eenvoudige geval dat een perceel land wordt ontei-
gend en de schade wegens onteigening louter bestaat uit de werkelijke waarde van
dat perceel zal het nadeel van het (te) laat wijzen van het schadevonnis en daar-
mee het (te) ontvangen door de onteigende van het verschil tussen voorschot en
definitieve schadeloosstelling kunnen worden opgeheven door de over dat gemiste
gedeelte door de onteigenaar verschuldigde rentevergoeding. Dat hoeft echter niet
altijd zo te zijn. Als de onteigende bijvoorbeeld een professionele belegger is - en
er was in de lange wachtperiode een gunstig beleggingsklimaat - dan kan het van-
wege termijnoverschrijding gemiste beleggingsrendement de rentecompensatie
overschrijden. Denkbaar is ook dat de onteigende ondernemer tot het wijzen van
het schadevonnis in onzekerheid verkeert over de vraag of hij moet liquideren of
mag reconstrueren. Niet alleen die onzekerheid - met daaraan gepaard uitstel van
investeringen - kan schade veroorzaken, maar schade kan ook optreden als blijkt
dat juist in de periode van termijnoverschrijding grondprijzen voor vervangende
grond of bouwkosten voor nieuwbouw fors zijn gestegen. Als dat op de peildatum
niet voorzienbaar was, zal de schadeloosstelling voor onteigening daar geen reke-
ning mee houden. De schade is dan (mogelijk) louter gevolg van de overschrijding
van de redelijke termijn.

Ik wil dit vraagstuk niet verder uitdiepen. De vraag of zich in een voorkomend
geval materi€le schade voordoet als gevolg van overschrijding van de redelijke
termijn is uitermate casuistisch en zeker als daarbij subvragen als causaal ver-
band, eigen schuld en schadebeperkingsplicht worden meegenomen, lijkt het mij
voorshands niet heel eenvoudig om die aanvullende schadevergoeding binnen te
slepen.® Tk signaleer echter - en dat is belangrijk - dat in een schadeloosstellings-
procedure met enige regelmaat de redelijke termijn wordt overschreden en daar-
mee deze route tot aanvullende schadevergoeding wel degelijk openstaat.

84 EHRM 10 november 2004, 4B 2005, 257, m.nt. T. Barkhuysen (Pizatti/Italié).

85 Ik wijs erop dat de zogenaamde prijsvaststellingsprocedure onder de Wet voorkeurs-
recht gemeenten termijnoverschrijding een nog veel duidelijker effect heeft. In die
procedure wordt namelijk geen vaststaande en in het verleden liggende peildatum
gehanteerd, maar is de peildatum het beoogde moment van eigendomsoverdracht,
dus een moment in de toekomst, in elk geval gelegen na of hooguit op de datum van
het vonnis waarin de prijs wordt bepaald. In een dalende grond- en/of huizenmarkt
daalt de prijs dus gaandeweg de procedure. Als de daling aanhoudt en de procedure
eveneens, is er dus een duidelijk waarneembaar verband tussen voortschrijdende
termijn en aflopende prijs (en daarmee schade).
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8.2.3  Gespecialiseerde rechtspraak

In het verleden is in de literatuur bij herhaling en uitvoerig gediscussieerd over de
vraag of het een verbetering van de kwaliteit van de rechtspraak in onteigenings-
zaken oplevert wanneer die rechtspraak wordt gelegd in handen van bijzondere,
gespecialiseerde colleges.

De aanzet tot deze discussie werd gegeven door het verslag van de zogenaamde
Staatscommissie-Van den Bergh. Deze brede commissie onder voorzitterschap
van de hoogleraar G. van den Bergh was ingesteld®® om te adviseren over de her-
ziening van de Woningwet. In 1950 verscheen het verslag van deze commissie dat
als bijlage een ontwerp voor een wijziging van de Onteigeningswet bevatte. In dit
voorstel werd geopperd om bij elk Gerechtshof één of meer onteigeningskamers
onder te brengen bestaande uit €én raadsheer en twee niet tot de rechterlijke macht
behorende leden. Die suggestie leek te putten uit de goede ervaringen met het
eveneens uit een combinatie van rechters en niet tot de rechterlijke macht beho-
rende personen samengesteld Pachthof te Arnhem.

De proetballon van Van den Bergh c.s. leidde niet tot een daadwerkelijke wetswij-
ziging, maar kreeg ruim vijftien jaar later weerklank in de opvattingen van N.J.
Polak en Verpaalen. Polak pleitte in zijn voorzittersrede voor de vergadering van
de Nederlandse Juristen Vereniging in 1966 voor het onderbrengen van de ontei-
geningszaken bij - let wel - de inspecteurs der directe belastingen met beroep op de
belastingkamers van de gerechtshoven (en uiteindelijk cassatieberoep bij de Hoge
Raad).®” Ook Verpaalen betoonde voorstander te zijn van het onderbrengen van
onteigeningszaken (zij het in eerste aanleg) bij de belastingkamer van de Hoven.
Verpaalen wees daarbij op de goede ervaringen die zijn opgedaan met de onteige-
ningscassatie die immers ook toen waren ondergebracht bij de Derde Kamer (de
‘belastingkamer’) van de Hoge Raad®, maar koos uiteindelijk ervoor om gespeci-
aliseerde kamers in te richten bij de rechtbanken, samengesteld uit beroepsrechters
en twee deskundige leden.

Tegengeluiden lieten niet lang op zich wachten. Schenk somt de bezwaren tegen
de inschakeling van de Gerechtshoven op. In de eerste plaats is het onteigenings-
recht voor de rechtbanken nu geen vreemde materie, maar voor de Hoven wel. Het
aantal onteigeningszaken is talrijk en kan beter worden verspreid over een groot
aantal rechtbanken dan te worden geconcentreerd bij een vijftal colleges. In de
derde plaats acht Schenk de plaatselijke bekendheid van de rechtbanken van grote
waarde, welke meerwaarde bij de Hoven niet aanwezig zou zijn. Tot slot kan de
bijzondere kennis van het onteigeningsrecht ook worden opgebouwd binnen de

86 Bij KB van 14 februari 1947, nr. 41.
87 Polak 1966, p. 638.

88 Verpaalen 1967 (1), p. 34.

89 Verpaalen 1967 (1), p. 45.
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bredere kring van de rechtbanken door bijvoorbeeld gecontroleerde doorstroom
en betere opleiding.”

Schenk krijgt bijval van Van Doorne, die het onteigeningsrecht ook niet beschouwt
als een zo bijzonder specialisme dat daartoe gespecialiseerde rechtscolleges moe-
ten worden ingeschakeld:

‘In de eerste plaats is het de vraag of het onteigeningsrecht een zo gespecialiseerd deel
van het recht is, dat een gespecialiseerde rechter nodig is voor de behandeling van ont-
eigeningszaken. Anders dan Mr Polak ben ik het nog altijd eens met de tegengestelde
uitspraak van Jhr Mr J.H. de Brauw, voorzitter der NJV in 1959. Het onteigeningsrecht
is stellig niet eenvoudig en het is niet gemakkelijk zich erin te oriénteren. Wie lid is
van een onteigeningskamer of wie als advocaat van onteigeningszaken iets maken wil,
zal er zich in moeten verdiepen. Maar onze Rechtbanken behandelen allerlei moeilijke
rechtsmateries en onteigeningsrecht is geenszins moeilijker dan internationaal privaat-
recht, erfrecht, mededingingsrecht, etc.”!

Ook de Commissie onteigeningsprocedure van de NOVA zag niets in gespeciali-
seerde rechtspraak®, evenmin als W.J.I. van Wijmen voor wie cruciaal is dat de
rechter ‘zo dicht mogelijk bij de justitiabelen staat’.”* Zelfs Verpaalen komt uit-
eindelijk - zeven jaar later - op zijn oude opvattingen terug. Hij meent dat de ont-
eigeningsrechtspraak gewoon bij de civiele kamer van de rechtbank kan blijven,
waarbij dan wel de kwaliteit van de leden van de onteigeningskamer bijzondere
aandacht behoeft. Sindsdien is deze discussie in de literatuur gesloten.

Ik wil in dit verband niet onvermeld laten dat nadien in de politick wel nog het
voorstel ter tafel is gekomen om de rechtspraak inzake de schadeloosstelling we-
gens onteigening neer te leggen bij de bestuursrechter in plaats van bij de civiele
rechter.”* Op dit voorstel volgde een golf van kritiek, die met name erop wees
dat de civiele rechter beter geéquipeerd is dan de bestuursrechter om een ‘vol-
ledige schadeloosstelling’ vast te stellen, alsmede dat het minst genomen betreu-
renswaardig zou zijn als de centrale rol die de Hoge Raad sinds jaar en dag vervult
binnen het schadeloosstellingsrecht zou worden overgenomen door de Afdeling
Bestuursrechtspraak van de Raad van State.”> Het onteigeningsrecht in de huidige
vorm lijkt niet geschikt om zonder meer in het bestuursrecht te integreren. Daar-
bij moet voor ogen worden gehouden dat de toegang tot de bestuursrechtelijke
procedure (primair) is gelegen in een appellabel besluit. Een Kroonbesluit is ech-
ter geen appellabel besluit. Uiteraard zou de wetgever ertoe kunnen besluiten om

90 Schenk 1963, p. 378.

91 Van Doorne 1967, p. 107.

92 Commissie onteigeningsprocedure NOvA 1967.

93 W.J.I. van Wijmen 1967 (II), p. 373.

94 Deze suggestie werd gedaan in het rapport van de MDW-werkgroep Evaluatie Ont-
eigeningswet en is aanvankelijk overgenomen door het kabinet (Kamerstukken I1
2000/01, 24 036, nr. 174).

95 Van der Schans 2000, Ten Kate 2000, De Hoog 2001.
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zulks te veranderen, maar dat zou dan niet alleen betekenen dat de Kroon ineens
verweerder wordt in een groot aantal bestuursrechtelijke procedures, maar boven-
dien dat de procedure leidend tot de uiteindelijke eigendomsovergang langer duurt
dan thans het geval is. Als ik de mogelijkheid van een cassatieberoep buiten be-
schouwing laat, zal een gerechtelijke procedure tot vervroegde onteigening sneller
verlopen dan een beroepsprocedure bij de Afdeling tegen een onteigeningsbesluit
van de Kroon. Meer fundamenteel is mijn bezwaar tegen het in handen van de
bestuursrechter leggen van de schadeloosstellingsfase van de onteigeningsproce-
dure. Het in het onteigeningrecht aan de rechter gegeven gebod tot het (zo nodig)
ambtshalve vaststellen van een volledige schadeloosstelling verdraagt zich in mijn
ogen slecht met de (gebruikelijke) werkwijze van de bestuursrechter, namelijk
(primair) het toetsen van een voorafgaand besluit van een bestuursorgaan. In ge-
val de onteigende verstek laat gaan, zal de onteigeningsrechter toch deskundigen
benoemen en toch een schadeloosstelling vaststellen, ook al meent de onteigenaar
dat de schade nihil bedraagt. De bestuursrechter zal echter moeten constateren
dat het voorliggende besluit niet tijdig is bestreden. Sterker nog, hij bij uitblijven
van beroep een dergelijk besluit niet eens onder ogen krijgen. De onteigende blijft
dan met lege handen achter. Natuurlijk kan de wetgever ook hier een mouw aan
passen, maar wat er dan gewonnen wordt met een eenvoudigweg transporteren
van het huidige susteem naar een bestuursrechtelijk kader valt niet goed in te zien.
Gelukkig heeft het (toenmalige) kabinet uiteindelijk besloten om - mocht het ko-
men tot een nieuwe Onteigeningswet - de schadeloosstelling bij de civiele rechter
te laten.”

Ik zie er weinig in om de onteigeningsrechtspraak in handen te leggen van een
andere rechter dan de onteigeningskamer binnen de rechtbank, of het nu gaat om
de bestuursrechter of bijzondere colleges, zoals kamers bij de vijf Gerechtsho-
ven, dan wel gemengd samengestelde kamers zoals het Pachthof. Geen van deze
alternatieven brengt in mijn ogen namelijk een verbetering ten opzichte van het
huidige systeem. Minder colleges, bijvoorbeeld de Gerechtshoven, leidt welis-
waar naar alle waarschijnlijkheid tot grotere specialisatie onder de leden van die
colleges, maar kan alleen maar ten koste gaan van de snelheid, terwijl spoed nu
juist een hoofdbeginsel van onteigeningsrecht is. Het argument dat rechtbanken
dichter bij de onteigende staan, vind ik minder overtuigend. Sommige arrondisse-
menten zijn zodanig van omvang dat niet aannemelijk is dat de gemiddelde rechter
ambtshalve bekend is met de ruimtelijke situatie en ontwikkelingen binnen zijn
arrondissement.

Het inschakelen van een college bestaande uit een beroepsrechter en deskundige
lekenrechters, zoals in pachtzaken gebeurt, heeft in onteigeningszaken evenmin

96 Zie de brief van de Minister van Justitie van 29 november 2001, Kamerstukken 11
2001/02, 24 036, nr. 239. In dit licht is dan ook - hoewel in veel andere opzichten
ongelukkig - consequent dat in de hiervoor al meermaals genoemde Interventiewet
het oordeel over de de (primair) door de minister van Financién vast te stellen scha-
deloosstelling is opgedragen aan de Ondernemingskamer van het Hof Amsterdam.
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veel toegevoegde waarde. De invloed van deskundige ‘leken’ is immers al genoeg-
zaam verzekerd door de inschakeling van de commissie van rechtbankdeskundi-
gen, een figuur die in het pachtrecht ontbreekt. Daar zijn die deskundigen juist
binnen het rechtsprekende college gehaald.

Ik zou wel menen, met de ‘latere Verpaalen’, dat de kennis en ervaring binnen
de onteigeningskamers van de diverse rechtbanken aandacht behoeft.”” Zeker in
die arrondissementen waar onteigening geen regelmatige kost is, kan een roula-
tie van rechters al snel ertoe leiden dat ervaring en kennis ineens verloren gaan,
met alle vervelende gevolgen van dien. Dan wordt ineens duidelijk, de gerust-
stellende woorden van De Brauw® ten spijt, dat onteigeningsrecht wel degelijk
een specialistisch rechtsgebied is, met een eigen systeem en eigen gewoontes:
een verzoek tot vervroegde descente behoort niet te worden behandeld conform
de voorschriften voor een reguliere verzoekschriftprocedure”, een onteigende die
tevens pachter is van een ander onteigend perceel heeft wel degelijk belang om
ook als pachter te mogen interveniéren'®, in het onteigeningsrecht - waar in één
vonnis uitspraak moet worden gedaan over alle schade - geldt niet de leer van de
bindende eindbeslissing.'!

In een breder verband merk ik aan het slot van deze paragraaf nog op dat het
mij enigszins verbaast dat het onderwerp onteigeningsrecht aan de Nederlandse
universiteiten zo uitermate karig is bedeeld.!”® W.J.I. van Wijmen was in Tilburg
hoogleraar onteigeningsrecht en burgerlijk procesrecht, maar zijn afscheidsrede
dateert alweer van 1975.!1% Verder heeft Hoitink vanaf 2005 gedurende enkele

97 Dit gevoel wordt door diverse ‘ervaringsdeskundigen’ gedeeld. Een advocaat met
een lange staat van dienst in het onteigeningsrecht schrijft: ‘Niet alle rechters heb-
ben zich verdiept in de juridische “niche” van het onteigeningsrecht en/of hebben
voldoende zakelijk inzicht om deskundigen voldoende partij te bieden en de (altijd
aanwezige) bezwaren van partijen ook zelf te beoordelen.’ Een schadeadviseur met
een eveneens respectabele staat van dienst merkt op: ‘De commissies van deskun-
digen van een rechtbank worden door die rechtbank geroepen om te adviseren over
een materie die de rechtbank zelf niet overziet.’

98 De Brauw 1959, p. 569.

99 Zoals, ik spreek uit ervaring, bijvoorbeeld bij de rechtbank Dordrecht wel gebeurt.

100  Zie HR 20 februari 2009, NJ 2009, 289, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De Haas c.s./
Lansingerland).

101 Zie HR 18 oktober 2000, NJ 2001, 96, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Stena Line/Hoog-
heemraadschap van Delfland).

102 Uit het “Verslag van den staat der hooge-, middelbare en lagere scholen over
1891-1892°(Kamerstukken II 1892/93, nr. 114.2) leid ik af dat professor Buys te
Leiden (als subonderdeel van het ‘administratief recht’) in het collegejaar 1891-
1892 maar liefst drie uur per week college gaf over ‘waterstaat en onteigening’, zij
het voor een gehoor van gemiddeld zes studenten.

103 Wijting 1984, p. 465 (noot 76) schrijft eveneens (in 1984) dat er - na dit emeritaat
van Van Wijmen - ‘geen enkele universiteit of hogeschool in Nederland te vinden
is, waar men het onteigeningsrecht zelfs maar als keuzevak kan bestuderen.’ Die
situatie is gedurende dertig jaar niet veranderd.
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jaren een door de Stichting Adviesbureau Onroerende Zaken ingestelde leerstoel
‘Onteigenings- en schadevergoedingsrecht’ bekleed aan de Erasmus Universiteit
Rotterdam, maar die leerstoel lijkt inmiddels weer te zijn verdwenen zonder veel
tastbaars te hebben achtergelaten. Het onteigeningsrecht is aan de Nederlandse
academie kennelijk geen thema (meer). Het spreekt wat mij betreft boekdelen dat
meer dan 90% van de literatuur die de voorbije tien jaar op dit rechtsgebied is
verschenen is geschreven door praktijkjuristen - meestal advocaten - in plaats van
door academici, waardoor ook grotendeels verklaarbaar is dat er op het moment
dat ik dit hoofdstuk schrijf geen universiteit in Nederland is die studenten een
keuzevak onteigeningsrecht aanbiedt.'*

Deze oorverdovende stilte rondom een eerbiedwaardig en ontegenzeggelijk re-
levant en actueel rechtsgebied is voor mij onverklaarbaar, maar betekent dat de
opleiding van nieuwe ‘onteigeningsjuristen’ geheel in handen is gelegd van ‘de
praktijk’. Dat levert zeker geschikte praktijkmensen op, maar de verdieping - die
juist een academische vorming zou moeten bieden - komt daarbij vaak niet aan
bod. Toch vergt, zoals hiervoor al uitgebreid aan de orde is geweest, juist het scha-
deloosstellingsrecht in onteigeningszaken van de rechter een benadering die recht
doet aan het systeem en de beginselen van het onteigeningsrecht. Dat is lastig als
die rechter slechts beschikt over een op de praktijk gerichte opleiding en niet in
de gelegenheid is gesteld op een meer fundamenteel niveau het rechtsgebied te
overdenken.

8.2.4  Hoger beroep

Tegen het vonnis houdende de schadeloosstelling is geen hoger beroep mogelijk.
Dat was al zo in 1851 toen de onteigening en de schadeloosstelling nog waren
samengeklonken in een en hetzelfde vonnis en dat is zo gebleven tot 1972 toen de
introductie van de figuur van de vervroegde onteigening ertoe leidde dat onteige-
ning en schadeloosstelling in separate vonnissen werd beslist.

Het is niet verwonderlijk dat Thorbecke in 1851 een instantie van hoger beroep
niet zag zitten. Zijn obsessie met een spoedige eigendomsverkrijging in combina-
tie met zijn beperkte (en eenvoudig vast te stellen) schadebegrip maken de navol-
gende passage uit de memorie van toelichting alleszins verklaarbaar:

‘Tegen het vonnis des regters schijnt het niet nodig hooger beroep toe te laten. Wat toch
het punt der onteigening aangaat, de vragen tot welke beantwoording de regter geroe-
pen wordt, zijn eenvoudig en eischen noch lang noch diep onderzoek.’!%

104  In Belgié bestaat het stevig in het universitaire milieu gefundeerde Centrum voor
Recht Onteigeningen Waarderingen (CROW), waarin academici, rechters, advoca-
ten en schadedeskundigen samen denken en debatteren over het onteigeningsrecht.
Product van dit CROW is de in 2007 uitgegeven serie van vijf (hand)boeken op het
gebied van het onteigeningsrecht.

105 Thorbecke 1880, p. 39.
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De opvatting dat hoger beroep voor de onteigende tegen het oordeel inzake de
onteigening (nu dus eigenlijk: tegen het vonnis tot vervroegde onteigening) niet
heel zinvol is, is mijns inziens ook vandaag de dag nog valide. Niet alleen zou een
dergelijke beroepsmogelijkheid de met die onteigening gemoeide spoed geheel
doorkruisen, maar daarenboven zijn het aantal en de complexiteit van de mogelij-
ke vragen die in deze fase van de procedure een rol spelen beperkt: een onderzoek
naar naleving van formaliteiten, een marginale toets van hetgeen al door de Kroon
is beoordeeld en tenslotte een zelden voorkomende volle toets op relevante ont-
wikkelingen die zijn opgekomen na afgifte van het KB. Uitzonderingen zijn zeker
denkbaar, maar in de overgrote meerderheid van de gevallen kan de appelinstantie
wel worden gemist.

Maar dan vervolgt Thorbecke:

‘En voorzooveel de begrooting der schade betreft, mag men, na het onderzoek der des-
kundigen en de uitspraak des regters, wel aannemen, dat de schadeloosstelling op eene
billijke wijze bepaald zal zijn. Men zou dus, door het hooger beroep toe te kennen,
slechts zucht tot uitstel en procedures zonder genoegzame gronden in de hand werken
en alzoo aan het vroeger aangewezen hoofdbeginsel dezer wet te kort doen.’

Thorbecke ziet dus ook geen noodzaak in hoger beroep tegen het schadeoordeel,
deels omdat hij zich kennelijk niet goed kan voorstellen dat op dat punt een onbil-
lijke beslissing wordt gegeven door de rechtbank en deels omdat hij geen vertra-
ging wenst van de onteigening. Die tweede overweging valt te respecteren zolang
in één vonnis zowel onteigening wordt uitgesproken als schadeloosstelling wordt
bepaald, maar toen in 1972 de figuur van de vervroegde onteigening werd geintro-
duceerd - en daarmee dus de vonnissen inzake de onteigening, respectievelijk de
schadeloosstelling werden gesplitst - leek het argument van Thorbecke om hoger
beroep uit te sluiten niet meer geheel opgeld te doen. Toegegeven, het beginsel van
spoed bracht nog steeds met zich dat tegen het vervroegd onteigeningsvonnis geen
beroep zou mogen openstaan, maar dat gold dan toch niet voor het schadeloos-
stellingsvonnis. Terecht werd in het voorlopig verslag vanuit de Tweede Kamer
de vraag opgeworpen of het wel ‘zo’n gelukkige regel’ is dat slechts het middel
van cassatie en niet ook dat van hoger beroep ter beschikking staat.! De regering
was van oordeel dat hoger beroep kon worden gemist.!”” Hoger beroep zou leiden
tot een tweede feitelijke behandeling en een hernieuwde inschakeling van deskun-
digen en daarmee een aanzienlijke verlenging van de procedure die onwenselijk
werd geacht. Daarenboven zag de regering in de huidige procedure die bestaat uit
het opstellen van een deskundigenbericht met vervolgens behandeling ten over-
staan van de rechtbank al feitelijk een element van hoger beroep.! Nadien is op

106  Kamerstukken 11 1970/71, 10 590, nr. 4, p. 2.

107 Kamerstukken 11 1970/71, 10 590, nr. 5, p. 2-3.

108  Het feit dat de regering het pleidooi kennelijk zag als een ‘hoger beroep’ van het
advies van deskundigen spreekt eigenlijk al boekdelen over de status van dat des-
kundigenadvies.
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politiek niveau de invoering van hoger beroep in onteigeningszaken niet meer aan
de orde geweest.!”

Toch valt er voor het toelaten van hoger beroep tegen in elk geval het schadeloos-
stellingsvonnis iets te zeggen. De eerste die pleitte voor het openstellen van appel
voor de onteigende was De Pinto, nog geen maand nadat het ontwerp voor de wet
van 1851 door Thorbecke was gepresenteerd:

‘Maar (...) waartoe toch al die harddraverijen? Waarom geen appel? Het onteigenings-
proces kan bijna onmogelijk iets anders ten onderwerp hebben dan de geldelijke waarde
van het goed, en het quantum der schadeloosstelling. Stel nu, wat toch mogelijk is,
vooral bij den ultragezwinden pas, dien men practizijns en regters marcheren laat, dat
één der partijen werkelijk bij het vonnis bezwaard is, hetzij de schadeloosstelling te
hoog of wel te laag gesteld is, waarom zal men daarvan geen herstel mogen vragen bij
den hoogeren regter?’!'

Het risico dat de schadeloosstelling onjuist wordt vastgesteld vanwege de ‘ultra-
gezwinden pas’ van de ‘practizijns en regters’ zal heden ten dage beperkt zijn,
maar terecht signaleert De Pinto dat het best soms zo kan zijn dat de schadeloos-
stelling eenvoudigweg niet klopt. Cassatieberoep, zo vervolgt De Pinto, kan dat
gebrek niet in alle gevallen herstellen, nu de fout meestal van feitelijke aard is en
de Hoge Raad grieven tegen de feitenvaststelling nauwelijks kan honoreren.

In 1919 vraagt de toenmalige president van de Haagse rechtbank Du Mosch aan-
dacht voor dit zelfde probleem:

‘Om dezelfde reden van eenvoud en spoed als bij de Onteigeningswet bepaalde inder-
tijd ook de Merkenwet van 1893 dat geen hoger beroep, doch slechts cassatie, zoude
openstaan (...). Doch bij de wet van 1904 werd dat veranderd, omdat de ondervin-
ding had geleerd, dat het hoofdpunt van geschil gewoonlijk van feitelijke aard is en de
rechtszoekenden dus niet door cassatie gebaat werden. (...) En wat voor de Merkenwet
gold, geldt in nog veel sterker mate voor de Onteigeningswet, met zijne gehaaste pro-
cedure en de groote bedragen, dikwijls van tonnen en miljoenen Gouds, om welke het
gaat.”'!!

109 Ik merk nog op dat de regering ter ‘onderbouwing’ van haar standpunt verwees naar
het rapport van de Commissie onteigeningsprocedure NOvA van 1967 (Commissie
onteigeningsprocedure NOvA 1967, p. 28) waarin deze commissie - met uitzonde-
ring van Verpaalen - pleitte voor uitsluiting van hoger beroep. In dit rapport was
overigens nog geen rekening gehouden met de wetswijziging van 1972, en daarmee
de splitsing tussen onteigeningsvonnis en schadeloosstellingsvonnis.

110  De Pinto 1851.

111 Du Mosch 1919.
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De Pinto en Du Mosch kregen bijval van Jonckers Nieboer''2, W.J.I. van Wij-
men'’3, Wijting!!* en Verpaalen.!® De gevoelens van (ook) deze latere auteurs wor-
den op de hem zo kenmerkende hoge toon treffend verwoord door Verpaalen, die
de onteigeningsprocedure vergelijkt met de pachtprocedure:

‘De rechtspraak van het Arnhemse Hof bewijst niet alleen, dat rechtspraak in twee in-
stanties effectief en zinvol is, maar onderstreept anderzijds de krankjoreme situatie, dat
de pachter in twee instanties volledig zijn recht kan zoeken en vinden in een procedure,
die met alle rechtswaarborgen van de normale civiele rechtspraak is omgeven, terwijl
de eigenaar, die uiteraard kwantitatief een veel groter percentage van de bevolking
vormt dan de betrekkelijk zeldzaam voorkomende pachter, is overgeleverd aan een zo’n
beetje marginaal getoetste lekenrechtspraak.”!®

Ook Wijting maakt de vergelijking met be€indiging van pacht, huur en erfpacht.
Hij ziet zelfs in artikel 6 lid 1 EVRM een grondslag voor het doorbreken van het
appelverbod van artikel 52 lid 1 en roept ten slotte zijn lezers op om beroep in te
stellen van een schadeloosstellingsvonnis teneinde de Hoge Raad in staat te stel-
len artikel 52 lid 1 als ‘obsoleet’ ter zijde te stellen.!” Bij mijn weten is aan deze
oproep tot op heden geen gehoor gegeven.

Hoewel ik zeker sympathie heb voor de standpunten van de voorstanders van een
hoger beroep tegen het schadeloosstellingsvonnis ben ik uiteindelijk van oordeel
dat het de voorkeur verdient de bestaande situatie te handhaven. Ik licht dat toe.

Ik signaleer enerzijds dat de voorstanders volstrekt gelijk hebben wanneer zij erop
wijzen dat met de introductie in 1972 van het vervroegde onteigeningsvonnis - en
dus het scheiden van de beslissingen over onteigening en schade - de argumenten
die in het verleden zijn gebruikt voor het appelverbod tegen schadebeslissingen
krachteloos zijn geworden.

Ik noteer anderzijds dat - anders dan Wijting hoopte - artikel 6 lid 1 EVRM niet
verplicht tot het openstellen van een appelinstantie. Wanneer de procedure voor-
ziet in een onafthankelijke rechter in eerste aanleg en vervolgens de mogelijkheid
tot cassatieberoep openstaat, voldoet die procedure aan de norm van artikel 6 lid 1
EVRM. Er is dus geen ‘hoger recht’ dat dwingt tot aanpassing van of voorbijgaan
aan artikel 52 1id 1.

In deze ‘vrije denkruimte’ - oude argumenten gaan niet meer op, externe dwang
is afwezig - valt er in theorie zeker wel wat te zeggen voor het openstellen van
een hoger beroep. Juist in die toevoeging ‘in theorie’ schuilt echter de crux. In een

112 Joncker Nieboer 1931, p. 122.

113 W.J.I van Wijmen 1945, p. 169, W.J.I. van Wijmen 1967 (II), p. 373-374 en W.J.I.
van Wijmen 1981, p. 445-447.

114 Wijting 1987.

115 Verpaalen 1967 (1), p. 35-39 en Verpaalen 1974, p. 153-154.

116 Verpaalen 1974, p. 154.

117 Dit alles: Wijting 1987.
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ideale wereld zou ik inderdaad ook voorstander kunnen zijn van een appelmoge-
lijkheid tegen het schadeloosstellingsvonnis. In die ideale wereld zou het beroep
een volledige (feitelijke) herbeoordeling door deskundigen plaatsvinden, zou het
Hof volledig thuis zijn in het onteigeningsrecht en het werk van rechtbank en des-
kundigen zorgvuldig beoordelen en zou dit alles - werk van deskundigen en werk
van rechters - ‘met voorrang’ geschieden. Die ideale wereld bestaat helaas niet en
zal ook nooit worden gerealiseerd. Een meer reéel beeld van hoger beroep in de
praktijk lijkt dan ook dat dit beroep ten minste twee en waarschijnlijk meer jaren
zal duren, dat deskundigen in beroep aansluiting zullen zoeken bij hun voorgan-
gers in eerste aanleg, dat het Hof - dat geen descente heeft gehouden en het object
van onteigening nooit heeft gezien - zich vervolgens weer zal aansluiten bij de
eigen deskundigen.!'® Daarmee wordt het hoger beroep tegen de schadebeslissing
een rituele dans zonder voordelen, met als belangrijke nadelen het oplopen van
kosten (voor beide partijen) en een nog langer procedureverloop (en daarmee een
voortduren van onzekerheid).

Zoals ik hiervoor al heb gesteld, is voor mij een noodzakelijk verbeterpunt in de
onteigeningsprocedure het verkorten van die procedure, niet alleen de procedure
leidend tot het vervroegde onteigeningsvonnis maar zeker ook de procedure die
leidt tot het schadeloosstellingsvonnis. Met name in die gevallen waarin partijen
strijden over vragen van liquidatie en reconstructie of de aard van een noodzake-
lijke verhuizing is snelle duidelijkheid en ‘closure’ cruciaal. Een ondernemer die
zijn bedrijf wil verplaatsen kan daar niet jaren mee blijven wachten. Hij heeft geld
nodig, liefst zo snel mogelijk en liever neemt hij genoegen met wat minder als het
eventueel meerdere nog jaren van onzekerheid kost. In geen geval wil hij het risico
lopen dat na een beslissing op basis van reconstructie in eerste aanleg in beroep
alsnog wordt besloten dat liquidatie meer aangewezen is.

Als ik dan moet kiezen tussen meer snelheid en meer (en snellere) zekerheid ener-
zijds en een op papier waardevolle maar in de praktijk naar verwachting nogal
bloedeloze appelmogelijkheid anderzijds, dan valt mijn mede door praktijkerva-
ring ingegeven keuze toch op handhaving van het huidige systeem. Ik ben mij be-
wust dat die keuze weinig idealistisch is, maar de onteigende zelf is meer gediend
van ‘Realpolitik’: hij wil en moet verder met zijn leven en is daartoe pas daadwer-
kelijk in staat als hij weet over welke middelen hij daarbij kan beschikken.!!

118  Indie zin ook Stuyt 2003, p. 230-231.

119  Zoals één van de ‘ervaringsdeskundigen’ treffend opmerkt: ‘De psychische belas-
ting van de doorsnee onteigening om jarenlang in een procedure verwikkeld te zijn
met alle onzekerheid van dien (...) moet niet nog eens verzwaard worden door een
extra procedure in tweede instantie. De doorsnee burger heeft wel wat beters te
doen.’
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8.3 BEVINDINGEN

Een onteigende is dikwijls teleurgesteld. Hij heeft zijn eigendom onder dwang
ontnomen zien worden. Dat is een ingrijpende ervaring. Hij had gehoopt op forse
compensatie, mede voor alle ongemak, maar moet in het vonnis teruglezen dat
enkel de werkelijke waarde wordt vergoed, waarbij de rechtbank zich aansluit bij
de opvatting van deskundigen. Die opvatting van deskundigen is summier uitge-
schreven in een advies van enkele pagina’s, dat is verschenen maanden na de daar-
toe ter descente bepaalde datum. In dat advies worden de door de adviseur van de
onteigende aangedragen vergelijkingstransacties als irrelevant terzijde geschoven
en de waarde wordt begroot op basis van kennis, ervaring en intuitie van deskun-
digen. Nadien wordt de onteigende dan, al surfend over internet, duidelijk dat één
van die deskundigen tevens lid is van een taxatiecommissie van een buurgemeente
van de gemeente waardoor hij is onteigend. Het behoeft niet te verbazen dat het
onbehagen bij deze onteigende groot is.

Uiteraard kan nooit worden gewaarborgd dat iedere onteigende met een glimlach
op het gezicht de onteigeningsprocedure afsluit, maar enig bestaand onbehagen
is terecht: de rol van deskundigen is te weinig transparant, adviezen zijn soms te
summier gemotiveerd, rechtbanken zijn soms te weinig kritisch op hun deskundi-
gen en ja, de procedure duurt in nog te veel gevallen veel te lang.

Als we de rechtspraak van de Hoge Raad op het vlak van de schadeloosstelling
voor onteigening vergelijken met de zon: helder, warm voor wie door kilte wordt
beslopen en bestaande uit vele stralen die voortvloeien uit eenzelfde bron maar
elkaar niet kruisen, dan is het jammer dat die zon soms niet de aarde kan bereiken,
omdat laaghangende wolken in de weg zitten.'? Met te veel regelmaat ontgaat de
onteigende de welwillende wijze waarop het Nederlandse schadeloosstellingsrecht
in onteigeningszaken - zoals vorm gegeven door de Hoge Raad - die onteigende
tegemoet treedt, omdat hij zich slachtoffer voelt van ruis ‘in het veld’.

In dit hoofdstuk heb ik een analyse gegeven van een aantal (mogelijke) problemen
die zich (kunnen) voordoen rondom de schadeloosstellingsprocedure ten overstaan
van de rechtbank. Deze problemen kunnen ertoe leiden dat de milde houding ten
opzichte van de onteigende, die spreekt uit de schadeloosstellingsrechtspraak van
de Hoge Raad op de werkvloer, de procedure in feitelijke aanleg, niet als zodanig
wordt ervaren. Ik pleit met name voor een betere regeling rondom de inschake-
ling van deskundigen, een ‘stevige’ bemensing van de onteigeningskamers binnen
de rechtbanken en een grotere oplettendheid op de naleving van termijnen. In de
in het verleden wel geopperde mogelijkheid om te werken met bijzondere recht-
spraak of een hoger beroep te introduceren tegen het schadeloosstellingsvonnis
zie ik niets.

120 Vergelijk: Telders 1968, nr. 708.
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Hoofdstuk 9

De invloed van Europees recht

9.1 INLEIDING

Ik heb in de voorgaande hoofdstukken - met name de hoofdstukken 4, 5 en 8 - on-
derzocht of (met name) het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken voldoet
aan de eisen van de tijd, zowel waar het betreft de inhoud van dat recht als de
toepassing daarvan. Een volledige beantwoording van de onderzoeksvraag of het
schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken voldoet, dan wel wijziging behoeft,
vergt echter ook een onderzoek naar de eisen die direct werkende bepalingen van
internationaal (en supranationaal) recht aan dat recht stellen. Dat onderzoek is de
inzet van dit hoofdstuk.

Voor wat betreft het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken komen twee
bepalingen voor nader onderzoek in aanmerking, namelijk enerzijds artikel 6
EVRM en anderzijds artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM. De invloed
van beide artikelen op het onteigeningsrecht - en dan in het bijzonder op het scha-
deloosstellingsrecht in onteigeningszaken - zal ik hieronder analyseren. Omwille
van de volledigheid sta ik aan het slot van dit hoofdstuk (ook) nog even stil bij het
Handvest van de grondrechten van de Europese Unie, dat in de artikel 17 en 47
bepalingen bevat die lijken op de voornoemde bepalingen het (het Eerste Protocol
bij het) EVRM.

9.2 ARTIKEL 6 EVRM

Artikel 6 lid 1 EVRM luidt (voor zover hier van belang):

‘Bij het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en verplichtingen of bij het bepalen van
de gegrondheid van een tegen hem ingestelde vervolging heeft een ieder recht op een
eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door een
onafthankelijk en onpartijdig gerecht dat bij de wet is ingesteld. (...)’

Relevant voor de onteigeningsprocedure (kunnen) zijn de waarborgen van een
‘eerlijke en openbare behandeling’, ‘binnen een redelijke termijn’ en ‘door een
onafhankelijk en onpartijdig gerecht’.

Artikel 6 1id 1 EVRM heeft binnen het onteigeningsrecht grote invloed gehad op
de procesregels. Zoals ik in hoofdstuk 3 al heb aangegeven, bevat de wet eigenlijk
geen duidelijke materiéle normen over de vraag hoe de rechter de onteigening
moet toetsen. De gedachte zoals neergelegd in de wet is namelijk dat de materiéle
toets op nut en noodzaak van onteigening geschiedt door de Kroon in de admi-
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nistratieve onteigeningsprocedure, waarna voor de rechter slechts rest een - wat
men wel noemt - ‘marginale toets’ van het Kroonbesluit, alsmede de toets of alle
vereiste procedurele voorschriften wel in acht zijn genomen. Het uitbreiden van
de rechterlijke toets in meer materi€le zin is met name gevormd onder invloed
van artikel 6 EVRM, alsmede de op dat artikel gebaseerde rechtspraak van het
Europees Hof voor de rechten van de Mens. Aanknopingspunt biedt dan in het
bijzonder het bekende Benthem-arrest! waarin het Europees Hof oordeelde dat -
kort gezegd - het (toenmalige) Nederlandse Kroonberoep strijdig was met artikel
6 lid 1 EVRM en de Kroon niet als een onafhankelijke rechterlijke instantiec mag
worden beschouwd.

Dat oordeel heeft natuurlijk gevolgen gehad voor de onteigeningsprocedure, want
als de Kroon niet voldoet aan de eisen van artikel 6 lid I EVRM dan zal de toets
door de onteigeningsrechter zodanig moeten zijn dat wél aan die eisen wordt vol-
daan. In het arrest Van der Sloot/Boxtel trok de Hoge Raad dan ook de onont-
koombare conclusie:

‘Ingevolge art. 6 lid 1 EVRM heeft een ieder bij het vaststellen van zijn burgerlijke
rechten - die bij onteigening in het geding zijn - recht op behandeling van zijn zaak door
een onathankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie, bij de wet ingesteld.

Als zodanig kan noch een in art. 63 in verbinding met art. 10 lid 2 Ow bedoelde com-
missie, waarbij belanghebbenden hun bezwaren tegen de voorgenomen onteigening en
het plan kunnen kenbaar maken en die ingevolge art. 13 Ow daaromtrent haar mening
geeft, noch de Kroon, die ingevolge art. 72a van deze wet het besluit tot onteigening
neemt, worden aangemerkt, zoals in een vergelijkbaar geval reeds is beslist bij beslis-
sing van het EHRM van 23 okt. 1985, gepubl. in NJ 1986. 102.

Nu voorts de Afd. rechtspraak RvS - als administratieve rechter tegen wiens uitspraak
geen voorziening open staat - te dezen heeft beslist dat beroep op haar niet is openge-
steld, en enige andere administratieve rechter hiervoor niet is aangewezen, dient de tot
het uitspreken van de onteigening geroepen rechter op grond van art. 6 van genoemd
Verdrag in verband met art. 94 Gr.w, ook buiten de hem bij de Onteigeningswet opge-
dragen taak, de bezwaren tegen het KB te onderzoeken.’?

Artikel 6 lid I EVRM verplicht de onteigeningsrechter dus ertoe om de bezwaren
tegen het KB te onderzoeken. De onteigeningsrechter moet zich van de rechtma-
tigheid van dat KB vergewissen.?

De Hoge Raad heeft die toetsing wel aan bepaalde voorwaarden verbonden. Voor-
waarde voor toetsing aan de hand van de stellingen van de te onteigenen partij
is dat die partij haar bezwaren al in de administratieve procedure heeft kenbaar
gemaakt, tenzij het betrokken bezwaar zozeer aan de rechtmatigheid van de ontei-

1 EHRM 23 oktober 1985, NJ 1986, 102, m.nt. E.A. Alkema (Benthem/Staat).

2 HR 25 mei 1988, NJ 1988, 928, m.nt. M. Scheltema (Van der Sloot/Boxtel).

3 HR 25 mei 1988, NJ 1988, 927 (Hardinxveld-Giessendam/Van de Bree), NJ 1988,
928, m.nt. M. Scheltema (Van der Sloot/Boxtel) en NJ 1988, 930, m.nt. E.A. Al-
kema (Teeuwen/Venlo). Zie ook HR 29 juni 1988, NJ 1989, 52, m.nt. M. Scheltema
(Van Beurden/Tilburg).
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gening in de weg staat, dat voor een afweging daarvan tegen de belangen van de
onteigenaar, geen plaats is.* Voorts geldt dat de toetsing door de onteigeningsrech-
ter, voor zover deze toetsing de afweging van de bij het nemen van het onteige-
ningsbesluit betrokken belangen betreft, zich dient te beperken tot de vraag of de
Kroon bij die afweging in redelijkheid heeft kunnen komen tot het oordeel dat het
betrokken perceel dient te worden onteigend.” Een dergelijke marginale toetsing
is ook dan aangewezen, als de te onteigenen partij aanvoert dat de onteigening
niet noodzakelijk is, omdat zij bereid en in staat is zelf de beoogde bestemming te
realiseren. De toetsing blijft dan beperkt tot de vraag of de Kroon bij het nemen
van het onteigeningsbesluit in redelijkheid tot het oordeel heeft kunnen komen dat
die bereidheid of mogelijkheid niet bestaat.® Bij de beantwoording van die vraag
heeft de onteigeningsrechter slechts acht te slaan op feiten die tijdig in de admi-
nistratieve procedure naar voren zijn gebracht. Er is dus sprake van een toetsing
ex tunc.

Behoudens een viertal kanttekeningen is het niet mijn verwachting dat artikel 6
EVRM (zoals dat thans in de rechtspraak van het EHRM wordt uitgelegd) in de
toekomst zal leiden tot verdere (rechterlijke) ingrepen in het onteigeningsrecht.
Anders gezegd, ik ben van oordeel dat ons huidige onteigeningsrecht sinds 25 mei
19887 betrekkelijk ‘EVRM-proof” is.

In de eerste plaats is de vraag of de ‘fuik’ die de Hoge Raad in de voornoemde
serie arresten van 25 mei 1988 in het onteigeningsrecht heeft geintroduceerd wel
de toets aan artikel 6 EVRM kan doorstaan.

Het bestuursrecht kent een drietal fuiken: de bedenkingenfuik, de grondenfuik
en de onderdelenfuik. De onderdelenfuik, thans opgenomen in artikel 6:13 Awb

4 Zie HR 7 november 1990, NJ 1991, 65 (Van Oven qq/Leidschendam), waarin de
Hoge Raad, overigens met betrekking tot een beroep op zelfrealisatie, oordeelde
dat ‘een bezwaar als het onderhavige, dat in de procedure voorafgaande aan het
onteigeningsgeding niet door de toenmalige eigenaar naar voren is gebracht, in
dit geding niet kan worden betrokken bij de toetsing van de aan het besluit tot
onteigening en de goedkeuring daarvan ten grondslag liggende belangenafweging
“en dat “(v)an het onderhavige bezwaar (...) niet (kan) worden gezegd dat het
(...) behoort tot een categorie van bezwaren die zonder enige belangenafweging
aan de rechtmatigheid van de onteigening in de weg staan.’ Zie verder HR 25 mei
1988, NJ 1988, 927 (Hardinxveld-Giessendam/Van de Bree) m.nt. M. Scheltema
onder NJ 1988, 928 (Van der Sloot/Boxtel), waarin een voor het eerst ten overstaan
van de onteigeningsrechter gedaan beroep op gebleken onzekerheid aangaande de
wil van de gemeente het bestemmingsplan uit te voeren, wél werd toegestaan; een
afweging van belangen is evenmin aan de orde, als de te onteigenen partij het ver-
weer voert dat de onteigening niet geschiedt ter uitvoering van het desbetreffende
bestemmingsplan. Ik noem ook nog HR 2 april 1997, NJ 1997, 730, m.nt. P.C.E.
van Wijmen (Semler/Assen).

5 HR 25 mei 1988, NJ 1988, 928, m.nt. M. Scheltema (Van der Sloot/Boxtel).

HR 27 oktober 1999, NJ 1999, 819 (Overkerk/Dordrecht).

7 De datum waarop het arrest Van der Sloot/Boxtel is gewezen.

N
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houdt in dat in beroep bij de rechter enkel die onderdelen van een besluit kunnen
worden aangevochten waartegen ook al voordien bedenkingen zijn ingebracht. De
grondenfuik maakt dat tegen wel bestreden onderdelen van een besluit in appel
geen (nieuwe) bezwaren kunnen worden aangevoerd die niet al in eerste aanleg
naar voren zijn gebracht.® De bedenkingenfuik - door de Afdeling op de voet van
artikel 20.6 Wet milieubeheer (oud) geintroduceerd in de zogenaamde Medemblik-
uitspraak®, maar inmiddels ook weer verlaten - komt erop neer dat in beroep bij de
rechter alleen bezwaren kunnen worden aangevoerd die hun grondslag vinden in
de door appellant tegen het ontwerp-besluit aangevoerde bedenkingen. !

In de Tubbergen-uitspraak van 18 april 2007"! heeft de Afdeling de (thans dus
wettelijk vastgelegde) onderdelenfuik getoetst aan artikel 6 EVRM en geoordeeld
dat deze fuik geen strijd oplevert met voornoemd artikel. De Afdeling leidt uit de
jurisprudentie van het EHRM!'? - mijns inziens terecht - af dat het door artikel 6
EVRM beschermde recht op toegang tot de rechter niet absoluut is. De nationale
wetgever mag hierop bepaalde beperkingen aanbrengen, mits die niet zo ver gaan
dat het recht op toegang tot de rechter niet meer effectief kan worden uitgeoefend.
Voorts moeten beperkingen een legitiem doel dienen en evenredig zijn. De Afde-
ling constateert vervolgens dat er voor een betrokkene in beginsel geen beletsel
bestaat om een zienswijze over de bezwaarlijk geachte besluitonderdelen van een
ontwerpbesluit naar voren te brengen, mede gelet op het feit dat van een ontwerp-
besluit op een geschikte wijze kennis moet worden gegeven. Verder is in artikel
6:13 Awb voorzien in de mogelijkheid om het niet naar voren brengen van een
zienswijze verschoonbaar te achten. Het uit artikel 6:13 Awb voortvloeiende ver-
eiste houdt naar het oordeel van de Afdeling dan ook niet een dusdanige beperking
in van het recht op toegang tot de rechter, dat dit niet meer effectief zou kunnen
worden uitgeoefend. Verder strekt dit vereiste er toe dat betrokkene ten behoeve
van een zorgvuldige besluitvorming alle bezwaarlijk geachte besluitonderdelen in
een vroeg stadium bij het bestuursorgaan aan de orde stelt. Dit komt de kwaliteit en
de doelmatigheid van de besluitvorming ten goede. Naar het oordeel van de Afde-
ling worden met het stellen van dit vereiste zowel ten aanzien van de bestuurlijke
besluitvorming als ten aanzien van de geschilbeslechting aldus legitieme doelein-
den gediend. Met Widdershoven in zijn noot onder deze uitspraak ben ik eens dat
de onderdelenfuik van artikel 6:13 Awb inderdaad voldoet aan de eisen van het
EVRM, te meer nu die fuik ook is neergelegd in wetgeving in formele zin.!?

8 Op dit uitgangspunt zijn wel enige nuanceringen aangebracht. Zo geldt dit bijvoor-
beeld niet voor op het EVRM gebaseerde beroepsgronden, zie ABRvS 28 april
2004, AB 2004, 276, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.

9 ABRvVS 9 mei 1995, AB 1995, 529.

10 Zie ook ABRvS 9 mei 2007, 4B 2007, 182, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.

11 ABRVS 18 april 2007, 4B 2007, 173, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven. Zie ook in
dezelfde zin ABRvS 25 april 2007, AB 2007, 174, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.

12 EHRM 28 mei 1985, NJ 1991, 623, m.nt. E.A. Alkema (4shingdane/Verenigd Ko-
ninkrijk).

13 Zie ook Van Loon 2008.
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De fuik in het onteigeningsrecht verschilt van deze onderdelenfuik.'

In de eerste plaats gaat het hier om een fuik die geen wettelijke basis kent,
maar in de rechtspraak is ontwikkeld.

In de tweede plaats lijkt de onteigeningsrechtelijke fuik mij meeromvattend
dan de onderdelenfuik, namelijk veeleer gelijkend op de bedenkingenfuik. In
het onteigeningsrecht zal immers - bij wijze van voorbeeld - niet ten overstaan
van de Kroon kunnen worden volstaan met de bedenking dat de noodzaak van
de verzochte onteigening ontbreekt vanwege een onvoldoende onderhandelen om
vervolgens datzelfde onderdeel van de noodzaak bij de rechter voor het eerst te
bestrijden met een beroep op zelfrealisatie. Alle bedenkingen tegen het voorgeno-
men KB moeten al in de administratieve fase naar voren zijn gebracht.

Hoewel de vraag of er sprake is van een (vanuit de optiek van artikel 6 EVRM be-
zien) onaanvaardbare procesrechtelijke belemmering in hoge mate wordt bepaald
door toepassing van die belemmering in een concreet geval'’, meen ik dat in alge-
mene zin de door de Hoge Raad ontworpen fuik in beginsel niet zo ver gaat dat het
recht op toegang tot de rechter niet meer effectief kan worden uitgeoefend.

Zo is op de Kroonprocedure de uitgebreide uniforme voorbereidingsprocedure
van afdeling 3.4 Awb van toepassing'¢, hetgeen betekent dat de belanghebbenden
persoonlijk in kennis behoren te worden gesteld van de voorgenomen onteigening
(en de mogelijkheid daartegen bedenkingen te richten).

Het belanghebbendenbegrip dat de Kroon hanteert is overigens ruim. In elk geval
- dat spreekt ook voor zich - zijn belanghebbenden de eigenaar en de gerechtigden
die worden genoemd in artikel 3 lid 2 (zij die kunnen ‘tussenkomen’ in de ge-
rechtelijke procedure omdat - kort gezegd - hun rechtspositie door de onteigening
wordt geraakt). Vanwege de aantasting van de rechten van deze partijen hebben zij
bij de onteigening een rechtstreeks betrokken belang als bedoeld in artikel 1:2 lid 1
Awb. Uit de memorie van toelichting op artikel 3:13 Awb volgt dat ook gebruikers
en anderen met een persoonlijk recht van gebruik ten aanzien van een onroerende
zaak belanghebbend worden geacht bij een besluit dat betrekking heeft op die
zaak.!” Ook de Kroon beschouwt deze partijen als belanghebbenden.'® In het KB
Bergschenhoek! werd bovendien iemand die een ruilovereenkomst had gesloten
ten aanzien van de in het onteigeningsbesluit betrokken gronden als belangheb-
bende beschouwd.

14 Een vergelijking met de grondenfuik lijkt mij niet relevant, nu die fuik - in begin-
sel - enkel een rol speelt in hoger beroep, een figuur die de onteigeningsprocedure
(doorgaans) niet kent.

15 Van Loon 2008, p. 337.

16 Zie: artikel 63 lid 1 (titel IT); artikel 72a 1id 3 jo artikel 63 1id 1 (titel IIa); artikel 72b
lid 2 jo artikel 63 lid 1 (titel 1Ib); artikel 72¢ lid 3 jo artikel 63 1id 1 (titel lic); artikel
78 1id 2 (titel IV) en artikel 123 jo artikel 63 lid 1 (titel VII).

17 Kamerstukken 11 2003/04, 29 421, nr. 3, p. 15.

18 KB 23 februari 2007, BR 2007, p. 610.

19 Zie de voorgaande voetnoot.
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Daarmee rekt de Kroon het belanghebbendenbegrip verder op dan de Afde-
ling, die immers als uitgangspunt hanteert dat degene die een belang heeft uit een
overeenkomst, niet als belanghebbende kan worden aangemerkt, maar slechts een
zogenaamd afgeleid belang heeft.?°

Deze ruimhartige en van het commune bestuursrecht afwijkende benadering van
het belanghebbendenbegrip door de Kroon acht ik onjuist, maar vooral ook zin-
loos. Van belang is voor ogen te houden dat de administratieve fase de opmaat is
naar de gerechtelijke fase en in die zin ook moet aansluiten op die gerechtelijke
fase. Zoals we in hoofdstuk 3 al zagen, is de kring van partijen die in die ge-
rechtelijke fase mogen participeren beperkt. Die beperking, ingegeven door het
beginsel van spoed, wordt ook streng door de rechter bewaakt. Ik meen dat het
belanghebbendenbegrip in de administratieve fase van de onteigeningsprocedure
moet aanhaken bij die kring van toegelaten participanten in de gerechtelijke fase.
Een dergelijke aanpassing doet recht aan het bijzondere karakter van (ook de ad-
ministratieve) onteigeningsprocedure en past bovendien in een begrijpelijke trend
die beoogt de kring van belanghebbenden enigszins terug te dringen.

De persoonlijke kennisgeving aan een (thans dus: te) ruime kring van relevante
belanghebbenden is een waarborg op effectieve toegang tot de rechter. De in de
arresten van 1988 opgenomen beperkingen lijken mij daarnaast zowel legitiem als
evenredig.

Legitiem zijn zij, omdat de toets van nut en noodzaak van onteigening door
de wetgever heel bewust en heel duidelijk in eerste instantie is neergelegd bij de
administratie (de Kroon), wier besluitvorming de onteigeningsrechter vervolgens
- uitzonderingen daargelaten - terughoudend en ex tunc toetst. De in het onteige-
ningsrecht geregelde rolverdeling tussen administratie en rechter verdraagt zich
niet met een indringende toetsing door de rechter van zaken waarover de adminis-
tratie zich niet heeft kunnen uitlaten.

Evenredig zijn zij, nu in mijn ogen de belangen van een spoedig verloop van
de onteigeningsprocedure voldoende groot zijn om de belangen van de rechtsbe-
scherming van een niet-oplettende onteigende te overtroeven. Ik merk nog op dat
daarbij mijns inziens van belang is dat de Kroon ambtshalve (indringend) onder-
zoek verricht naar de (achtergrond van de) verzochte onteigening, alsmede dat
(mede ten gevolge van dat onderzoek) de gevallen waarin er mogelijk bloed vloeit
als gevolg van deze fuik betrekkelijk schaars (zullen) zijn.?! Voor ogen moet wor-

20 Zie onder meer ABRVS 13 juni 2000, JB 2000, 218 en ABRVS 5 februari 2003, JB
2003, 98. Zie ook De Poorter & Visser 2008, alsmede Ten Kate 2007. Zie ook KB
13 december 2007, BR 2008, 265, m.nt. W.J. Bosma en E.W.J. de Groot (Amster-
dam).

21 Ik signaleer dat in Widdershoven e.a. 2001 (p. 219-220) - in het licht van EHRM 22
november 1995, nr. 19178/91 (Bryan/Verenigd Koninkrijk) - wordt geconcludeerd
dat beperkingen in het rechterlijk (feiten)onderzoek acceptabel zijn indien hier-
voor een bijzondere rechtvaardiging kan worden gevonden in het gespecialiseerde
karakter van de desbetreffende feiten en de bestuurlijke feitenvaststelling met de
nodige quasirechterlijke waarborgen is omkleed. Daarvan lijkt mij in de administra-
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den gehouden dat de ruimte om met succes een KB te voorkomen al bij voorbaat
beperkt is. Eigenlijk zijn er maar vier hoofdgroepen van kansrijke verweren: een
onvoldoende onderhandelen, een ontbreken van urgentie, procedurele onjuisthe-
den en een beroep op zelfrealisatie.”> Wat die eerste drie onderwerpen betreft, zou
ambtshalve onderzoek al voldoende duidelijkheid moeten (kunnen) brengen: de
Kroon kan controleren - en controleert ook - of er voldoende is onderhandeld, of
de onteigening urgent is en of de procedure naar behoren is nageleefd. Enkel een
beroep op zelfrealisatie zal door de onteigende zelf moeten worden gedaan, maar
iemand die daartoe de vereiste concrete voornemens heeft, zal niet snel in een
positie kunnen verkeren waarin hij door de onteigening wordt overvallen (en dus
niet tijdig bedenkingen heeft kunnen indienen).

Hoewel de onteigeningsrechtelijke fuik mij vanuit materieel oogpunt aanvaard-
baar lijkt in het licht van de eisen van artikel 6 EVRM acht ik wel van belang dat
die fuik wordt neergelegd in de wet en niet louter een basis vindt in de rechtspraak.
Tevens zou dan in de wet een op het onteigeningsrecht toegespitste nuancering
van het belanghebbendenbegrip moeten worden opgenomen. Wat mij betreft zijn
dat dan de eigenaar en de tot tussenkomst gerechtigde partijen genoemd in artikel
31id 2.

De tweede kanttekening betreft de omstandigheid dat het in bepaalde gevallen
onmogelijk lijkt om in verzet te komen tegen een vervroegd onteigeningsvonnis.
Zo bepaalt artikel 24 dat in geval er meerdere gedaagden zijn en ten minste één
van die gedaagden is verschenen een vonnis wordt gewezen dat als op tegenspraak
gewezen wordt beschouwd en waartegen geen verzet mogelijk is. Evenmin staat
- in algemene zin - verzet open voor een derde-belanghebbende.”* Met name dat
laatste wringt, nu het nalaten van de in de wet voorgeschreven overbetekening
van de dagvaarding aan de derde-belanghebbende niet aan het uitspreken van de
(vervroegde) onteigening in de weg staat. In geval de derde-belanghebbende bin-
nen de twee weken na het wijzen van het onteigeningsvonnis met dat vonnis be-
kend raakt, zou ik menen dat hij cassatieberoep kan instellen en op die wijze de
schending van het beginsel van hoor en wederhoor aan de orde kan stellen.? Is die
termijn echter verstreken, dan lijkt hij verstoken van enige rechtsbescherming ten
aanzien van de ontneming van zijn rechten. Dat levert dan in mijn ogen strijd op
met artikel 6 EVRM.»

Mijn derde kanttekening betreft niet zozeer een gebrek in de wet, maar een mis-
stand in de praktijk. Ik betwijfel namelijk of in de praktijk in alle gevallen wordt
voldaan aan de in artikel 6 lid | EVRM gewaarborgde berechting binnen een re-

tieve onteigeningsprocedure sprake te zijn.

22 Zie voor een uitvoerige analyse: Sluysmans & Van der Werf 2005.

23 Ten Kate 2000, p. 129.

24 Zie in die zin uitgebreid A-G Van Soest voor HR 23 juni 1993, NJ 1993, 559, m.nt.
J.M.M. Maeijer.

25 Ten Kate 2000 (voetnoot 74).
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delijk termijn. Op deze kwestie, die niet aan de wet of het recht kleeft, maar aan
de toepassing daarvan in concrete gevallen, heb ik al uitgebreid aandacht besteed
in hoofdstuk 8.2 Tk heb daar aangetoond dat zeker niet in alle gevallen de ontei-
geningsprocedure - en dan met name de fase van die procedure waarin de scha-
deloosstelling wordt bepaald - voldoet aan deze eis van rechtspraak binnen een
redelijke termijn.

Ook de vierde - en laatste - kanttekening is een praktisch gebrek, veeleer dan een
wettelijk tekort. Het gaat dan om de inzet van derde-deskundigen door de door de
rechtbank benoemde deskundigen. Partijen moeten, zo volgt uit de rechtspraak
van het EHRM op artikel 6 EVRM?, onder omstandigheden betrokken zijn bij de
inschakeling van die (niet door de rechtbank, maar door de rechtbankdeskundigen
‘benoemde’) deskundigen, alsmede (vooraf) invloed kunnen uitoefenen op de rap-
portage van die deskundige. Daaraan schort het nog wel eens, zoals ik eveneens al
in hoofdstuk 8 nader heb uitgewerkt.?

9.3 ARTIKEL 1 EP

Belangrijker dan artikel 6 EVRM voor het nationale onteigeningsrecht is - althans
in theorie - artikel 1 EP, welk artikel specifiek ziet op (onder meer) de ontne-
ming van eigendom.” Dit artikel - met als opschrift ‘Bescherming van eigendom’
- luidt:

‘ledere natuurlijke of rechtspersoon heeft recht op het ongestoord genot van zijn ei-
gendom. Aan niemand zal zijn eigendom worden ontnomen behalve in het algemeen
belang en onder de voorwaarden voorzien in de wet en in de algemene beginselen van
internationaal recht. De voorgaande bepalingen tasten echter op geen enkele wijze het
recht aan, dat een Staat heeft om die wetten toe te passen, die hij noodzakelijk oordeelt
om het gebruik van eigendom te reguleren in overeenstemming met het algemeen be-
lang of om de betaling van belastingen of andere heffingen of boeten te verzekeren.’

Het eigendomsbegrip zoals in artikel 1 EP wordt gehanteerd - aangeduid als ‘pos-
session’ of ‘bien’ - heeft een andere - bredere - betekenis dan het Nederlandse be-
grip ‘eigendom’.’* Het EHRM hanteert het begrip possession(s) autonoom (dat wil
zeggen onathankelijk van het nationale recht van de aangesloten verdragsstaten)
en in ruime zin. Zo valt onder possessions niet alleen eigendom zoals gedefinieerd
naar Nederlands recht (artikel 5:1 lid 1 BW) maar ook ‘certain other rights and in-

26 Paragraaf 2.2.

27 Zie EHRM 18 maart 1997, NJ 1998, 278, m.nt. H.J. Snijders (Mantovanelli) en
EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005, 72, m.nt. E. Fernhout (Cottin/Belgié). Zie ook
EHRM 5 juli 2007, 4B 2009, 319, m.nt. T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik (Sara
Lind Eggersdottir/lJsland).

28 Paragraaf 2.1.3.

29 Zie hierover uitgebreid en recent Barkhuysen, Van Emmerik & Ploeger 2005.

30 Artikel 5:1 BW: ‘Eigendom is het meest omvattende recht dat een persoon op een
zaak kan hebben’.
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terests constituting assets’.>' Een possession kan derhalve ook betrekking hebben
op een vermogensrecht. Hoewel het begrip possession nog niet geheel is uitge-
kristalliseerd in de Straatsburgse jurisprudentie, zijn er wel een aantal belangrijke
hoofdlijnen aan te wijzen.*? Voor de vraag of er sprake is van een possession is ten
eerste van belang de economische waarde: alleen op geld waardeerbare rechten en
belangen worden door artikel 1 EP beschermd. Daarnaast moet het recht of belang
met voldoende zekerheid vaststaan; er moet sprake zijn van legitieme verwach-
tingen (‘legitimate expectations’).** De hoop op restitutie van eigendommen die
werd gekoesterd door (nazaten van) personen die in de nasleep van de oorlog hun
bezittingen in de voormalige DDR zagen onteigend, voldoet volgens het EHRM
niet aan die maatstaf.>*

Het is duidelijk dat al hetgeen onder de Nederlandse Onteigeningswet kan
worden onteigend, (wel) valt onder de paraplu van het begrip possession zoals
gebruikt in artikel 1 EP. Dat betekent dan vanzelfsprekend dat elke onteigening
krachtens de Nederlandse Onteigeningswet moet voldoen aan de eisen van artikel
1 EP.

In de rechtspraak van het EHRM zijn drie criteria ontwikkeld aan de hand waarvan
het EHRM toetst of er sprake is van een onteigening in strijd met het bepaalde in
artikel 1 EP: (i) de rechtmatigheid van de onteigening, (ii) het algemene belang
van de onteigening (legitiem doel) en (iii) de proportionaliteit (‘fair balance”) tus-
sen enerzijds het (algemene) belang van de onteigening en anderzijds de bescher-
ming van het fundamentele eigendomsrecht. Ik zal die criteria kort analyseren® en
bezien of het Nederlandse onteigeningsrecht daaraan voldoet.

Ten eerste moet een inbreuk op een eigendom(srecht) naar nationaal recht recht-
matig zijn en er mag geen sprake zijn van willekeur. Indien er geen nationale
rechtsgrondslag is voor de onteigening, is de desbetreffende onteigening illegaal
te noemen.*® De nationale rechtsgrondslag behoeft niet altijd een formele wet te

31 Zie bijvoorbeeld EHRM 25 maart 1999, NJ 1999, 649 (latridis/Griekenland) en
EHRM 5 januari 2000, NJ 2000, 571 (Beyeler/Italié).

32 Zie dienaangaande ook de duidelijke uiteenzetting van A-G Mok voor HR 16 no-
vember 2001, 4B 2002, 25.

33 Zie EHRM 29 november 1991, nr. 12742/87 (Pine Valley Developments/ lerland).
Zoals ook al in de in hoofdstuk 1, paragraaf 3 opgenomen leeswijzer is aangege-
ven, vermeld ik van uitspraken die niet (volledig) in Nederlandse tijdschriften zijn
opgenomen enkel de datum, de naam en het zaaksnummer. Aan de hand van deze
gegevens kunnen zij in het HUDOC-systeem (www.echr.coe.int) eenvoudig wor-
den teruggevonden.

34 EHRM 2 maart 2005, EHRC 2005, 55 (Von Maltzan e.a./Duitsland). Zie ook - ver-
gelijkbaar - EHRM 30 juni 2005, EHRC 2005, 83 m.t. Ph. Kiiver (Jahn e.a./Duits-
land) en (deels) EHRM 15 maart 2007, EHRC 2007, 62 m.nt. Ph. Kiiver (Velikovi
e.a./Bulgarije), waarin het EHRM een ‘hardheidsdrempel’ formuleert.

35 Zie ook Mellenbergh & Schueler 2006.

36 Zie EHRM 17 mei 2005, RvdW 2007, 548 (Scordino/Italié), paragrafen 87 - 94 en
99 en de daar vermelde jurisprudentie van het EHRM.
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zijn, maar mag ook lagere wetgeving zijn. Van belang is wel dat de nationale
rechtsgrondslag voor onteigening toegankelijk, precies en voorzienbaar is voor
de burgers.*’

Ik heb er geen twijfel over dat de onteigening krachtens de Onteigeningswet aan
dit eerste criterium voldoet. De Onteigeningswet is een wet in formele zin en de
inhoud van die wet is - hoewel hier en daar wat lastig leesbaar - niet onduidelijk
te noemen.

De onteigening dient in de tweede plaats een algemeen belang te dienen. In de
jurisprudentie van het EHRM is dit beginsel verder uitgewerkt. Daaruit blijkt dat
de belangenafweging van de onteigenende overheid vrij ruim is en dat het EHRM
niet snel deze belangenafweging zal doorkruisen. De overheid heeft dienaangaan-
de een ruime ‘margin of appreciation’. Het EHRM gaat met name na of er geen
sprake is van onteigening voor een ander doel dan waarvoor de bevoegdheid tot
onteigening is verleend*® dan wel of er sprake is van een onteigening waarvoor
duidelijk geen redelijke grond is te geven. Dat de (lokale) overheid een ruime
beoordelingsvrijheid heeft bij de vraag of er sprake is van een algemeen belang
voor de onteigening, blijkt wel uit de uitspraak van het EHRM inzake James/
Verenigd Koninkrijk.** In deze zaak stond een Engelse wet (de Leasehold Re-
form Act 1967) centraal die een ‘long residential leaseholder’ (huurder/erfpachter
van een woonhuis) die langdurig huurt (21 jaar of langer) onder omstandigheden
het recht gaf om de zogenaamde ‘freehold’ van de verhuurder/erfverpachter/ei-
genaar te kopen. Ingevolge deze wet werd de verhuurder/erfverpachter/eigenaar
onder omstandigheden verplicht om aan de verkoop van de freehold aan de long
leaseholder medewerking te verlenen. De vraag was of deze verplichte vorm van
verkoop van eigendom/freehold (verhuurde huizen) in strijd kwam met artikel 1
EP. Het EHRM oordeelde dat de overheid een ruime beoordelingsvrijheid heeft
ter beoordeling van hetgeen in het algemeen belang is, aangezien zij beter dan de
individuele burger inzicht heeft in de nationale politieke, sociale en economische
belangen. Daarbij overwoog het EHRM wel dat:

‘a deprivation of property effected for no reason other than to confer a private benefit on
a private party cannot be “in the public interest”. Nonetheless, the compulsory transfer
of property from one individual to another may, depending upon the circumstances,
constitute a legitimate means for promoting the public interest.’

Hoewel onteigening enkel ten behoeve van het tot stand brengen van een voordeel
van een private partij niet kan worden beschouwd als een eigendomsontneming
in het publieke belang kan de gedwongen overdracht van eigendom van de ene
private persoon naar de ander onder bijzondere omstandigheden toch een publiek
belang hebben, athankelijk van de onderliggende sociale, politicke en economi-

37 EHRM 5 januari 2000, NJ 2000, 571 (Beyeler/Italié).
38 EHRM 9 december 1994, NJ 1996, 374, m.nt. E.A. Alkema (Holy Monasteries).
39 EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79 (James e.a./ Verenigd Koninkrijk).

222



DE INVLOED VAN EUROPEES RECHT

sche belangen die met die overdracht (en onteigening) zijn gediend. Een voor-
beeld biedt het arrest Pincova en Pinc/Tsjechische Republiek®, waar het Hof de
restitutie van een door de voormalige communistische machthebbers onteigende
en aan klagers verkochte woning aan de oorspronkelijke eigenaren als legitiem be-
oordeelt, nu die teruggave het oogmerk had om de onder het socialistische regime
doorgevoerde onteigeningen van grondbezit ongedaan te maken.

Het EHRM oordeelt - zo moge dus wel duidelijk zijn - niet snel dat een bepaalde
inbreuk op eigendom (waaronder onteigening) geen legitieme doelstelling van
algemeen belang nastreeft, ook al heeft het EHRM twijfels over deze doelstel-
lingen.*!

De onteigening krachtens de Onteigeningswet voldoet ook aan dit tweede cri-
terium. De gevallen waarin mag worden onteigend zijn - in de diverse onteige-
ningstitels - vastgelegd in wetgeving in formele zin. Daarenboven worden nut en
noodzaak getoetst door de Kroon, alsmede door de onteigeningsrechter (zo nodig
in twee instanties). Daarmee lijkt - in het licht van de betrekkelijk ruime vrijheid
die het EHRM op dit punt aan de onteigenaar laat - de kans vrijwel uitgesloten
dat enige, uiteindelijk door de rechter uitgesproken (en zo nodig door de Hoge
Raad bekrachtigde) onteigening valt buiten de door het EHRM toegelaten margin
of appreciation. Een aardig voorbeeld van een onteigening die - al voor de Kroon
- sneuvelde vanwege een gebrek aan publiek belang is te vinden in het KB van
12 oktober 1984.# De gemeente verzocht de onteigening van een deel van een
tuin van de reclamant teneinde de eigenaar van het aangrenzende perceel in de
gelegenheid te stellen een nieuwe bouwkavel te vormen en deze vervolgens te
koop aan te bieden. In dit geval oordeelde de Kroon - met recht - dat aldus welis-
waar het particulier belang zal worden gediend, maar niet aannemelijk is gemaakt
dat daarbij zodanig belang van de gemeente is betrokken dat dit onteigening zou
rechtvaardigen.®

Het derde en laatste criterium waaraan onteigening (en regulering van eigendom)
moet voldoen, wil zij niet in strijd komen met artikel 1 EP, houdt in dat de ontei-
gening proportioneel moet zijn ten opzichte van de door de onteigening tot stand
gekomen inbreuk op het eigendomsrecht van de eigenaar. Met andere woorden, er

40 EHRM 5 november 2002, EHRC 2002, 109 (Pincova en Pinc/Tsjechische Repu-
bliek).

41 EHRM 9 december 1994, NJ 1996, 374, m.nt. E.A. Alkema (Holy Monasteries)
inzake een Grickse wet die bewerkstelligde dat land in eigendom van Griekse
kloosters onteigend werd ten behoeve van de Griekse Staat; EHRM 5 januari 2000,
NJ 2000, 571 (Beyeler/Italié) met betrekking tot het belang van toegang voor het
publiek tot kunstwerken; EHRM 19 december 1989, nrs. 10522/83, 11011/84 en
11070/84 (Mellacher/Oostenrijk), betreffende de vaststelling van huurprijzen en
EHRM 7 augustus 1996, nr. 14025/88 (Zubani/ltalié), inzake onteigening vanwege
de bouw van sociale (goedkope) woningen.

42 BR 1985, 642, m.nt. P.H. Revermann (Amsterdam).

43 Zie ook KB 19 december 1977, Stcrt. 1978, 15 (Weststellingwerf).
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dient een behoorlijk evenwicht (fair balance) te zijn tussen enerzijds het algemeen
belang en anderzijds de schending van het fundamentele recht op eigendom van
het individu. Uit de jurisprudentie van het EHRM komt naar voren dat dit vereiste
vaak de belangrijkste toets is ter beoordeling van de vraag of het eigendomsrecht
van een eigenaar op grond van artikel 1 EP is geschonden. Aan de voorafgaande
voorwaarden ‘bij nationale wet voorzien’ en ‘in het algemeen belang’ is immers
volgens de rechtspraak van het EHRM al redelijk snel voldaan.

De margin of appreciation ter beoordeling of er sprake is van een fair balance
tussen enerzijds de maatschappelijke doeleinden van de eigendomsontneming en
anderzijds de ‘individual and excessive burden’ (individuele en buitensporige last)
die de onteigende vanwege de onteigening draagt, varieert. In het algemeen kan
worden gezegd dat het EHRM indringender toetst indien daadwerkelijk sprake
is van onteigening dan wanneer de uitoefening van het eigendom(srecht) slechts
wordt gereguleerd.

Voor een belangrijk deel ziet de materi€le bescherming van de fair balance toets
op het recht op, en de omvang van, de vergoeding van de schade geleden door
de onteigening. Als er geen sprake is van schadevergoeding, is een onteigening
normaliter in strijd met artikel 1 EP. Alleen in zeer uitzonderlijke situaties kunnen
legitieme doelen in het algemeen belang met zich mee brengen dat er in bijzondere
gevallen geen volledige schadevergoeding plaatsvindt.*

Ten aanzien van de bepaling van de hoogte van de schadevergoeding hebben
de verdragsstaten een ruime margin of appreciation®, maar indien kan worden
vastgesteld dat de uitgekeerde vergoeding niet overeenkomt met de werkelijke
waarde van het onteigende (het perceel grond), maakt een klacht van de ontei-
gende bij het EHRM een goede kans.*

44 Vergelijk EHRM 9 december 1994, NJ 1996, 374, m.nt. E.A. Alkema (Holy Mo-
nasteries) waar het EHRM overweegt: ‘(...) In this connection, the taking of prop-
erty without payment of an amount reasonably related to its value will normally
constitute a disproportionate interference and a total lack of compensation can be
considered justifiable under Article 1 (P1-1) only in exceptional circumstances.
Article 1 (P1-1) does not, however, guarantee a right to full compensation in all cir-
cumstances, since legitimate objectives of “public interest” may call for less than
reimbursement of the full market value (see the Lithgow and Others v. the United
Kingdom judgment of 8 July 1986, Series A no. 102, pp. 50-51, para. 121).’ Zie ook
EHRM 9 maart 2006, RvdW 2006, 483 (Mitzon/Duitsland).

45 Naast de hiervoor vermelde zaak Holy Monasteries kan worden vermeld de uit-
spraak EHRM 8 juli 1986, nrs. 9006/80 e.a. (Lithgow/Verenigd Koninkrijk).

46 Vergelijk EHRM 5 september 2001, nr. 38460/97 (Platakou/Griekenland), paragra-
fen 56 en 57: ‘56. In the instant case, the Court notes that the compensation for the
expropriation was assessed in the sum of GRD 30,000,000, the Greek State having
argued before the domestic courts that the building was in very poor condition and
a “ruin”. However, the applicant produced to the Court an expert report dated 24
February 1993 from the Ministry of Culture describing her building as “a typical
example of turn-of-the-century bourgeois architecture” and certifying it to be in
very good condition. She also produced a report by a valuer dated 2 April 1993
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Goede (recente) voorbeelden van gevallen waarin het EHRM de schadeloos-
stelling wegens onteigening niet voldoende achtte, zijn de arresten Lallement/
Frankrijk*’, Pincova en Pinc/Tsjechische Republiek*, Organochimika Lipasmata
Makedonias/Griekenland®, Bistrovic/Kroatié*®, Kozacioglu/Turkije’! en Antono-
poulou/Griekenland.” Deze zes arresten - en hun verhouding tot het Nederlandse
onteigeningsrecht - zal ik hieronder kort analyseren.

Het arrest Lallement/Frankrijk heeft betrekking op een onteigening van gronden
van de agrariér Lallement ten behoeve van een wegaanleg. De onteigening betrof
circa 60% van het landbouwareaal van Lallement. Lallement ontving een vergoe-
ding voor de werkelijke waarde van de onteigende grond, maar geen compensatie
voor inkomensverlies. Het gemis aan deze compensatie was inzet van zijn klacht
bij het EHRM. Het EHRM oordeelde dat weliswaar iedere individuele situatie van
eigendomsontneming in concreto moet worden onderzocht - en vermijdt daarmee
het formuleren van al te algemene regels - maar komt toch (in meerderheid) tot
het oordeel dat in dit geval door het uitblijven van enige compensatie voor de
(evidente) inkomensschade de ‘fair balance’ is verstoord. Interessant is dat het
Hof overweegt dat ‘bij onteigeningen als de onderhavige’ de compensatie zoveel
mogelijk moet bestaan uit een grondruil.>> Het Nederlandse schadeloosstellings-

in which the property (the land and the building) was valued at GRD 117,088,000
and a certificate from the Sparta Town Council, which, in 1990 had decided to
purchase the building with a view to installing part of its services there. The mayor
noted that “despite its high cost, the building in question had been chosen because
of its central location and its special architectural and aesthetic interest”. That
purchase did not take place as the expropriation was ordered shortly afterwards.
The final document produced by the applicant was a valuer's report dated 25 June
1999 in which the valuer certified under oath before the Sparta District Court that
the then current value of the property was GRD 147,522,400. 57. In the light of
that evidence, the Court considers that the applicant has discharged the burden of
showing that the compensation for expropriation assessed by the domestic courts
did not bear a reasonable relationship to the value of her property. Consequently,
there has been a violation of Article 1 of Protocol No. 1.’ Overigens merk ik op
dat de verwijzing naar dit arrest door Mellenbergh en Schueler 2006, voetnoot 42
onjuist is, zowel wat benaming betreft (Platkou in plaats van Platakou) als datering
(5 september 2001 in plaats van 11 januari 2001).

47 EHRM 11 april 2002, EHRC 2002, 43 m.nt. J. van der Velde (Lallement/Frank-
rijk).

48 EHRM 5 november 2002, EHRC 2002, 109 m.nt. Ph. Kiiver (Pincova en Pinc/
Tsjechische Republiek).

49 EHRM 18 januari 2005, EHRC 2005, 29 (Organochimika Lipasmata Makedonias/
Griekenland).

50 EHRM 31 mei 2007, EHRC 2007, 86 (Bistrovic/Kroatié).

51 EHRM 31 juli 2007, O&A 2007, p. 180-182 (Kozacioglu/ Turkije).

52 EHRM 16 april 2009, RvdW 2009, 1201 (Antonopoulou/Griekenland).

53 Het EHRM overweegt letterlijk: ‘Selon la Cour, la compensation pour des expro-
priations comme celle de ’espéce devrait consister autant que possible en [’offre
d’un terrain en échange. Cette charge devrait incomber en premier lieu a I’autorité
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recht in onteigeningszaken kent al sinds jaar en dag vergoeding van inkomens-
schade, maar een aanspraak op (primair) grondruil in geval van onteigening van
bedrijfsmatig gebruikte (agrarische) gronden kent dat recht juist niet. Ik heb echter
niet de indruk dat het EHRM een strenge regel heeft willen formuleren, waaraan
ons rechtssysteem niet zou voldoen. In de eerste plaats heeft ’s Hofs ‘regel’ geen
navolging gekregen in latere arresten. In de tweede plaats kan die regel enkel een
praktische werking hebben in geval ook voldoende ruilgrond beschikbaar is. In
een klein land als Nederland is dat nu juist dikwijls een probleem. Mijn ervaring
is dat van de zijde van de onteigenaar vaak wel degelijk de bereidheid bestaat om
te ruilen, maar geschikte ruilgrond eenvoudigweg niet voorhanden is. Daarmee is
de voornoemde ‘regel” dan uitgewerkt.

Pincova en Pinc hadden in 1967 van hun werkgever - een staatsbedrijf - een wo-
ning gekocht. Die woning was door de (toenmalige) republiek Tsjecho-Slowakije
onteigend van de oorspronkelijke eigenaren. De kinderen van die oorspronkelijke
eigenaren kregen de woning in 1994 gerestitueerd op grond van de Tsjechische
Wet op het Grondbezit. Pincova en Pinc ontvingen een restitutievergoeding, maar
die stond gelijk aan de koopprijs die zij zelf in 1967 voor de woning hadden
betaald. Het EHRM oordeelde dat door deze wijze van vergoeding de redelijke
verhouding tussen onteigening en compensatie werd doorbroken. Als hoofdregel
heeft bij onteigening te gelden dat de schadeloosstelling voor onteigening in re-
delijke verhouding moet staan tot de ‘valeur vénale’ (de werkelijke waarde) van
het onteigende op het moment van eigendomsontneming.** De Nederlandse regel
van (onverkorte) vergoeding van de werkelijke waarde van het onteigende op het
tijdstip van eigendomsovergang voldoet (ruimschoots) aan dit door het EHRM
ontwikkelde beginsel.

In Griekenland bestond een in de wet vastgelegd systeem dat inhield dat in geval
van onteigening voor wegaanleg of -verbetering een onweerlegbaar vermoeden
bestond dat de onteigende door dit werk een zodanig voordeel ondervond op zijn
overblijvende grond dat daardoor de onteigeningsschade werd gecompenseerd.
Het EHRM oordeelde dat deze regeling - die volstrekt geen rekening hield met de
bijzondere omstandigheden van een concreet geval - strijdig was met de eisen van
artikel 1 EP.» Daarop wijzigde Griekenland de nationale regelgeving in die zin
dat het onweerlegbaar vermoeden tot een weerlegbaar vermoeden werd gemaakt.
Het was aan de onteigende om in een door hem separaat aanhangig te maken pro-
cedure te bewijzen dat van een evenwicht van voor- en nadelen als gevolg van de

expropriante et non a [ 'exproprie.’

54 De volledige overweging luidt: ‘Il en résulte que [’équilibre susmentionné est en
regle générale atteint lorsque l’indemnité versée a | exproprié est raisonnablement
en rapport avec la valeur “vénale” du bien, telle que déterminée au moment ou
la privation de propriété est realisée.’ Zie ook EHRM 1 maart 2001, nr. 43622/98
(Malama/Griekenland).

55 EHRM 15 november 1996, nr. 20680/92 (Tsomtsos e.a./Griekenland) en nr.
19385/92 (Katikaridis e.a./Griekenland).
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onteigening (en de aanleg van het werk waarvoor werd onteigend) in zijn geval
geen sprake was. Deze nieuwe regeling werd ter discussie gesteld in het arrest
Organochimika Lipasmata Makedonias/Griekenland en ook deze nieuwe regeling
kan bij het EHRM niet door de beugel, omdat opnieuw wordt gewerkt met een
vermoeden ten nadele van de onteigende. Hierdoor wordt de onteigende gedwon-
gen zelf een veelvoud aan procedures te voeren om een adequate compensatie te
verkrijgen, waardoor de fair balance tussen de rechten van de onteigende en het
algemeen belang wordt doorbroken.

Het Nederlandse onteigeningsrecht kent geen automatische verrekening van
voor- en nadelen. Voor- en nadelen kunnen (onder omstandigheden) elkaar com-
penseren, maar dat zal in elk voorkomend geval afzonderlijk moeten worden be-
oordeeld. Een wettelijk vermoeden doet zich (enkel) voor ten aanzien van de scha-
deverhogende activiteiten na tervisielegging, maar het gaat hier om een alleszins
redelijke regeling die naar mijn stellige overtuiging geen enkel risico loopt om bij
het EHRM in ongenade te vallen.>

Het echtpaar Bistrovic bewoonde een boerderij met omliggend agrarisch land.
Een groot deel van dat land werd onteigend voor de aanleg van een snelweg. De
echtelieden Bistrovic stelden zich op het standpunt dat de onteigening ertoe leidde
dat hun land (deels) onbereikbaar werd en hun boerderij aanzienlijke waardever-
mindering zou ondergaan. Het EHRM moet constateren dat in deze procedure op
cruciale onderdelen volstrekt onduidelijk is hoe de feiten nu precies liggen. Dat
alleen al - het niet adequaat vaststellen van voor de bepaling van de compensatie
relevante factoren®” - brengt het Hof tot de conclusie dat van enige fair balance’
geen sprake is. Daarnaast overweegt het Hof in het bijzonder dat - hoewel in be-
ginsel geen verplichting bestaat tot vergoeding van enige waardevermindering van
het overblijvende - in dit specifieke geval (de snelweg loopt enkele meters van de
boerderijwoning) waardevermindering zo evident lijkt, dat ook daarvoor vergoe-
ding moet worden toegekend.>®

In de Nederlandse onteigeningsprocedure is alle gelegenheid om alle rele-
vante feiten in de rechterlijke oordeelsvorming te (doen) betrekken. Daarbij zijn
begunstigende factoren het zelfstandige onderzoek van deskundigen alsmede de
verplichting tot zelfstandig onderzoek die op de rechter rust. Het negeren van re-
levante feiten kan overigens leiden tot een succesvolle motiveringsklacht in cassa-
tie. Ten aanzien van de in Bistrovic/Kroati€ tevens aan de orde zijnde vergoeding
van waardevermindering van het overblijvende geldt dat aanspraak op vergoeding
daarvan in artikel 41 van de Nederlandse Onteigeningswet is verankerd. Als waar-
devermindering zich voordoet dan wordt die ook vergoed.

56 Zie hierover hoofdstuk 4, paragraaf 6.3.

57 Het EHRM overweegt dat: ‘a number of questions (...) such as the method of calcu-
lating the market value of the applicants’ property, the precise effect of the planned
motorway on their living conditions, the applicants’ assertion that the expert opin-
ion relied on in the administrative body's decision had been drawn without the
expert ever visiting the actual site, remained unanswered.’

58 Zie ook EHRM 24 november 2005, nr. 32730/03 (Ouzounoglou/Griekenland).
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In Kozacioglu/Turkije had het Turkse ministerie van Cultuur het pand van Koza-
cioglu aangewezen als belangrijk cultureel erfgoed. Toen het pand werd onteigend,
betoogde Kozacioglu dat deze aanwijzing zou moeten leiden tot een hogere waar-
de voor dit pand dan voor een pand zonder die aanwijzing. Adviezen van deskun-
digen bevestigden ook dat het bijzondere karakter van het pand een meerwaarde
opleverde. Bij de Turkse rechter vond Kozacioglu geen gehoor, maar het EHRM
oordeelt dat de omstandigheid dat de bijzondere status van het pand in het geheel
niet is meegewogen bij de bepaling van de schadeloosstelling voor onteigening
onredelijk is en een schending oplevert van de fair balance ten opzichte van Koza-
cioglu. Daarbij hecht het Hof ook waarde aan het feit dat de praktijk van meerdere
lidstaten laat zien dat het feit dat een onteigend goed bepaalde intrinsicke waarden
vertegenwoordigt bij de bepaling van een adequate compensatie niet categorisch
kan worden uitgesloten. Zou deze situatie zich in Nederland hebben voorgedaan,
dan zou de meerwaarde die een redelijk handelende koper bereid zou zijn te be-
talen voor de status van belangrijk cultureel erfgoed door de onteigeningsrechter
inderdaad zijn meegenomen in de bepaling van de werkelijke waarde.

In Antonopoulou/Griekenland exploiteerde Antonopoulou een tankstation met au-
towasstraat langs een weg die indirect toegang gaf tot een snelweg die de steden
Thessaloniki en Nea Moudania met elkaar verbindt. Een deel van het terrein van
het tankstation wordt onteigend en hierdoor vervalt de directe verbinding tot de
snelweg. De enige uitweg die resteert, leidt naar een secundaire weg die parallel
loopt aan de snelweg, maar daarvan door vangrails is afgescheiden.

De Griekse rechter kent wel een vergoeding toe voor de werkelijke waarde
van het onteigende, alsmede voor de waardevermindering van het overblijvende,
maar wat dat laatste betreft enkel de waardevermindering die gevolg is van de
onteigening, niet voor zover die gevolg is van het wegvallen van de verbinding
met de snelweg. Deze benadering van de Griekse rechter doet denken aan de (in
paragraaf 2 van hoofdstuk 5 uitgebreid beschreven) benadering van de Hoge Raad
in het arrest Bares of Baris/Zuid-Holland® uit 1864, ecen benadering die de Hoge
Raad overigens nog in datzelfde jaar heeft laten varen als strijdig met het beginsel
van de volledige schadeloosstelling.®

Het EHRM constateert - iets dat door de Griekse regering ook niet werd be-
streden - dat evident is dat Antonopoulou schade lijdt door het gebruik van het
onteigende, leidende tot de afsluiting van directe toegang tot de snelweg: hij wordt
nauwelijks bereikbaar voor clientéle en de waarde van zijn resterende eigendom-
men vermindert dientengevolge drastisch in waarde. Door voor deze evidente (en
aanzienlijke) schade geen vergoeding toe te kennen, hebben de Griekse rechters
volgens het EHRM de fair balance tussen de waarborg van de individuele rechten
en de eisen van het algemeen belang geschonden.®' Daarbij merkt het EHRM nog

59 HR 30 juni 1864, W. 2611 (Bares of Baris/Zuid-Holland).

60 HR 13 augustus 1864, W. 2610 (Noord-Brabant/Knaub).

61 Terzijde merk ik op dat het - in het Frans gestelde - arrest van het Hof een on-
zorgvuldigheid lijkt te bevatten. In paragraaf 58 overweegt het Hof dat de Griekse
rechter een deel van de schade van vergoeding heeft uitgezonderd omdat bij de
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op dat tevens acht is geslagen op het feit dat de Griekse cassatierechter voor ver-
gelijkbare waardedalingen zijn jurisprudentie eerder onder invloed van artikel 1
EP heeft versoepeld en wél rekening is gaan houden met de nadelige invlioed van
het publieke werk op het overblijvende.

Zoals uit de vergelijking met de voornoemde voorbeelden blijkt, zorgt het door de
Hoge Raad gehanteerde beginsel van de volledige schadeloosstelling ervoor dat
de materiéle kant van de fair balance toets in het Nederlandse onteigeningsrecht
voldoende is gewaarborgd. Dat neemt niet weg dat de Hoge Raad sporadisch aan-
sluiting zoekt bij artikel 1 EP. De schaarse voorbeelden laten zien dat de Hoge
Raad dat vooral doet om beslissingen te rechtvaardigen die weliswaar in over-
eenstemming zijn met het beginsel van de volledige schadeloosstelling, maar niet
direct passen in de wettelijke bepalingen (of daarmee zelfs strijdig zijn).®

Ik heb geen reden om te veronderstellen dat het Nederlandse onteigeningsrecht niet
aan de eisen van artikel 1 EP voldoet. Onteigening is steeds bij wet voorzien en het
toezicht op de vraag of onteigening geschiedt in het publiek belang is voldoende in
het onteigeningsproces geincorporeerd. Enerzijds impliceren de onteigeningstitels
al een dergelijk publiek belang. Als ik mij beperk tot de titel IV en Ila, dan zal in
geval van titel IV een aan de onteigening ten grondslag liggend planologisch be-
sluit en in geval van titel [la een voorgenomen werk van infrastructuur ten minste
enig publiek belang veronderstellen. Anderzijds zien de Kroon en, in voorkomend
geval, de onteigeningsrechter erop toe dat onteigening niet geschiedt voor louter
private belangen. Wat de schaderegels betreft noopt artikel 1 EP niet tot meer dan

waardevermindering van het overblijvende geen acht wordt geslagen op de aard
van het werk dat op het onteigende wordt gerealiseerd (‘La Cour note sur ce point
que la cour d’appel de Thessalonique a explicitement refusé d’indemniser les re-
quérants pour la perte de clientéle et la baisse de leurs revenus, aprés avoir admis
que l’indemnité pour la partie non expropriée de la propriété ne saurait prendre
en compte la nature de I’ouvrage a réaliser sur la partie expropriée.’) Vervolgens
wordt echter in rov. 59 overwogen dat de Griekse rechter door te oordelen dat de
schade niet hoeft te worden vergoed vanwege de aard van het uit te voeren werk
de fair balance wordt verstoord (‘Au vu de ce qui précede, la Cour considere qu’en
refusant toute indemnisation aux requérants pour la dépréciation de la partie non
expropriée de leurs terrains en raison de la nature de l’ouvrage, les juridictions
internes ont rompu le juste équilibre devant régner entre la sauvegarde des droits
individuels et les exigences de ['intérét général.’). Het is echter niet de aard van het
werk (in casu: wegaanleg) die - volgens de Griekse rechter - vergoeding uitsluit,
maar de omstandigheid dat bij de bepaling van waardevermindering van het over-
blijvende geen acht wordt geslagen op het werk waarvoor wordt onteigend (welk
werk dat ook moge zijn). Dat is dus iets anders dan het EHRM overweegt.

62 HR 30 november 1994, NJ 1995, 668, m.nt. M.A. Morzer Bruyns (Spaanse vereni-
ging voor Cultuur en Sport ‘Het Witte Paard’/Rotterdam) .

229



HOOFDSTUK 9

de nu reeds gewaarborgde volledige schadeloosstelling.®* In die zin lijkt ons ontei-
geningsrecht dan ook ‘artikel 1 EP-proof”.%*

Ik heb mij wel nog afgevraagd of de manier waarop in ons land wordt omgegaan
met de vervroegde onteigening door de beugel kan van artikel 1 EP. De Hoge Raad
heeft weliswaar in het arrest Van Helden/NS RIB% met een - overigens terecht -
beroep op de wetsgeschiedenis® duidelijk overwogen dat de onteigenaar geheel
vrij is om te kiezen voor hetzij de ‘gewone’, hetzij de vervroegde onteigeningspro-
cedure, zonder die keuze te hoeven motiveren, maar toch is de vraag of niet artikel
1 EP wél een nadere motivering van die keuze verlangt. Voorstelbaar is immers dat
het vereiste van de fair balance met zich brengt dat niet alleen moet worden bezien
of er een minder vergaand middel dan onteigening voorhanden is om het in het
publiek belang gewenste doel te bereiken, maar ook - als er meerdere modaliteiten
van onteigening in de wet zijn opgenomen - of wellicht met een minder belastende
variant kan worden volstaan.

Ik denk echter dat de wijze waarop de rechter omgaat met de vervroegde ontei-
gening bij het EHRM (ruim) door de beugel kan. Daarbij is van belang dat de
procedure van de vervroegde onteigening eigenlijk thans de gewone procedure is
en dat de wetgever in formele zin uitdrukkelijk heeft gewild dat die procedure in

63 In die zin ook de Hoge Raad in het arrest van 8 augustus 2003, NJ 2004, 249, m.nt.
P.C.E. van Wijmen (Staat/Van der Poel).

64 In dat verband is ook relevant op te merken dat de (zeer schaarse) onteigeningsza-
ken die vanuit Nederland Straatsburg bereiken meestal al sneuvelen bij de ECRM.
In ECRM 15 januari 1997, nr. 2984/96 (P.C.M.S./Nederland) werd beslist dat ont-
eigening krachtens de Deltawet grote rivieren aan de eisen van artikel 1 EP voldoet,
nu het gaat om onteigening voorzien bij formele wet en het belang van het voorko-
men van overstromingen een voldoende belang is om onteigening te kunnen recht-
vaardigen. In ECRM 20 mei 1998, nr. 34325/96 (Mens en Mens-Hoek/Nederland)
is een vrijwel identieke beslissing te vinden. In ECRM 3 mei 2007, nrs. 39032/97,
39343/98,39651/98, 43147/98, 46664/99, 61707/00 (Betuwelijn) was (onder ande-
re) de vraag of onteigeningen in het kader van de aanleg van de Betuwelijn in strijd
zijn met artikel 1 EP. Verzoekers hadden (met name) gesteld dat de onteigeningen
onrechtvaardig en disproportioneel waren, omdat er alternatieven waren die alleen
op basis van een kostenoverweging ter zijde zijn geschoven. De Commissie was
van oordeel dat de aanwezigheid van alternatieven op zich niet voldoende is om
te spreken van een schending van artikel 1 EP. Indien door de onteigenende partij
wordt onderbouwd dat de alternatieven niet toereikend zijn, zoals hier het geval
was, dan staan die alternatieven onteigening niet in de weg.

65 HR 16 februari 2000, NJ 2000, 419, m.nt. P.C.E. van Wijmen.

66 ‘Het staat ter keuze van de onteigenende partij of hij deze versnelde procedure wil
volgen of dat hij de gewone procedure verkiest.” (Kamerstukken 11 1969/70, 10 590,
nr. 3, p. 11) en: ‘Het systeem van hoofdstuk Illa komt erop neer dat de onteigende
[lees: onteigenende, JAMAS] partij een onbeperkte vrijheid heeft met betrekking tot
het vorderen van een vervroegde onteigeningsuitspraak en het doen overschrijven
daarvan.” (Kamerstukken 11 1970/71, 10 590, nr. 5, p. 21).
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alle vrijheid - zonder motiveringsplicht - kan worden gekozen.®” Als achtervang
kent het Nederlandse onteigeningsrecht artikel 61 dat de onteigende in staat stelt
zijn onteigende eigendom terug te vorderen in geval de onteigenaar gedurende
drie jaren na het onherroepelijk worden van het onteigeningsvonnis geen begin
heeft gemaakt met het werk waarvoor onteigend is (of dit werk meer dan drie jaar
stilligt). De schaarse beroepen op dit artikel 61 doen vermoeden dat (vervroegde)
onteigening doorgaans wel degelijk gepaard gaat met urgentie.

9.4 HET HANDVEST VAN DE GRONDRECHTEN VAN DE
EUROPESE UNIE

Sinds 2000 beschikt de Europese Unie over een zogenaamd Handvest van de
grondrechten.® Dit Handvest is - zoals aangepast op 12 december 2007 te Straats-
burg” - bevat in artikel 17 1id 17! bevat een bepaling die sterk lijkt op artikel 1 EP,
terwijl artikel 4772 duidelijk is geinspireerd door artikel 6 EVRM.

Met de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon per 1 december 2009 heeft
het Handvest (aldus artikel 6 lid 1 VEU) verdragsrechtelijke waarde gekregen.”
Dat betekent dat EU-burgers zich in thans rechtstreeks kunnen beroepen op onder
meer de voornoemde artikelen 17 (bescherming van eigendom) en 47 (‘fair trial”)

67 In dit verband wijs ik erop dat in Belgié wél de keuze voor onteigening wegens
‘hoogdringende omstandigheden’ moet worden gemotiveerd, zij het dat de recht-
spraak kennelijk verschilt over de mate van vereiste motivering (Verbist 2007, p.
123-129).

68 Ik noem het bekende arrest van 19 december 2003, NJ 2004, 408 (Zillikens/Lim-
burg II).

69 2000/C 364/01.

70 Pb. EU 2007, C 306/1.

71 Dit artikel luidt: ‘Eenieder heeft het recht de goederen die hij rechtmatig heeft ver-
kregen in eigendom te bezitten, te gebruiken, erover te beschikken en te vermaken.
Aan niemand mag zijn eigendom worden ontnomen, behalve in het algemeen be-
lang in de gevallen en onder de voorwaarden waarin de wet voorziet en mits zijn
verlies tijdig op billijke wijze wordt vergoed. Het gebruik van de goederen kan
worden geregeld bij de wet voorzover het algemeen belang dit vereist.’

72 Dit artikel luidt: ‘Eenieder wiens door het recht van de Unie gewaarborgde recht-
en en vrijheden zijn geschonden, heeft recht op een doeltreffende voorziening in
rechte, met inachtneming van de in dit artikel gestelde voorwaarden. Eenieder heeft
recht op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke
termijn, door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat vooraf bij wet is inge-
steld. Eenieder heeft de mogelijkheid zich te laten adviseren, verdedigen en verte-
genwoordigen.

Rechtsbijstand wordt verleend aan diegenen die niet over toereikende financiéle
middelen beschikken, voorzover die bijstand noodzakelijk is om de daadwerkelijke
toegang tot de rechter te waarborgen.’

73 Dit blijkt uit de artikelsgewijze toelichting bij het Handvest, Pb. EU 2007, C
306/17.
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van het Handvest. De vraag of deze directe werking van het Handvest’™ invloed zal
hebben op het Nederlandse onteigeningsrecht valt nu nog niet te beantwoorden,
maar mijn verwachting is dat die invloed gering zal zijn.

In de eerste plaats bestaan er - voor wat het onteigeningsrecht betreft - mijns in-
ziens geen relevante verschillen in de bewoordingen van de EVRM-bepalingen
en de Handvest-bepalingen. Daar komt - in de tweede plaats - bij dat uit zowel de
preambule als uit artikel 52 lid 3 van het Handvest duidelijk blijkt dat het Hand-
vest aansluiting zoekt bij het EVRM. Voorzover het Handvest rechten bevat die
corresponderen met rechten die zijn gegarandeerd door het EVRM zijn inhoud en
reikwijdte hetzelfde als die van de onder het EVRM beschermde rechten. Overi-
gens werd ook al (ruim) voor 1 december 2009 door het Hv] EG acht geslagen
op (bepalingen uit) het EVRM.” Juist de artikelen 6 EVRM en 1 EP speelden
daarbij een prominente rol.”® Nu het Handvest duidelijk aansluiting zoekt bij het
EVRM (en ook het HvJ EG al jarenlang aansluiting zoekt bij de rechtspraak van
het EHRM) en de Handvest-bepalingen (voor zover hier relevant) nauwelijks ver-
schillen van de EVRM-bepalingen lijkt het vermoeden gerechtvaardigd dat waar
het Nederlandse onteigeningsrecht voldoet aan de eisen van het EVRM, het ook
zal (blijken te) voldoen aan de eisen van het Handvest.

9.5 BEVINDINGEN

Zowel artikel 6 EVRM als artikel 1 EP hebben hun invloed gehad op het Neder-
landse onteigeningsrecht. Artikel 6 EVRM heeft door tussenkomst van de Hoge
Raad vormgegeven aan de wijze waarop de onteigeningsrechter het Kroonbesluit
tot onteigening toetst, terwijl artikel 1 EP voor de Hoge Raad een steun in de rug
is om wettelijke regels die in de weg staan aan de toekenning van een volledige
schadeloosstelling buiten toepassing te laten.

Hoewel op enkele onderdelen - ik denk dan met name aan de fuik tussen de ad-
ministratieve en de gerechtelijke procedure - een ingrijpen van de wetgever wen-
selijk zou zijn, ben ik van oordeel dat het Nederlandse onteigeningsrecht voldoet
aan de eisen die zowel artikel 6 EVRM als artikel 1 EP daaraan stellen. Hoewel
recente jurisprudentie (nog) ontbreekt, is mijn verwachting dat dit niet anders zal
zijn waar het gaat om de artikelen 17 en 47 van het Handvest.

74 De bepalingen van het Handvest werkten overigens ook voordien al ‘door’ in de
rechtspraak van het Hv] EG, aldus zeer uitvoerig Overkleeft-Verburg 2005.

75 Zie recent: Hv] EG 8 september 2010, NJ 2010, 646 (Winner Wetten/Bergheim)
m.nt. M.R. Mok onder NJ 2010, 647.

76 Zie - met veel vindplaatsen - Callewaert 2010, p. 101-102.
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Hoofdstuk 10

Samenvattende slotbeschouwingen en
aanbevelingen

10.1  INLEIDING

Mijn studie naar (de vitaliteit van) het schadeloosstellingsrecht in onteigeningsza-
ken komt tot een einde. Ik ben van start gegaan met een aantal vragen en die vra-
gen kunnen in dit hoofdstuk worden beantwoord. Dat zal ik dan ook doen, waarbij
ik tevens - beknopt - aangeef hoe ik tot die antwoorden ben gekomen.

Ik wil dit afsluitende hoofdstuk verder gebruiken om vooruit te kijken. Daarmee
wordt bereikt dat deze studie meer is dan de speurtocht naar een antwoord op
enkele vragen, namelijk ook een stimulerende functie kan hebben. Meer in het
bijzonder gaat het dan om aanbevelingen' die de wetgever ter harte kan nemen,
mocht inderdaad - op korte of langere termijn - een wijziging van de Onteige-
ningswet worden overwogen. In hoofdstuk 1 heb ik aangegeven dat een wijziging
binnen afzienbare termijn in het vooruitzicht is gesteld’, maar - niettegenstaande
de recente ‘toezegging’ van de (voormalig) demissionair minister-president aan de
Eerste Kamer® - betwijfel ik of het daadwerkelijk op enige korte termijn zal komen
tot een dergelijke wijziging of herziening. Enig politick gewin is daarmee immers
niet gemoeid, hetgeen de politieke prioriteit van een dergelijke actie negatief be-
invloedt.* In dat opzicht bestaat er geen verschil tussen 2011 en 1932, zo blijkt uit
de verzuchting van Jonckers Nieboer:

‘Het onteigeningsrecht ligt buiten de politicke sfeer en mag zich dientengevolge slechts
in een matige belangstelling der hoogmogende heeren in ‘s-Gravenhage verheugen;
men ziet er blijkbaar tegen op om schoon schip te maken en blijft daarom voortsukkelen

1 Ik concentreer mij hier op aanbevelingen die voortvloeien uit het voorliggende on-
derzoek, dus aanbevelingen die in hoofdzaak zien op het schadeloosstellingsrecht
in onteigeningszaken. Zie ook Sluysmans 2009.

2 Kamerstukken 11 2007/08, 28 325, nr. 83, p. 6 en Kamerstukken 12009/10, 32 127,

H, p. 3.
3 Kamerstukken 12009/10, 32 217, H, p. 3.
4 In de circa twee decennia voorafgaand aan de wetswijziging in 1981 (zie uitge-

breid hoofdstuk 7) is er wel veel (en fel) politick debat gevoerd over met name
de grondslag voor waardering van te onteigenen gronden. Nadien is het echter stil
(gebleven), zij het dat het voorontwerp voor de Wet bijzondere maatregelen finan-
ci€le ondernemingen (de zogenaamde Interventiewet) - waarin een zeer bijzonder
(nieuw) onteigeningsregime wordt geintroduceerd - mogelijk tot een nieuwe dis-
cussie aanleiding zou kunnen geven.
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met een wet, die op verschillende punten verouderd is en door haar vele restauraties
vrijwel onleesbaar is geworden.”

Toch acht ik het nuttig nu (al) aanbevelingen te doen. Niet voor het eerst zou de
wetgevingskaravaan, eenmaal op gang gekomen, zich doof betonen voor de blaf-
fende honden langs de route en koppig verder de woestijn in trekken.

10.2 BEANTWOORDING VAN DE ONDERZOEKSVRAGEN

De centrale vraag in mijn onderzoek luidt of mijn veronderstelling juist is dat de
sinds 1851 slechts in beperkte mate aangepaste wettelijke regels inzake het scha-
deloosstellingsrecht in onteigeningszaken vandaag de dag nog steeds bruikbaar
zijn, en zo ja, wat de oorsprong is van die (veronderstelde) vitaliteit. In het bij-
zonder wilde ik daarbij onderzoeken welke rol de rechter in dat (veronderstelde)
proces van ‘bruikbaar houden’ heeft gespeeld (en nog steeds speelt).

Ik heb aan de hand van een historische schets van de vaderlandse onteigenings-
wetgeving eerst aangetoond welke de basisgedachten zijn die aan de wet van 1851
ten grondslag liggen. Vanwege de stroperige procedures waartoe de wet van 1841
aanleiding gaf, koos de geestelijk vader van de wet van 1851, Thorbecke, voor een
wet die vooral spoedige eigendomsverkrijging moest waarborgen, met daaraan
gekoppeld een gedegen rechtsbescherming voor de eigenaar en het waarborgen
van een billijke vergoeding. De beginselen van spoed - juist waar het betreft de
eigendomsverkrijging - en adequate rechtsbescherming voor de onteigende zijn
later ook terug te vinden in de wijze waarop de rechter omgaat met het onteige-
ningsrecht. Waar het gaat om regels die spoed bevorderen of de rechtsbescherming
van de onteigende waarborgen, wordt door de rechter doorgaans strikt vastgehou-
den aan de tekst van de wet, dus dicht bij het oogmerk van de wetgever gebleven.
Wanneer het gaat om de schaderegels wordt echter afstand genomen van de (be-
doeling van de) wet(gever). Die regels worden opgerekt of zelfs opzijgezet om te
waarborgen dat recht wordt gedaan aan het beginsel van volledige schadeloos-
stelling. Laatstgenoemd beginsel is niet een beginsel dat de wetgever van 1851 zo
duidelijk voor ogen stond.

Ik heb laten zien waar dit voor het door mij bestudeerde schadeloosstellingsrecht
in onteigeningszaken centrale beginsel van de volledige schadeloosstelling van-
daan komt. Zoals gezegd, is dit niet een gedachte die voortvloeit uit de pen van
Thorbecke, maar het is veeleer een ‘vondst’ van de rechter. De Hoge Raad heeft
namelijk in 1864 het beginsel geintroduceerd dat alle schade die rechtstreeks en
noodzakelijk gevolg is van onteigening moet worden vergoed. De Hoge Raad
kwam tot dit oordeel via een ‘grondwetconforme’ uitleg van de schadeartikelen uit
de wet, hoewel artikel 147 van de (toenmalige) Grondwet slechts gewag maakte
van een ‘voorafgaande schadeloosstelling’ en niet van een ‘volledige schadeloos-
stelling’.

5 Jonckers Nieboer 1931, p. 62.

234



SAMENVATTENDE SLOTBESCHOUWINGEN EN AANBEVELINGEN

Juist omdat dit beginsel afweek van het uitgangspunt van de wet, gaf de wet ook
geen handvatten om tot die volledige schadeloosstelling te geraken. Deze handvat-
ten heeft de Hoge Raad zelf moeten vinden. Daarbij is veel gebruik gemaakt van
zogenaamde ficties, die ik heb verdeeld in technische ficties en strategische ficties.
De technische ficties vloeien primair voort uit een waardevrije keuze, terwijl de
strategische ficties een keuze veronderstellen die ook een waardering met zich
brengt. De meeste van die laatstgenoemde ficties hebben als grondslag de billijk-
heid. Deze op de billijkheid gebaseerde ficties geven de Hoge Raad betrekkelijk
veel vrijheid om het recht te sturen, om een ‘billijk’ resultaat te borgen, ook in
nieuwe situaties en veranderende tijden.

De Hoge Raad beschouwt (eigenlijk al ononderbroken sinds 1864) als “billijk’ dat
de onteigende alle schade krijgt vergoed die rechtstreeks en noodzakelijk gevolg
is van de onteigening. De regels die deze uitkomst moeten borgen, zijn groten-
deels ontworpen in de rechtspraak en gebaseerd op die voornoemde billijkheid.
Daarmee wordt de rol van de rechter een zeer belangrijke. Daarmee wordt ook
een vitaal systeem opgebouwd dat in staat is om zichzelf bij te sturen zodra maat-
schappelijke ontwikkelingen dat vereisen. Uit de hoofdstukken 4 en 5 blijkt dat
juist de afwezigheid van wetgeving het oude schadeloosstellingsrecht in onteige-
ningszaken (spring)levend heeft gehouden.

In dit verband is interessant om te constateren dat in het Belgische onteigenings-
recht een in belangrijke mate parallelle ontwikkeling waarneembaar is. De Bel-
gische Wet op de onteigening ten algemene nutte dateert nog van voor 1851 (of
1841), namelijk van 17 april 1835, zij het dat nadien aanvullende wetgeving heeft
plaatsgevonden, waarvan meest belangrijk is de Wet van 26 juli 1962 betreffende
de rechtspleging bij hoogdringende omstandigheden inzake onteigening ten alge-
mene nutte. Zoals de naam van die laatstgenoemde wet ook al aangeeft, ziet deze
wet - zoals vrijwel alle Belgische onteigeningswetgeving - exclusief op procedu-
rele regels. Wettelijke regels inzake de (begroting van de) schadeloosstelling ont-
breken. Ook in Belgié is het schadeloosstellingsrecht daarom vormgegeven in de
rechtspraak en ook in Belgié is dat gebeurd op de grondslag van het beginsel van
de volledige schadeloosstelling.” De Belgische (cassatie)rechter heeft zich daartoe
in minder bochten hoeven wringen dan de Hoge Raad, aangezien enerzijds Belgié¢
geen grondwettelijk toetsingsverbod kent en anderzijds de Belgische grondwet
van 1831 in artikel 11 een bepaling kende die eenduidiger was dan artikel 147
van de Nederlandse Grondwet van 1848. Artikel 11 (sinds 1993: artikel 16) van
de Belgische Grondwet spreekt immers over een (aan de eigendomsontneming
voorafgaande) ‘juste indemnité’/’billijke schadeloosstelling’.® Zo is al ruim voor

6 Van de oudste gedeelten van deze wet bestaat zelfs geen authenticke Nederlandse
tekst, aldus Ghysels & Vrancken 2007, p. 63 (voetnoot 5). Overigens gelden - voor
zover niet strijdig met die wet van 1835 - in Belgi€ ook nog steeds de Napoleonti-
sche wetten van 1807 en 1810.

7 Causin 1997, p. 8-9.

8 Diverse auteurs merken - mijns inziens terecht - op dat het Franse ‘juste’ niet geheel
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1864 in Belgié het leerstuk van de volledige schadeloosstelling in de rechtspraak
tot ontwikkeling gekomen, getuige bijvoorbeeld het arrest van het Hof van cas-
satie van 11 augustus 1842 waarin ‘stilstandschade en cliénteelverlies’ als ontei-
geningsschade werden beschouwd.’ Ook in die Belgische rechtspraak is criterium
dat onteigeningsschade is de schade die rechtsreeks en noodzakelijk gevolg is van
onteigening, waarbij wordt verondersteld dat de onteigende zich als redelijk man
gedraagt. Treffend is dat verwoord door Belva en Coenraets:

‘On ne pourrait mieux aider le juge qu’en lui disant: “...recherchez au contraire, ce que
I’exproprié a pu et a di raisonnablement souffrir, ce qu’il a pu et di raisonnablement
faire pour parer aux inconvénients de la situation qui lui est imposée ... essayez de dé-
couvrir ce que ferait 4 la place de 1’exproprié un homme dans des conditions ordinaires,
et allouez-lui toutes les dépenses qui résulteraient de sa conduite.’'

Deze ‘instructie tot de rechter’ kan één op één in de Nederlandse situatie worden
toegepast. Voortbouwend op dezelfde beginselen vertoont het Belgische schade-
loosstellingsrecht in onteigeningszaken dan ook veel verwantschap met het Ne-
derlandse recht.!!

In Frankrijk daarentegen is een geheel andere ontwikkeling waarneembaar, hoe-
wel de basis van het onteigeningsrecht ook hier - net als in Belgié€ - wordt gevormd
door de Napoleontische wetgeving en hoewel ook in Frankrijk de wet als uitgangs-
punt neemt dat onteigening gepaard moet gaan met een volledige schadeloosstel-
ling. Het vaststellen van de omvang van die schadeloosstelling is echter niet altijd
door de rechter gebeurd. Zo kende Frankrijk lange tijd het systeem waarin de
schadeloosstelling werd vastgesteld door een jury van leken-grondeigenaren.'? De
schadeloosstellingen rezen toen de pan uit, reden waarom de jury werd vervangen
door een commissie van vijf deskundigen samengesteld uit verschillende ‘belan-
gengroepen’. Ook dit systeem bleek geen succes, want in de praktijk werd de com-
missie (vooral vanwege een kennisvoorsprong) gedomineerd door de vertegen-
woordigers van de overheid/onteigenaar, waardoor schadeloosstellingen juist te
laag uitvielen. Uiteindelijk is - pas in 1958 - gekozen voor een systeem waarin een
enkele rechter beslist over de schadeloosstelling, gehoord partijen en gehoord de
zogenaamde ‘commissiare du gouvernement’, welke laatstgenoemde een (advise-
rende) rol vervult die het best vergelijkbaar is met die van het parket bij de Hoge
Raad. Gezien de slechte ervaringen uit het verleden zijn de regels die de rechter
in acht moet nemen bij het begroten van de schadeloosstelling uitvoerig in de wet

overeenstemt met het Nederlandse ‘billijke’. ‘Juste’ lijkt allesomvattend, terwijl
‘billijk” het karakter heeft van een tegemoetkoming. Daar staat tegenover dat een
schadeloosstelling die niet volledig is, niet als ‘billijk” kan worden beschouwd. Zie
hierover uitgebreid Ghysels & Flamey 2000.

9 Te vinden bij Denys 1995, p. 73-74.

10 Belva & Coenraets 1955, nr. 453.

11 Zie uitgebreid Palmans & Verbist 2009.

12 Zie uitgebreid over deze - hier beknopt weergegeven - ontwikkelingen: Lemasurier
2005, p. 11 t/m 50.
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opgenomen. Deze starheid leidt ertoe dat de aanspraak op volledige schadeloos-

stelling in de praktijk niet meer is dan ‘une promesse souvent illusoire’."3

Mijn veronderstelling dat de afwezigheid van wetgeving het oude schadeloosstel-
lingsrecht in onteigeningszaken levend heeft gehouden, terwijl juist (latere) wet-
geving een remmend effect heeft (gehad), wordt niet alleen gesteund door verge-
lijking met de ontwikkelingen in Belgié€ en Frankrijk. Ik heb deze veronderstelling
in hoofdstuk 6 getoetst aan de praktijk, meer in het bijzonder aan de wetswijziging
van 1981. Die wetswijziging heeft namelijk geleid tot een aanzienlijke uitbrei-
ding van het aantal schadeartikelen in de wet. Dat zou erop kunnen duiden dat
de wetgever toch aanleiding zag tot ingrijpen in het beleid van de rechter. Het
tegendeel blijkt echter het geval. Duidelijk is dat de inzet van de wetgever deels
was een ‘verduidelijkende’ codificatie van al in de rechtspraak ontwikkelde regels.
Die codificatie heeft de rechterlijke vrijheid nauwelijks ingeperkt. Deels ook wilde
de wetgever proberen om een door het parlement als zodanig ervaren component
van ‘ongerechtvaardigde verrijking’ in de schadeloosstelling wegens onteigening
terug te dringen. De op dit streven gerichte voorstellen tot wetswijziging zijn vrij-
wel voltallig gesneuveld. De uiteindelijke wetswijziging bevat niet veel meer dan
hetgeen al in de bestaande rechtspraak besloten lag, althans in het verlengde lag
van die bestaande rechtspraak. Zoals door diverse schrijvers dan ook terecht is
aangevoerd, had de wetswijziging evengoed - of zelfs beter - achterwege kunnen
blijven.'* Enige invloed op de ontwikkeling van de rechtspraak heeft zij nauwe-
lijks gehad.

Ik heb in hoofdstuk 7 aandacht besteed aan de rechtsvinding in onteigeningszaken.
Juist als het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken in belangrijke mate
‘rechtersrecht’ is, is voor de acceptatie van dat recht van belang op welke wijze
de rechter - de Hoge Raad - zijn oordelen legitimeert en uit welke rechtsbronnen
daarbij wordt geput. De in het licht van de eerdere hoofdstukken niet zeer ver-
rassende conclusie is dat de Hoge Raad waar het gaat om procesregels die een
spoedig procesverloop waarborgen of de positie van de onteigende beschermen
dicht bij de wet blijft. Zijn oordeelsvorming wordt dan gelegitimeerd met een
beroep op de wil van de wetgever of de strekking van de wet, bij de bepaling
waarvan vooral wordt geput uit de wetsgeschiedenis. Waar het gaat om oordelen
over regels van schadeloosstellingsrecht is de legitimatie meestal gelegen in eigen
precedenten (ook al worden die niet altijd expliciet benoemd), die uiteindelijk dik-
wijls een bron vinden in de door het beginsel van de volledige schadeloosstelling
ingekleurde billijkheid.

In hoofdstuk 8 heb ik een analyse gegeven van een aantal (mogelijke) problemen
die zich (kunnen) voordoen rondom de schadeloosstellingsprocedure in feitelijke
aanleg. Deze problemen kunnen ertoe leiden dat de milde houding ten opzichte
van de onteigende, die spreekt uit de schadeloosstellingsrechtspraak van de Hoge

13 Lemasurier 2005, p. 389.
14 W.J.I. van Wijmen 1980 (II1), Meijer 1981 en Stuyt 2003, p. 27 e.v.
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Raad, binnen de procedure in feitelijke aanleg niet als zodanig wordt ervaren.
Hierdoor kan ten onrechte de perceptie ontstaan van een tekortschieten van de
regelgeving, terwijl de problemen eigenlijk liggen bij degenen die met die regels
moeten werken. Hoewel op het gebied van de regelgeving zeker veranderingen
wenselijk zijn - ik kom daar in dit hoofdstuk nog op terug - is de conclusie dat voor
een belangrijk deel de problemen (inderdaad) niet voortvloeien uit tekortschie-
tende regelgeving maar uit menselijk falen. Ook de verbeteringen die op dat vlak
wenselijk zijn, zal ik verderop in dit hoofdstuk aanreiken.

Op de vraag of het schadevergoedingsrecht in onteigeningszaken naar behoren
functioneert, voldoende vitaal is, luidt mijn antwoord dus volmondig ‘ja’. Niet
alleen laat een analyse van de rechtspraak zien dat er nauwelijks problemen zijn
waarvoor een adequate oplossing ontbreekt, ook raadpleging van praktijkdeskun-
digen bevestigt deze opvatting. [llustratief is het antwoord: ‘Waar het gaat om de
regels van schadeloosstellingsrecht zie ik eigenlijk geen problemen: uitgangspunt
is dat de onteigende volledige schadeloos behoort te worden gesteld.’ De praktijk
heeft geen behoefte aan herziening van het schadeloosstellingsrecht in onteige-
ningszaken.

Nu duidelijk is geworden dat het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken
(nog steeds) functioneert, niettegenstaande de eerbiedwaardige leeftijd van dat
recht, wordt ook mijn vervolgvraag relevant, namelijk de vraag hoe dat recht zo
vitaal en bruikbaar is kunnen blijven.

Uit mijn onderzoek is overtuigend naar voren gekomen dat het antwoord op die
vraag - enigszins paradoxaal - moet luiden dat het schadeloosstellingsrecht zo
bruikbaar, zo actueel is gebleven niet vanwege nauwe bemoeienis van de wetgever
maar juist vanwege een zeer terughoudende opstelling van de wetgever en een
grote mate van vrijheid van de rechter, in het bijzonder de Hoge Raad. De schaars-
heid en beknoptheid van de schadeartikelen in de wet maakt dat de rechter veel
ruimte heeft om die artikelen aldus uit te leggen en toe te passen dat het oogmerk
van het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken, een volledige schadeloos-
stelling, daadwerkelijk wordt gerealiseerd. Zoals een door mij geraadpleegde ont-
eigeningsdeskundige het treffend verwoordt: ‘Wat betreft de artikelen die betrek-
king hebben op de schadeloosstelling merk ik op dat die, door hun eenvoud en
door het ontbreken van een nadere codificatie, doorgaans voldoende ruimte laten
voor eigentijdse uitleg in de jurisprudentie.’

De wijze waarop de Hoge Raad in het schadeloosstellingsrecht in onteigenings-
zaken sinds 1864 de vrijheid heeft genomen om in belangrijke mate zelf het toe-
passelijke recht vorm te geven past naadloos binnen de gevallen waarin de rech-
ter volgens Corstens, huidig president van de Hoge Raad, ‘zijn eigen gang’ moet
gaan.’” Daarmee bedoelt Corstens: waarin de rechter een rechtsvormende koers

15 In een (niet gepubliceerde) rede gehouden op 3 november 2010 ter gelegenheid van
het vijfde lustrum van de Grotiusopleiding.
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mag inzetten die afwijkt van de wil van de wetgever. Hij onderkent daarin drie
situaties. De eerste situatie is die waarin de wet - bewust of onbewust - zwijgt over
een voorliggende rechtsvraag. Zo zijn bijvoorbeeld het stakingsrecht, maar ook
het krakersrecht in de rechtspraak tot ontwikkeling gekomen, omdat de wetgever
daar (in elk geval tot voor kort) zijn handen niet aan wilde branden. Een tweede
situatie betreft de gevallen waarin de rechter moet constateren dat de hem gegeven
wet strijdig is met hogere regelgeving, zoals bijvoorbeeld het EVRM. De derde
- meest bijzondere situatie - doet zich voor wanneer de rechter van oordeel is dat
toepassing van de letter van de wet leidt tot een apert onrechtvaardige uitkomst.
Hoewel Corstens erop wijst dat duidelijk moet zijn dat het primaat inzake recht
en onrecht in beginsel bij de wetgever berust, is het toch zo dat die wetgever niets
steeds vooraf alle consequenties van zijn wetgeving kan voorzien. Om aperte on-
rechtvaardigheid te voorkomen, moet de rechter dan ingrijpen. De wijze waarop
de Hoge Raad is omgegaan met het vraagstuk van de verjaring van asbestschade
is een voorbeeld van deze derde categorie van gevallen.'®

De vrijheid die de Hoge Raad in 1864 heeft genomen in het schadeloosstellings-
recht in onteigeningzaken - het kiezen voor een beginsel van volledige schadeloos-
stelling in weerwil van het (door Thorbecke voorgestane) beperkte schadebegrip
- is een rechtsvorming van de laatstgenoemde, derde soort. Hoewel dat (natuurlijk)
niet met zoveel woorden in de overwegingen van de Hoge Raad is terug te lezen,
is duidelijk dat de Hoge Raad van oordeel was dat Thorbecke zich onvoldoende
rekenschap had gegeven van de omstandigheid dat onteigening tot serieuze scha-
deposten kon leiden die niet vielen onder de noemer werkelijke waarde of waar-
devermindering van het overblijvende, alsmede dat het apert onrechtvaardig zou
zijn om die schadeposten onvergoed te laten. Nadat op deze wijze een fundament
was gelegd voor een systeem van schadeloosstelling dat door de wetgever niet was
voorzien, kon de Hoge Raad - vanwege zwijgen van de wetgever - voortbouwen
aan dat eigen systeem. Dat voortbouwen valt dan binnen de eerste categorie van
door Corstens genoemde gevallen. Na de nadere codificatie van schadeartikelen
in latere jaren, en met name in 1981, kon de Hoge Raad - vanwege de beperkte
omvang van die codificatie, het feit dat die codificatie niet veel meer beoogde dan
een opschrijven van regels uit de rechtspraak en ten slotte de duidelijke wens van
de wetgever om de rechter veel vrijheid te laten - nog steeds voortbouwen aan
het eigen systeem. Wetgeving die werkelijk als hinderlijk werd ervaren bij het
realiseren van de volledige schadeloosstelling kan dan - conform Corstens’ tweede
categorie - worden gepasseerd wegens strijd met hogere regels, in het bijzonder
artikel 1 EP EVRM. Daarmee blijft de rechtsvorming duidelijk binnen de daarvoor
geldende, door Corstens geschetste perken.

De omstandigheid dat het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken in be-
perkte mate in de wet, maar vooral in de rechtspraak van de Hoge Raad is te
vinden, doet niets af aan de rechtszekerheid voor de justitiabelen. Het systeem

16 HR 6 april 2001, NJ 2002, 383, m.nt. H.J. Snijders onder HR 20 april 2001, NJ
2002, 384.
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zoals de Hoge Raad dat heeft opgebouwd is - ik heb dat al eerder gesignaleerd -
consistent en verfijnd. De arresten die niet binnen deze systematische samenhang
passen zijn, aldus ook Telders, gering.!” In de gevallen waarin de Hoge Raad ‘om’
gaat - en dus de bestaande koers verlegt - wordt dat duidelijk aangegeven. Dat
hoort mijns inziens ook zo te zijn in een systeem waarin precedenten een zo be-
langrijke rol vervullen.

De conclusie kan dus zijn dat de reden waarom het schadeloosstellingsrecht in
onteigeningszaken prima functioneert is gelegen in de grote - maar nooit: te grote -
vrijheid die de rechter heeft genomen en geniet bij het vormen en verfijnen van die
regels, steeds in het licht van het beginsel van de volledige schadeloosstelling.

10.3 AANBEVELINGEN
10.3.1 Introductie

Niettegenstaande het hiervoor beleden enthousiasme is er toch wel kritiek te le-
veren op het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken en, in meer algemene
zin, op de huidige regelgeving rond de vaststelling van de schadeloosstelling voor
onteigening en de toepassing van die regelgeving. De wenselijkheid van verande-
ringen in regelgeving en praktijk zal ik - mede op basis van de analyses die zijn
te vinden in de voorgaande hoofdstukken, maar ook naar aanleiding van reacties
van door mij geraadpleegde deskundigen - hieronder bespreken. Ik maak daarbij
onderscheid tussen algemene aanpassingen, aanpassingen waar het gaat om pro-
cesregels in (voornamelijk'®) de schadeloosstellingsprocedure, aanpassingen aan
schaderegels en tot slot aanpassingen in de praktijk."

10.3.2  Opschonen

Een wijziging van de Onteigeningswet zou in de eerste plaats moeten bestaan uit
het wieden van een wilde tuin. Het lijdt voor mij geen enkele twijfel dat de wet
dringend toe is aan een opfrisbeurt. Diverse door mij geraadpleegde deskundigen
pleiten eveneens voor een ‘opschoning’ van de wet, die al in 1932 door Jonckers
Nieboer als ‘een bonte lappendeken’ werd aangemerkt.? Hoewel het door mij om-
armde systeem - waarin de rechter op het terrein van de schadeloosstelling veel
vrijheid geniet - met zich brengt dat niet alle schadevragen uitputtend in de wet
een antwoord vinden, ligt daarin geen rechtvaardiging om ook overigens de justi-

17 Telders 1968, nr. 719.

18 Dit boek ziet met name op het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken, maar
ik kan het niet laten om ook de door mij als meest pregnant ervaren problemen in
de ‘rest’ van de gerechtelijke onteigeningsprocedure te noemen.

19 De concrete aanbevelingen zijn overigens met in de kantlijn opgenomen ‘bullits’
gemarkeerd.

20 Jonckers Nieboer 1931, p. 62. Overigens is dat niet anders in Belgié en Frankrijk.
Niet voor niets beschouwt Lemasurier de Franse onteigeningswetgeving als ‘un
veritable manteau d’Arlequin’ (Lemasurier 2005, p. 8).
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tiabele - de onteigende - te confronteren met een wet waarin zelfs menig advocaat
zich een vreemde in Jeruzalem voelt. Ik pleit er met klem voor dat de wet ten
minste een ‘make-over’ krijgt.

* Zo lijkt een nieuwe, doorlopende nummering van artikelen geboden, zodat
weer een leesbare wettekst ontstaat. Dan kan bijvoorbeeld na artikel 4 gewoon
artikel 5 volgen, in plaats van - zoals nu het geval is na het schrappen van de ont-
eigening via nutswet en daarmee de hoofdstukken I en II van titel I - artikel 17. In
het kader van deze operatie past het ook om de ‘leden’ van de meerderheid van de
wetsartikelen een daadwerkelijk nummer te geven.?! Nu is het zo dat in de officiéle
tekst die lidnummers ontbreken, behoudens enkele uitzonderingen.?? Dat maakt
verwijzen onnodig lastig.??

* Een verbetering zou ook zijn een herschikking van de wetsartikelen die deze
artikelen het ‘normale’ verloop van een onteigeningsprocedure laat volgen: eerst,
eventueel na enkele algemene bepalingen, een aanduiding van de diverse titels en
de daarbij behorende administratieve procedure, dan de gerechtelijke procedure,
uiteenvallend in onteigeningsfase en schadeloosstellingsfase, vervolgens de scha-
deartikelen en tot slot enige varia zoals de terugvorderingsactie van (thans) artikel
61.

* In het kader van de opschoning moet bij voorkeur aansluiting worden gezocht
bij de daadwerkelijke gang van zaken in de normale onteigeningsprocedure. In
een dergelijke procedure wordt - zoals ik al in hoofdstuk 3 beschreef - standaard
de mogelijkheid van het verkrijgen van een vervroegd onteigeningsvonnis (de zo-
genaamde: vervroegde onteigening®*) benut, een praktische en - dit zal de wetge-
ver zeker aanspreken - tijdbesparende procedure die maakt dat betrekkelijk snel
een beslissing valt over de onteigening zelf, waarna nog (lang) kan worden voort-
geprocedeerd over de wegens die onteigening te vergoeden schadeloosstelling. De
‘normale’, langdurige procedure, waarin wordt toegewerkt naar één vonnis dat
beslist over zowel onteigening als (definitieve) schadeloosstelling, wordt (tenzij
misschien bij vergissing) in de praktijk niet meer gevolgd. Van die procedure kun-
nen we bij een herziening dan ook maar beter afscheid nemen.

* Ook de obscure - en bij mijn weten nooit gebruikte - titels V en Va inzake de
onteigening van octrooien van uitvinding, respectievelijk de rechten voortvloei-

21 In dit geval wijs ik erop dat ten gevolge van (herhaalde) wetswijzigingen en -aan-
passingen bepaalde wetsartikelen, zoals artikel 65, wél een ‘lid 1° hebben, maar
geen opvolgende leden, nu de vervolgtekst van dit artikel - bestaande uit drie deel-
bepalingen - ongenummerd is gebleven.

22 Bijvoorbeeld de artikelen 45, 54alid 2 en 61 t/m 64, 65 1id 1, 72a leden 2 en 3, 72¢
t/m 73, 76a, 76¢, 77, 81 en 82.

23 In sommige (digitale) uitgaven (bijvoorbeeld Opmaat) wordt tussen vierkante ha-
ken aan deze ongenummerde artikelleden overigens toch een nummer toegekend.

24 Zie de artikelen 54f t/m 54t.
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end uit een octrooiaanvraag kunnen zonder bloedverlies naar de mestvaalt van de
wetsgeschiedenis worden verbannen.?

10.3.3  Procesregels
10.3.3.1 Algemeen

De procesregels in het onteigeningsrecht zijn alle doordrongen van de notie van
spoed. Spoedeisendheid is - zo betoogde ik in hoofdstuk 3 - een leidend begin-
sel waar het gaat om de eigendomsverkrijging, maar ook bij de vaststelling (en
toekenning) van de schadeloosstelling is de onteigende (en overigens meestal de
onteigenaar eveneens) gediend van spoed. Op een enkele rechtbank na, die mij
aangaf de wettelijke termijnen als ‘te kort’ te ervaren, pleiten vrijwel alle door mij
geraadpleegde deskundigen voor versnelling ten opzichte van de huidige gang van
zaken. Ten dele kent de huidige vertraging praktische oorzaken (die dan vragen
om praktische oplossingen), maar ten dele meen ik dat ook (aanpassingen van)
wettelijke regels tot versnelling kunnen leiden. Suggesties daartoe zal ik hieronder
ontvouwen. Tevens geef ik aan welke wijzigingen tot (andersoortige) verbetering
kunnen leiden. Tot slot memoreer ik ook - kort - hetgeen ik zou willen behouden,
al pleiten anderen voor verandering.

10.3.3.2 Versnellingen

* Ik ben er voorstander van om in de wet een vorm van substanti€ringsplicht
voor partijen op te nemen, zodat na kennisneming van de dagvaarding en de
conclusie(s) van antwoord voor de rechtbank (en deskundigen) al voorafgaand
aan descente enig inzicht bestaat over de (voornaamste) schadevraagstukken die
partijen verdeeld houden.?® De rechtbank kan vanuit die wetenschap meer gericht
deskundigen benoemen, deskundigen kunnen zich beter voorbereiden en partijen
komen zelf ter descente minder snel voor verrassingen te staan. Hierop voort-
bordurend lijkt het mij evenzeer nuttig - en zowel de kwaliteit van de descente
bevorderend als het werk van deskundigen bespoedigend - als de onteigenende
partij gehouden wordt (bijvoorbeeld) uiterlijk twee weken voor descente bepaalde
relevante stukken aan deskundigen toe te zenden, zoals de onteigeningsstukken
(zakelijke beschrijving, grondplankaart, kadastrale kaart) en planologische stuk-
ken (oude en nieuwe bestemmingsplan, uitwerkingsplan etc.). Beide handelingen
zullen niet veel extra tijd of kosten vergen, maar kunnen een belangrijke impuls
geven aan zowel procedurele voortvarendheid als kwaliteit.

De verzetregeling van artikel 51 kan ook aan voortvarende eigendomsontneming
in de weg staan. Artikel 51 bepaalt de verzettermijn op acht dagen, maar laat die
pas ingaan na betekening op de wijze zoals in artikel 143 Rv is voorzien, dus in
persoon. Dat kan in sommige gevallen ertoe leiden dat behoorlijke betekening niet

25 Ik verwijs de (toch) geinteresseerde lezer naar Buddingh de Voogt 1944.
26 Als wordt gekozen voor vervroegde descente zal het desbetreffende verzoekschrift
dat inzicht moeten bieden.
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snel kan plaatsvinden, bijvoorbeeld als de onteigende (zorgt dat hij) onvindbaar
is. Die omstandigheid brengt dan weer met zich dat het onteigeningsvonnis niet
in kracht van gewijsde gaat en (dus) niet kan worden ingeschreven in de openbare
registers. Nu die inschrijving voorwaarde is voor eigendomsovergang, leidt de
onvindbaarheid van de bij verstek onteigende voormalige eigenaar ertoe dat de
(beoogde) spoedige eigendomsovergang uitblijft. Zulks strookt niet met de ge-
richtheid van de wet op snelle eigendomsovergang.

* Tk meen dat het onteigeningsprocesrecht een afwijkende regeling behoort te
krijgen van die van artikel 143 Rv, omdat het beginsel van spoedige eigendoms-
verkrijging zich tegen toepasselijkheid van laatstgenoemde regel verzet, terwijl
de waarborging van de positie van de onteigende aan aanpassing van de huidige
regeling niet in de weg hoeft te staan. Van belang is voor ogen te houden dat de
gevallen waarin betekening van een verstekvonnis problematisch kan zijn beperkt
zijn. Als de onteigende in het buitenland woont, overleden is of geen bekende
woon- of verblijfplaats heeft, dan moet op de voet van artikel 20 een derde wor-
den benoemd. Betekeningsproblemen doen zich in die gevallen niet voor. Slechts
twee situaties zijn dan nog denkbaar. De eerste situatie is die waarin een ontei-
genaar dagvaardt op verkeerde wijze, bijvoorbeeld op een verkeerd adres of met
voorbijgaan aan artikel 20. Het is mijns inziens aan de rechtbank om hierop toe te
zien en als sanctie verstek te weigeren dan wel de vordering niet-ontvankelijk te
verklaren. Daarmee resteert de tweede situatie, namelijk die waarin de onteigende
zichzelf ‘onvindbaar’ maakt, bewust of onbewust. In die gevallen heb ik er niet
zoveel moeite mee dat betekening in persoon achterwege blijft. Er zijn namelijk
twee varianten van deze situatie denkbaar. In de eerste variant heeft de onteigende
in de administratieve procedure zijn stem laten horen. Van hem mag dan mijns in-
ziens verwacht worden dat hij - na publicatie van het KB - enigszins gespitst is op
het gerechtelijke vervolg van de onteigeningsprocedure. Doet hij dat niet, dan zou
dat verzuim wat mij betreft voor zijn risico mogen komen. In de tweede variant
heeft de onteigende ook in de administratieve procedure verstek laten gaan. In dat
geval is zijn ruimte voor verweer in de gerechtelijke procedure zeer beperkt. Als
de rechtbank zijn plicht naleeft om te controleren of aan alle procedurele eisen is
voldaan, dan zou de onteigende - in verweer of in verzet - hooguit nog kunnen kla-
gen over ofwel de schending van de onderhandelingsplicht van artikel 17, ofwel
enige bijzonderheid die is opgekomen in de periode tussen KB en dagvaarding en
aan de onteigening in de weg staat. Die ruimte is minimaal. Een aanpassing van
de verzetregeling in bovengenoemde zin zal dan ook slechts in zeer uitzonderlijke
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gevallen leiden tot een verslechtering van de positie van de onteigende. Het te
behalen voordeel weegt daar mijns inziens ruim tegenop.?’

10.3.3.3 Verbeteringen

* In de eerste plaats heeft het mijn voorkeur als de positie van de derde - die
ingevolge artikel 20 moet worden benoemd zodra de onteigende is overleden, dan
wel geen bekende woon- of verblijfplaats binnen het Koninkrijk heeft - in de wet
wordt verduidelijkt. De status van deze derde is met raadselen omgeven. De wet
zwijgt over wat hij nu precies wel en niet mag en moet. Van Mierlo heeft daarvoor
uitgebreid aandacht gevraagd.”® Tk meen dat de derde van de wetgever te horen
behoort te krijgen tot hoever zijn belangenbehartiging ten gunste van de eigenaar
moet gaan, hoe zijn verantwoordelijkheid (en schadeplichtigheid) ten opzichte van
de eigenaar is geregeld en hoe zijn ‘loon en onkosten’ worden voldaan. De wet-
gever heeft het op zichzelf geschikte instituut van de derde in de wet opgenomen
om een spoedig verloop van de onteigeningsprocedure te bevorderen, zodat dan
ook van de wetgever mag worden verwacht dat hij de derde duidelijk laat weten
waar deze aan toe is.

* In de tweede plaats acht ik het van belang om de inschakeling en werkwijze
van de door de rechtbank benoemde deskundigen duidelijk te regelen in de wet. Ik
besteedde hier in hoofdstuk 8 al ruim aandacht aan. Een concreet voorstel is om
bij wet te bepalen dat de rechtbank drie deskundigen benoemt behoudens in geval
nader te motiveren bijzondere omstandigheden maken dat met de benoeming van
een enkele deskundige kan worden volstaan.” Verder zou ik graag zien dat er
benoemingstermijnen worden vastgelegd die voorkomen dat deskundigen decen-
nialang aan dezelfde rechtbank verbonden blijven. Ook een leeftijdsgrens lijkt mij
niet meer dan normaal, waarbij ik dan zou willen aansluiten bij de leeftijdsgrens
voor rechters, die (thans) op 70 jaar staat. Voor wat de benoemingsprocedure kan
in mijn ogen een eenvoudige methode worden ontwikkeld die partijen gelegen-
heid biedt tot inspraak in de benoeming zonder dat dit tot vertraging in de proce-
dure hoeft te leiden. Als de rechtbanken ertoe zouden overgaan om (bij voorkeur

27 Voor de volledigheid merk ik op dat deze regeling mijns inziens ook niet strijdig
hoeft te zijn met artikel 6 EVRM. Zoals hier (hoofdstuk 10, voetnoot 21) al is aan-
gegeven, kan immers uit EHRM 22 november 1995, nr. 19178/91 (Bryan/Verenigd
Koninkrijk) worden afgeleid dat beperkingen in het rechterlijk (feiten)onderzoek
acceptabel zijn indien hiervoor een bijzondere rechtvaardiging kan worden gevon-
den in het gespecialiseerde karakter van de desbetreffende feiten en de bestuurlijke
feitenvaststelling met de nodige quasirechterlijke waarborgen is omkleed. Daarvan
lijkt mij in de administratieve onteigeningsprocedure sprake te zijn. Zie ook: Wid-
dershoven e.a. 2001, p. 219-220.

28 Van Mierlo 2003.

29 Een door mij geraadpleegde deskundige merkt terecht op dat in de gevallen waarin
een ‘unus’ wordt benoemd ‘onduidelijk [is] (a) wat daarbij de motieven van de
rechtbank waren (er lijkt een zekere willekeur te bestaan) en (b) wanneer en onder
welke voorwaarden om toevoeging van deskundigen kan worden verzocht.’
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via hun website) bekend te maken welke personen als vaste deskundigen aan die
rechtbank zijn verbonden, dan weten partijen vooraf dat de rechtbank bij de be-
noeming in beginsel een keuze zal maken uit die lijst. Indien partijen bezwaren
hebben tegen op die lijst voorkomende personen dan wel om moverende redenen
een deskundige met bijzondere expertise benoemd willen zien, kunnen zij dat al
direct in de inleidende dagvaarding, respectievelijk bij conclusie van antwoord
aangeven. De rechtbank kan dan in het vervroegd onteigeningsvonnis de knoop
(gemotiveerd) doorhakken zonder dat dit tot enige vertraging hoeft te leiden.*® Ik
ben ook voorstander van het expliciet in de wet vastleggen van de verplichtin-
gen die voor deskundigen voortvloeien uit het beginsel van hoor en wederhoor.*!
Zo zullen partijen in de gelegenheid moeten worden gesteld om aanwezig te zijn
bij bezoeken die deskundigen na descente brengen aan het onteigende en moeten
zij betrokken worden bij een eventuele inschakeling door deskundigen van een
derde-deskundige.

* In de derde plaats kan in mijn ogen een vaarwel worden gericht tot de zoge-
naamde bezwarenprocedure van artikel 36 en 36a. De huidige wet schrijft voor - ik
beschreef dat al in hoofdstuk 3 - dat tegen het rapport waarin de door de rechtbank
benoemde deskundigen hun advies inzake de toe te kennen schadeloosstelling
neerleggen voor partijen bezwaar openstaat. Die bezwaren komen vervolgens aan
de orde tijdens een bezwarenzitting ten overstaan van de rechter-commissaris en
in het bijzijn van de voornoemde deskundigen. Pas na die bezwarenzitting volgt -
op een tijdstip kort nadien - het pleidooi voor de rechtbank. Doorgaans poneert de
rechter-commissaris echter tijdens de descente het voorstel om de bezwarenronde
te laten vervallen ten gunste van een alternatief systeem: deskundigen stellen een
conceptrapport op, partijen mogen daarop reageren, die reacties worden verwerkt
in een definitief rapport en dat rapport staat dan centraal bij het opvolgende plei-
dooi. Dit is een in brede kring gedragen methode die partijen voldoende inspraak
geeft, maar tevens voorkomt dat het pleidooi niet louter een herhaling vormt van
al in een bezwarenzitting gedane zetten. Om die reden accepteren partijen dan ook
in de regel het voorstel van de rechter-commissaris en doen zij afstand van hun
recht op de bezwarenronde ten gunste van het werken met een concept-deskun-
digenrapport. Deze praktijk zou in een wetsherziening tot regel moeten worden
verheven.*?

30 In geval van een verzoek tot vervroegde descente op de voet van artikel 54a loopt
dit scenario mank, aangezien de verweerder in het huidige systeem geen gelegen-
heid heeft zich over het verzoek uit te laten. Dit probleem zou kunnen worden on-
dervangen door de gerechtigden tot de schadeloosstelling - die krachtens artikel 54b
via betekening of aangetekende brief afschrift ontvangen van het verzoekschrift - in
de gelegenheid te stellen zich binnen (bijvoorbeeld) twee weken per brief aan de
rechtbank (enkel) uit te laten over de te benoemen deskundigen.

31 Inwerkingtreding van de (nu nog in concept voorliggende) ‘Gedragscode voor ge-
rechtelijk deskundigen in civiele en bestuursrechtelijke zaken’ zou op dit punt ook
al een grote winst betekenen.

32 Een variant die mij door een van de door mij geraadpleegde deskundigen werd aan-
gereikt, wil de rechter-commissaris betrekken bij de reactieronde op het concept-
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* In de vierde plaats ben ik er voorstander van om in de wet te bepalen dat de
rechter-commissaris deel uitmaakt van de kamer die het schadeloosstellingsvonnis
wijst. De functie van de rechter-commissaris is (mede) het zijn van ogen en oren
van de rechtbank bij de descente en die functie kan (enkel) optimaal worden be-
nut door die rechter ook (mede) te laten beslissen over de schadeloosstelling. Dit
voorschrift lijkt mij bovendien geschikt om de rechtbank beter in staat te stellen
haar positie wat minder afhankelijk te maken van de deskundigen. Nu komt het
wel met regelmaat voor dat ter zitting een feitelijke discussie ontstaat over de situ-
atie per peildatum die door alle aanwezigen is gezien, maar niet door de drie leden
van de onteigeningskamer. Ik acht dat een ongewenste en onnodige situatie, die
verbetering behoeft. Zeker in geval - zoals ik bepleit - de huidige bezwarenproce-
dure uit de wet wordt geschrapt - lijkt deze aanpassing mij ook geen gevaar in zich
te brengen van enige (mogelijke) vooringenomenheid van de rechter-commissaris
(hetgeen anders zou kunnen liggen wanneer hij zich ter bezwarenzitting al over
bepaalde schadeonderdelen zou hebben uitgelaten).

* Tk zou - ten vijfde - willen schrappen de in artikel 54k voorziene hoofdregel dat
in geval van vervroegde onteigening het voorschot op de schadeloosstelling wordt
bepaald op 90% van het bij dagvaarding aangeboden schadebedrag, waarbij dan -
tenzij de onteigende aangeeft daarop geen prijs te stellen - voor de resterende 10%
door de onteigenaar ‘zekerheid” moet worden gesteld.* Ik meen dat het efficiénter
is om het voorschot eenvoudigweg vast te stellen op 100% van het aanbod bij
dagvaarding, zodat het ‘gedoe’ rond de zekerheidstelling kan worden vermeden.
Het lijkt me in elk geval dat in geval de rechter verzuimt in het vervroegd ontei-
geningsvonnis op te nemen dat voor de resterende 10% van het aanbod zekerheid
wordt gesteld dat vonnis daarmee bloot staat aan vernietiging in cassatie.*

* In de zesde plaats behoeft aandacht de voor de inschrijving van een onteige-
ningsvonnis - en daarmee het realiseren van eigendomsovergang - noodzakelijke
verklaring van de griffier dat het betreffende vonnis in kracht van gewijsde is
gegaan. In geval binnen twee weken door de onteigende een cassatieverklaring
is afgelegd, maar deze vervolgens niet (tijdig) is betekend, is het voor de griffier
lastig om te verifiéren of het vonnis inderdaad in kracht van gewijsde is gegaan.
Hetzelfde geldt voor een op verstek gewezen vonnis. De griffier heeft geen goed
zicht op de vraag of de verzettermijn is verstreken zonder dat (tijdig) een ver-
zetdagvaarding is uitgebracht.’ In de praktijk lijkt de griffier vaak af te gaan op

rapport, kennelijk om zo deskundigen te dwingen serieuzer naar de opmerkingen
van partijen te kijken. Die variant oogt sympathiek, maar zal enkel werken in het
(zeldzame) geval er sprake is van een ‘sterke en ter zake kundige’ rechter-commis-
saris. Is dat niet het geval, dan zal de facto weinig verschil bestaan met de huidige
gang van zaken.

33 Dit voorschrift vindt strenge handhaving, aldus HR 2 juni 2006, RvdW 2006, 545
(X/Boskoop).

34 Zie het in de voorgaande voetnoot genoemde arrest.

35 Zie HR 15 juli 1993, NJ 1993, 757 (Kiiciik/ s-Gravenhage).
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mededelingen van de advocaat van de onteigenaar, maar dat lijkt mij een weinig
wenselijke situatie. De wet zou dan ook moeten worden aangevuld met een rege-
ling die lijkt op het bepaalde in artikel 433 Ry, zij het dat het dan moet gaan om
een verplichting en niet een bevoegdheid om betekening van de cassatieverklaring
plus cassatiedagvaarding, respectievelijk het verstekvonnis aan te doen tekenen
in het rechtsmiddelenregister. De griffier kan dan aan de hand van een onderzoek
van dit register zelfstandig beoordelen of grond bestaat voor het afgeven van een
verklaring van gewijsde.

* In de zevende plaats - opnieuw een werkzaamheid van de griffier - plaats ik
vraagtekens bij zin (en praktische werking) van de regeling van artikel 54, dat het
voorschrift bevat dat binnen acht dagen nadat het onteigeningsvonnis ‘gezag van
gewijsde’ heeft verkregen een uittreksel daarvan in een of meer in het vonnis aan
te wijzen nieuws- of advertentiebladen moet worden geplaatst. In geval van een
cassatieberoep rust deze plicht ook op de (griffie van de) Hoge Raad. Hoewel ar-
tikel 54 ziet op het ‘gewone’ onteigeningsvonnis, dat zowel de beslissing over de
onteigening als dat aangaande de schadeloosstelling bevat, heeft de Hoge Raad in
een arrest van 11 februari 1976 beslist dat deze verplichting ook ziet op het von-
nis tot vervroegde onteigening, alsmede het daarop volgende vonnis houdende de
schadeloosstelling. De rechtbanken houden zich doorgaans netjes aan deze (door
de rechtspraak dus uitgebreide) wettelijke verplichting tot advertentie, maar de
Hoge Raad niet.

Het nut van de advertentieplicht is niet geheel duidelijk. De wetsgeschiedenis van
de wet van 1851 zwijgt op dat punt. Het lijkt erop dat het hier gaat om het voort-
zetten van een advertentieregeling die als was opgenomen in artikel 13 van de wet
van 1810. W. Thorbecke schrijft dat het doel der bekendmaking ‘ongetwijfeld’ is
om aan de derde belanghebbenden nog de gelegenheid te verschaffen beslag te
leggen op de schadeloosstelling en zo hun belangen te bewaken.” Jonckers Nie-
boer herhaalt die opvatting, maar zonder deze te onderbouwen.*® Latere auteurs
besteden geen aandacht (meer) aan deze vraag.

Ik zie niet meer zoveel meerwaarde in de bekendmakingsverplichting. Gelet op
de betrekkelijk lange duur van de onteigeningsprocedure, de uitgebreide bekend-
makingsverplichtingen die al bestaan in de administratieve fase van die procedure
en de mogelijkheid voor zelfs niet toegelaten derden om in de gerechtelijke pro-
cedure te participeren kan ik mij niet goed meer voorstellen dat enige belangheb-
bende nog athankelijk is van de advertentie in een huis-aan-huisblad om kennis te
verkrijgen van een onteigeningsvonnis (en zijn handelen daarop af te stemmen).

* In de achtste plaats bepleit ik het schrappen van de regeling van artikel 54s
voor zover daarin wordt bepaald dat een vonnis waarin tussentijds - op verzoek

36 HR 11 februari 1976, NJO 1976, 12 (Maastricht/Van W. c.s.).
37 Thorbecke 1880, p. 258.
38 Jonckers Nieboer 1931, p. 124.
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van de onteigende - een nader voorschot is toegewezen slechts gedurende een
periode van twee maanden kan worden geéxecuteerd. Deze regeling is geintrodu-
ceerd in de wetswijziging van 1972, waarbij als motivering wordt vermeld dat ‘er
naar moet worden gestreefd, dat een zekere tijd voor de datum van het depot van
het deskundigenadvies een ‘rustpauze’ intreedt terzake van het schadebeeld.”* Tk
vind dit argument weinig overtuigend. Het bedrag van een aanvullend voorschot -
overigens een figuur die in de praktijk zelden voorkomt - kan immers te allen tijde
worden ‘verrekend’ met een door deskundigen begrote schadeloosstelling. De per
peildatum geleden schade blijft - voorschot of geen voorschot - in alle gevallen
dezelfde, dus van verandering van ‘schadebeeld’ lijkt mij geen sprake te zijn.

* Een verbetering kan - tot slot - worden bereikt ten aanzien van de wijze van
instellen van cassatieberoep. Kort samengevat staat tegen een onteigeningsvonnis
voor de onteigende alleen cassatieberoep open, terwijl de onteigenaar eerst nog
een tussenstop mag maken bij het Hof, alvorens de Hoge Raad te benaderen. Voor
het vonnis houdende de schadeloosstelling staat voor beide partijen enkel cassatie-
beroep open. De wijze van instellen van dat cassatieberoep is archaisch en bestaat
uit het afleggen van een verklaring ter griffie van de rechtbank die het onwelgeval-
lige vonnis heeft gewezen, en wel binnen twee weken na de uitspraak. Gaat het
om een onteigeningsvonnis dan moet die verklaring binnen opnieuw twee weken
worden gevolgd door een dagvaarding, richt het beroep zich tegen het schadeloos-
stellingsvonnis dan bedraagt deze tweede termijn zes weken.*

Met de (kortere) termijnen heb ik geen probleem, maar het vereiste van een vooraf
afleggen van een verklaring ter griffie kan zonder verlies worden geschrapt om ten
minste twee redenen.

In de eerste plaats leidt deze verplichting regelmatig - ik spreek uit eigen erva-
ring - tot tijdrovende discussies aan de balie van de civiele griffie die dikwijls niet
bekend is met het fenomeen dat in een civiele zaak via een verklaring ter griffie
beroep wordt ingesteld (welke onbekendheid leidt tot de opvatting dat de advocaat

39 Handelingen 11 1969/70, 10 590, nr. 3, p. 19.

40 Wijting (1984, p. 419-420) besteedt nadere aandacht aan deze wat eigenaardige re-
geling met betrekking tot het instellen van cassatieberoep in onteigeningszaken. In
wezen komt het erop neer dat daarbij de regeling van het instellen van hoger beroep
werd gebruikt zoals die voor 1838 had gegolden, iets dat in 1851 natuurlijk niet zo
vreemd was, maar in 2011 natuurlijk wel.
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het dus bij het verkeerde eind heeft).* Het moeten afleggen van de verklaring geeft
dus (nodeloos) gedoe.*

In de tweede plaats heeft het systeem van een getrapt cassatieberoep in de
huidige praktijk weinig toegevoegde waarde. Die toegevoegde waarde was oor-
spronkelijk gelegen in een stuk(je) tijdwinst: als niet binnen twee weken een cas-
satieverklaring is afgelegd, wordt het vonnis onherroepelijk en kan het worden
ingeschreven in de openbare registers, waardoor de eigendom daadwerkelijk over-
gaat van onteigende op onteigenaar. Voor inschrijving van het - thans tot stan-
daard geworden - vervroegd onteigeningsvonnis is ook vereist dat betaling van het
voorschot is verricht en de descente heeft plaatsgevonden. Het schrappen van de
verklaring en het hanteren van een cassatietermijn van vier weken voor het ontei-
geningsvonnis® kan daarom enkel tot een extra vertraging leiden als er sprake is
van een vervroegde descente, alsmede een directe betaling van het voorschot. Het
extra tijdverlies is dan beperkt tot twee weken. In het merendeel van de gevallen
zal een aanpassing van het cassatieregime echter zonder invloed blijven nu in elk
geval de descente nog zal moeten plaatsvinden (waarna pas, vlak voor de beoogde
inschrijving van het vonnis, ook het voorschot wordt betaald). Voor wat betreft de
cassatie tegen het schadeloosstellingsvonnis is er al helemaal niets aan de hand: in
de praktijk van de vervroegde onteigening is immers ten tijde van dat vonnis de
eigendom al lang - via inschrijving van het vervroegde onteigeningsvonnis - over-
gegaan en in het onverhoopte geval dat de onteigenaar heeft willen - en kunnen
- wachten op dat schadeloosstellingvonnis zal zijn nood tot eigendomsverkrijging
niet zo groot zal zijn dat niet nog enkele extra weken kan worden gewacht.

41 In het arrest HR 20 december 2002, NJ 2003, 427, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De
Winter/Staat) oordeelde de Hoge Raad dat er geen goede reden bestaat om het er-
voor te houden dat die verklaring op straffe van nietigheid mondeling moet worden
afgelegd. Doel van de verklaring is dat de wederpartij en de cassatierechter kunnen
nagaan of de cassatietermijn in acht is genomen. Indien de cassatieverklaring in een
brief wordt vastgelegd en vervolgens bij de dagvaarding in cassatie een fotokopie
van dat geschrift met een verklaring van de griffier waaruit blijkt dat en wanneer de
brief met die verklaring ter griffie is ontvangen aan de wederpartij wordt betekend,
kunnen de wederpartij en de cassatierechter even goed nagaan of de cassatietermijn
in acht is genomen. Deze methode zou natuurlijk ‘gedoe aan de balie’ kunnen voor-
komen, maar ook hier leert de ervaring dat het (tijdig) verkrijgen van de benodigde
verklaring van de griffier geen sinecure is.

42 Ik wil niet onvermeld laten de arresten HR 5 november 1975 en 3 maart 1976,
(samen) NJO 1976, 10 (Epe/Van Huffelen), waar de Hoge Raad in eerstgenoemd
arrest de gemeente in de gelegenheid stelde om te bewijzen dat de verklaring - het
vonnis dateerde van 27 februari 1975 - was afgelegd op 13 maart 1975 en niet,
zoals de akte vermeldde, een dag later (en daarmee te laat). De Hoge Raad hoorde
vijf getuigen, maar achtte de gemeente uiteindelijk niet geslaagd in het opgedragen
bewijs. Zie hierover ook Meijer 1989, p. 46.

43 Wijting komt in artikel 41 van zijn wetsvoorstel (Wijting 1984, p. 691) op een ter-
mijn van een maand.
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10.3.3.4 Wat (toch) geen wijziging behoeft

Ik heb in hoofdstuk 8 aangegeven dat en waarom ik geen voorstander ben van de
introductie van een hoger beroep in onteigeningszaken. De meerderheid van de
door mij geraadpleegde deskundigen is dat met mij eens. Van hoger beroep wordt
weinig verwacht en die geringe verwachting van een beter resultaat weegt niet op
tegen de waarschijnlijk aanzienlijke verlenging van de toch al als te lang erva-
ren onteigeningsprocedure. Evenmin pleit ik voor een vorm van gespecialiseerde
rechtspraak, een onzalig idee uit het verleden dat het niet verdient om weer wakker
te worden gekust.

Een terugkerend aandachtspunt in de literatuur - en ook onder de door mij ge-
raadpleegde praktijkdeskundigen - is de kwestie van de in artikel 3 geregelde tus-
senkomst, met name de regel dat een derde bij de betwisting van zijn gepreten-
deerde hoedanigheid buiten de procedure moet worden gehouden en deze derde
- na afloop van de procedure - maar met de eigenaar moet procederen over zijn
hoedanigheid. Die regel is niet bijzonder gelukkig, zeker nu het goed mogelijk is
dat zij ertoe leidt - zoals ik al beschreef - dat achteraf blijkt dat niet alle schade
die voortvloeit uit de onteigening is vergoed. Sommige door mij geraadpleegde
deskundigen hebben dan ook gesuggereerd dat eerst de rechtbankdeskundigen en
vervolgens de rechtbank zich in de schadeloosstellingsfase van de gerechtelijke
procedure alsnog over de ‘hoedanigheid’ van de voorlopig niet-toegelaten derde
zouden buigen. Die suggestie oogt sympathiek, maar ik wil haar toch niet om-
armen om ten minste twee redenen. In de eerste plaats wordt op deze wijze de
pretense rechthebbende die in een onteigeningsprocedure wordt geconfronteerd
met een betwisting van zijn status een instantie, het hoger beroep, onthouden.
Dat klemt te meer nu juist de discussie over die status - bijvoorbeeld de vraag of
iemand moet worden aangemerkt als huurder - in belangrijke mate een feitelijke
beoordeling vergt die in hoger beroep nog eens kan worden overgedaan, maar in
cassatie niet. De instantie van hoger beroep is voor de pretense rechthebbende
dus van groot belang. In de tweede plaats zou die suggestic ertoe leiden dat de
onteigeningsrechter die - zoals we hiervoor al zagen - een bijzondere rechter is
met een bijzondere taak zich zou moeten begeven op terreinen die juist exclusief
zijn toebedeeld aan andere gespecialiseerde rechtscolleges, zoals de kantonrechter
waar het gaat om huurzaken en de pachtkamer waar het gaat om pachtzaken. Ik
acht het verre van wenselijk om dat systeem te doorbreken.

10.3.4 Schaderegels

Waar het gaat om de schaderegels ben ik - zo blijkt genoegzaam uit het voor-
gaande - warm voorstander van zo min mogelijk regels. Uit raadpleging van vele
praktijkdeskundigen is mij gebleken - voor zover ik dat niet al wist - dat ik mij op
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dat punt in goed gezelschap bevindt. Ik sluit mij van harte aan bij hetgeen Telders
al in 1952 noteerde in zijn ‘voorstudie’ voor zijn magnum opus:

‘Men kan zich niet voorstellen, dat iemand, die opnieuw zou willen beginnen andere
richtlijnen vinden zou dan die, welke hierboven uit de rechtspraak van de Hoge Raad
werden getrokken; er bleken slechts enkele oneffenheden nog niet te zijn gladgestreken.
Dit, en de verdere uitbouwing, men late die aan den rechter over; het blijve wat het is:
judge-made-law.”*

Ik kan nauwelijks voldoende benadrukken dat de relatief schaarse schadebepa-
lingen uit de Onteigeningswet in de voorbije anderhalve eeuw aanleiding hebben
gegeven tot een gaaf gebouw aan jurisprudentie waarbij de rechter - met name
de Hoge Raad - er steeds weer in is geslaagd om bepalingen geschreven in en
voor een vervlogen tijd een nieuwe betekenis mee te geven die ze bruikbaar doet
blijven in een nieuwe, destijds onvoorziene context. Het is naar mijn oordeel na-
ief om te veronderstellen dat het schadevergoedingsrecht zoals dat thans wordt
toegepast herschreven zou moeten of kunnen worden, tenzij de wetgever aan de
uitgangspunten van het schadevergoedingsrecht zou willen tornen. Voor die laatst-
genoemde veronderstelling bestaat echter geen aanleiding.*

Ik zou dan ook veeleer willen schrappen in de wet dan toevoegen.

* Zo moet snel op de schop artikel 42, dat de regels bevat voor de aan de huur-
der (en onderhuurder) toe te kennen schadeloosstelling. Het artikel maakt nog
steeds een onderscheid in de benadering van de huurder van bedrijfsruimte (lid
1) en de huurder van een ‘niet-bedrijfsruimte’ (lid 2), welk onderscheid door de
Hoge Raad al in 1994 is opgeheven in het Witte Paard-arrest*’, omdat het beginsel
van de in lid 2 neergelegde gefixeerde vergoeding niet in overeenstemming wordt
geacht met artikel 1 EP. Deze lijn is in 2003 door de Hoge Raad doorgetrokken
met betrekking tot gehuurde woonruimte.*” Het wordt tijd dat de wettekst op deze
benadering wordt aangepast.

*  Wat radicaler is tot slot mijn suggestie om ook artikel 40d uit de wet te strepen.
Zoals ik in de paragrafen 6.5 van hoofdstuk 4 en 4 van hoofdstuk 7 (uitgebreid)

44 Telders 1952, p. 117.

45 Zie voor een goed overzicht van de discussies die hierover in het verleden hebben
plaatsgevonden Overwater 2003, p. 51-56.

46 HR 30 november 1994, NJ 1995, 668, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Spaanse Ver-
eniging voor Cultuur en Sport ‘Het Witte Paard’ /Rotterdam): ‘Een zowel met ge-
noemde hoofdregel als met de eisen van artikel 1 van het Protocol strokende uitleg
van artikel 42 van de Wet moet derhalve zijn, dat het bepaalde in het eerste lid ook
geldt voor die huurders van “niet-bedrijfsruimte” voor wie toepassing van het voor-
schrift van het tweede lid zou leiden tot een onbillijke, dat wil zeggen niet in een
redelijke verhouding tot de werkelijk geleden schade staande, schadeloosstelling.’

47 HR 8 augustus 2003, NJ 2004, 249, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/van der Poel).
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heb toegelicht, is dit artikel veeleer een belemmering dan een stimulans om te
komen tot volledige schadeloosstelling.

Zoals het door mij (met name in de hoofdstukken 3 t/m 5) uitgebreid beschreven
verleden van het onteigeningsrecht heeft laten zien, vormt het beperkte aantal van
de schaderegels geen belemmering - veeleer een stimulans - om tot een bruikbaar
en vitaal schadeloosstellingsrecht te komen. Een dappere wetgever zou er dan ook
voor kunnen kiezen om te volstaan met de bepaling dat alle schade die rechtstreeks
en noodzakelijk gevolg is van de onteigening dient te worden vergoed, waarbij
dan de affectieschade wordt uitgesloten en de nuanceringen van de veranderingen
na tervisielegging en de eliminatieregel worden gehandhaafd. Ik koester echter
niet de illusie dat die stap daadwerkelijk zal worden gezet.

Tot slot lijkt de kostenregeling van artikel 50 mij voor verbetering vatbaar. Die
regeling houdt in dat de kosten die een onteigende maakt vanwege het in het kader
van de onteigeningsprocedure betrekken van juridische en andersoortige bijstand
(te denken valt aan een taxateur of een fiscaal adviseur) in beginsel volledig door
de onteigenaar moeten worden vergoed, voor zover het redelijk is dat die bijstand
is betrokken en voor zover de daaraan verbonden kosten eveneens redelijk zijn.
Weinig verrassend wordt deze maatstaf ook wel aangeduid als de ‘dubbele rede-
lijkheidstoets’. Hoewel het - zoals ik in paragraaf 6.10 van hoofdstuk 4 heb be-
schreven - niet zo lijkt te zijn dat artikel 50 een loot is aan de stam van het beginsel
van de volledige schadeloosstelling - meen ik toch (of juist om die reden) dat enige
verruiming van die regeling is geboden.

* In de eerste plaats zou de regeling van artikel 50 zich ook moeten uitstrekken
tot andere situaties dan enkel het geval waarin de rechtbank tot een schadeloos-
stellingsvonnis komt. Ook in geval een verweer tegen de gevorderde onteigening
succesvol is, of in geval een vervroegde descente uiteindelijk niet wordt gevolgd
door enige dagvaarding is mijns inziens het beginsel van de integrale vergoeding
van kosten op zijn plaats.*® Die benadering lijkt mij gerechtvaardigd, ook in ver-
gelijking met ‘gewone’ civiele procedures waarin het evenzeer wel voorkomt dat
een partij een onterechte procedure krijgt ‘opgedrongen’. In een onteigenings-
situatie is het echter de overheid die - gebruik makend van een vergaande wet-
telijke bevoegdheid en in het algemeen belang - stappen neemt om in te grijpen in
de eigendomspositie van een burger (of bedrijf). Het lijkt dan op zijn plaats om de
kosten die zulks met zich meebrengt voor die burger voor volledige vergoeding in
aanmerking te laten komen.

* In de tweede plaats wil ik de regeling van artikel 50 ook laten zien op de cas-
satieprocedure. Waarschijnlijk omdat artikel 50 lid 1 uvitdrukkelijk spreekt over
de rechtbank als instantie die in de kosten kan veroordelen in combinatie met de
plaatsing van de cassatiemogelijkheid in artikel 52 (dus na artikel 50) heeft de

48 Zie ook in deze zin Meijer 1973, p. 4-5.
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Hoge Raad beslist dat artikel 50 in cassatie (en appel) toepassing mist.* Tk kan
echter geen goede principi€le verklaring verzinnen voor dat oordeel. Zeker in die
gevallen waarin de rechtbank de plank duidelijk heeft misgeslagen en cassatie dus
essentieel blijkt om een volledige schadeloosstelling te verkrijgen - er zijn voor-
beelden genoeg van gevallen waarin een succesvol cassatieberoep tot een aanmer-
kelijk hogere vergoeding leidde - valt moeilijk te begrijpen waarom de onteigende
de kosten van cassatiec dan maar (grotendeels™) voor eigen rekening moet nemen.
Twee varianten lijken mij denkbaar.’! In geval de Hoge Raad casseert en verwijst,
zal het verwijzingshof de volledige kosten van cassatie (en verwijzing) in een op
artikel 50 gebaseerd oordeel moeten betrekken. In geval de Hoge Raad zelf de
zaak (ten principale) afdoet, zou de Hoge Raad zelf artikel 50 moeten toepassen.
Daar komt bij dat het gezien het betrekkelijk geringe aantal onteigeningscassaties
geen bijzondere belasting voor de Hoge Raad behoeft te zijn om de declaratie(s)
van de cassatieadvocaat te beoordelen.

10.3.5 Praktische toepassing

De meeste, althans de meest pregnante problemen die door zowel mijzelf als de
door mij geraadpleegde praktijkdeskundigen worden gezien, liggen op het prakti-
sche vlak. Voor zover er punten van kritiek zijn, betreffen deze vooral praktische
problemen’, aldus een onteigeningsadvocaat met een decennialange ervaring.

Niet alleen waar het gaat om de procesregels zelf, maar ook bij de praktische
toepassing van het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken wordt de lange
duur van de procedure als voornaamste bezwaar ervaren. Een door mij geraad-
pleegde deskundige verwoordt een breed gedragen gevoel wanneer hij schrijft:
‘Maar het grootste probleem in de praktijk is (...) het tempo waarin procedures
gevoerd plegen te worden. (...) Aan de in de wet neergelegde termijnen laten de
meeste rechtbanken zich wel buitengewoon weinig gelegen liggen.’ Dat dit niet
een typisch Nederlands fenomeen is, blijkt uit de verzuchting van Denys dat ver-
traging van (met name) het verslag van deskundigen (ook) in Belgi€ als een ‘oud
zeer’ wordt beschouwd.>

* Ik heb hiervoor al de suggestie gedaan om de termijnen voor het nu nog niet
in de wet geregelde systeem van het werken met een conceptadvies (en met het
schrappen van de bezwarenprocedure van artikel 36) wettelijk te verankeren.

49 Zie in die zin nog expliciet HR 21 november 2008, NJ 2009, 303, m.nt. P.C.E. van
Wijmen (De Bruyn c.s./Waterschap Rivierenland). Vroeger ook al: HR 7 decem-
ber 1932, NJ 1933, 714 (Eindhoven/Koppelmans); HR 14 juni 1939, NJ 1939, 873
(Kool/Zuid-Holland) en HR 18 oktober 1939, NJ 1940, 166 (Amsterdam/Commer-
cieele Maatschappij tot Exploitatie van Onroerende Goederen).

50 Een (klein) deel wordt bij een succesvol cassatieberoep natuurlijk vergoed via de
forfaitaire kostenveroordeling.

51 Zie in deze zin ook al W.J.I. van Wijmen 1945, p. 164-167.

52 Denys 2001, p. 109. Denys voegt daar nog (defaitistisch) aan toe: ‘Het is een illusie
te geloven in enige remedie.’
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Daarnaast zou ik menen dat de rechtbanken - al dan niet op aangeven van partijen
- beter en strenger moeten toezien op de naleving van wettelijke termijnen. In dit
verband is frappant dat vele door mij geraadpleegde praktijkdeskundigen sugge-
reerden om de niet of nauwelijks nog gebruikte bezwarenprocedure van artikel 36
uit de wet te halen ten gunste van de gebruikelijke procedure van het werken met
een conceptadvies van deskundigen, maar dat enkele praktijkdeskundigen juist die
bezwarenprocedure weer tot ‘hoofdregel’” wilden maken, louter omwille van het
feit dat die procedure duidelijke (wél) wettelijke termijnen kent (en de buitenwet-
telijke regeling van het conceptrapport niet). Dit lijkt me een signaal dat met name
de rechters en rechtbankdeskundigen zich zouden moeten aantrekken.

Ik zie overigens niet veel in de door sommige praktijkdeskundigen geopperde
mogelijkheid om een in gebreke blijvende commissie van deskundigen (door de
rechtbank) te doen vervangen door een nieuwe commissie. De extra tijd die dat
proces en het inwerken van een nieuwe commissie met zich meebrengt - met on-
zekerheid of die nieuwe commissie wel veel sneller werkt - lijkt mij niet opwegen
tegen dan toch maar verdergaan met een trage commissie. Ook Denys is die opvat-
ting toegedaan.> Daar komt nog bij - bepaald essentieel - dat de nieuwe commissie
niet aanwezig was bij de descente en dus niet (althans niet uit eerste hand) weet
hoe de feitelijke situatie per peildatum was. De kans is zelfs reéel dat ten tijde
van de benoeming van een nieuwe commissie het werk waarvoor onteigend is al
(grotendeels) is uitgevoerd.

*  Effectiever lijkt mij een systeem waarin de rechtbank notoir trage deskundigen-
(commissies) eenvoudigweg niet meer benoemt. De aanvaarding van benoeming
als deskundige zou met zich moeten brengen een commitment om te werken bin-
nen de gegeven wettelijke termijnen.> Als een deskundige bij herhaling dat com-
mitment niet kan nakomen, zou de rechtbank die deskundige niet meer moeten
aanzoeken. Dat lijkt mij de meest effectieve stok achter de deur om deskundigen
tot de gepaste snelheid te manen.

* Het aanzienlijke tijdsverloop dat in de praktijk is gemoeid met de cassatiepro-
cedure verdient aandacht. Het op spoed gerichte karakter van de onteigenings-
procedure - inclusief de zeer korte cassatietermijnen die daarvan uitvloeisel zijn
- verdraagt zich mijns inziens slecht met de gestaag oplopende duur van de cassa-
tieprocedure die niet of nauwelijks sneller verloopt dan een normale civiele cassa-
tieprocedure. Het gebod van artikel 24 lid 1 dat de rechtbank de onteigeningszaken
behandelt v6or alle andere zou ook moeten - en gezien het relatief beperkte aantal
onteigeningscassaties™ kunnen - worden uitgebreid tot de Hoge Raad. Daarmee

53 Denys 2001, p. 109, met ook hier een ietwat fatalistische toevoeging: ‘Een hei-
melijke afstraffing door de deskundige is dikwijls de tol voor de kritiek tijdens de
uitvoering van de deskundige opdracht.’

54 Deze strekking heeft ook artikel 4.10 van het ontwerp voor de Gedragscode voor
gerechtelijk deskundigen in civiele en bestuursrechtelijke zaken.

55 Afgaande op eigen ervaring in combinatie met gepubliceerde rechtspraak schat ik
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zou - binnen de schadeloosstellingsprocedure - niet alleen voor met name de ontei-
gende sneller duidelijkheid kunnen ontstaan over zijn (financiéle) toekomst, maar
juist binnen de (vervroegde) onteigeningsprocedure ook aan de onteigende de (ze-
ker niet door de wetgever beoogde) mogelijkheid worden ontnomen om via het
cassatieberoep de eigendomsovergang te vertragen en daarmee een betere onder-
handelingspositie te creéren.” Een snellere be- en athandeling door de Hoge Raad
zou aldus niet alleen meer recht doen aan het in het onteigeningsrecht besloten
liggende beginsel van spoed, maar tevens de werklast van de Hoge Raad beperken
(vanwege het vermoedelijk wegvallen van de op louter tijdrekken gerichte cas-
satieberoepen tegen vervroegde onteigeningsvonnissen).?’

*  Afsluitend zou ik hier willen pleiten voor meer aandacht voor het onteige-
ningsrecht binnen academische kringen om langs die weg het onteigeningsrecht
niet alleen een meer wetenschappelijke basis te geven, maar ook een betere posi-
tie te verschaffen binnen het onderwijs. Het onteigeningsrecht verdient die aan-
dacht. Het is niet alleen een oud, eerbiedwaardig en (zo hoop ik met dit boek te
hebben aangetoond) interessant rechtsgebied, het is ook bijzonder relevant. Het
vormt immers niet alleen het slagveld waarop de strijd wordt gestreden tussen het
eigendomsrecht - in de woorden van Lemasurier: ‘ce droit majuscule qui brille
au firmament des droits *® - en de behoeften van de Staat om uit naam van het
publiek belang over dat eigendomsrecht te kunnen beschikken. Ook is het ont-
eigeningsrecht bij uitstek - vanwege het hybride karakter van dat recht - het ter-
rein waarop administratief recht en civiel recht met elkaar in confrontatie komen.
Dat zijn slechts enkele voorbeelden van juridisch interessante en maatschappelijk
relevante vraagstukken® die het verdienen in academische kring te worden on-
derzocht en bediscussieerd en niet enkel aan praktijkjuristen mogen worden over-
gelaten. In bijvoorbeeld Belgi¢ en Frankrijk gebeurt dat (ook) niet, in Nederland,
ten onrechte, wel.

het aantal op niet veel meer dan (gemiddeld) twintig per jaar.

56 Deze ontwikkeling, die ik toch als een misstand beschouw, doet denken aan de
stortvloed van cassaties in strafzaken waarvan vele enkel als doel hebben de tenuit-
voerlegging van een reeds opgelegde straf voor de (lange) duur van de cassatiepro-
cedure op te schorten.

57 Overigens merk ik op dat de rolrechter in de Hoge Raad - voor zover ik kan waarne-
men - doorgaans ten onrechte een termijn (van vier weken) geeft voor de conclusie
van antwoord in een incidenteel cassatieberoep. Die conclusie moet immers wor-
den genomen ‘ten pleitdage’, aldus artikel 53 1lid 2 jo artikel 541 lid 1 en artikel 54t
lid 1), dus tegelijk met de schriftelijke toelichting.

58 Lemasurier 2005, p. 1.

59 Ik noem hier ook - opnieuw - het systeem van onteigening zoals geintroduceerd in
het voorontwerp van de Wet bijzondere maatregelen financiéle ondernemingen (de
Interventiewet).
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10.3.6 Slotsom

Waar ik de voorgaande negen hoofdstukken steevast eindigde met ‘bevindingen’,
rond ik dit afsluitende hoofdstuk af met een ‘slotsom’. Die (ook door praktijk-
deskundigen breed gedragen) slotsom luidt dat het schadeloosstellingsrecht in
onteigeningszaken een uitermate vitaal en daarom prima functionerend onderdeel
van het onteigeningsrecht is dat eigenlijk nauwelijks ingrijpen van de wetgever
behoeft. Sterker nog, het is juist zo vitaal en bruikbaar gebleven vanwege de afzij-
digheid van de wetgever en door de ruimte die de Hoge Raad dientengevolge heeft
gekregen (en genomen) om in de rechtspraak dit rechtsgebied tot ontwikkeling te
brengen. Daarbij heeft een streven naar borging van het beginsel van de volledige
schadeloosstelling een leidende rol gespeeld. Op basis van dit beginsel is - via
de band van de billijkheid - in de loop van de voorbije honderdvijftig jaren een
fijnmazig stelsel van rechtspraak opgetrokken dat op hoofdlijnen blijk geeft van
een weloverwogen systematiek, die juist vanwege de duidelijke verankering in het
beginsel van de volledige schadeloosstelling ook de behoefte aan rechtszekerheid
bevredigt.

Waar het gaat om het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken zijn de kras-
sen op het systeem vooral terug te voeren op praktische problemen, voornamelijk
gelegen in menselijk falen. Geen mens is uiteraard onfeilbaar en als een goed wer-
kend systeem door mensen moet worden toegepast zijn incidentele fouten onver-
mijdelijk. Toch denk ik dat de foutmarges - of de marge van perceptie van fouten
- kunnen worden teruggebracht waartoe ik (met name) in dit hoofdstuk de nodige
voorstellen heb geformuleerd.

Hoewel mijn studie zich concentreert op het schadeloosstellingsrecht in onteige-
ningszaken heb ik hier en daar de verleiding niet kunnen weerstaan om enige zij-
wegen te bewandelen en ook iets te zeggen over de procesregels van de gerechte-
lijke onteigeningsprocedure. Zoals ik in hoofdstuk 1 al aangaf, zijn de dissertaties
op het gebied van het onteigeningsrecht dun gezaaid en het leek mij daarom goed
om in dit proefschrift ook enige aandacht te besteden aan mij bekende prangende
vragen binnen het onteigeningsrecht, voor zover die langs mijn hoofdroute liggen.
De welwillende lezer zal mij wel vergeven.

Telders beschouwde zijn standaardwerk over de schadeloosstelling voor onteige-
ning als een momentopname, een inventarisatie van (met name) de stand van de
rechtspraak van de Hoge Raad in 1968. Hij ziet de door hem in die rechtspraak
aangebracht ordening ‘als het dichten, bij dood tij, van een stroomgat’ en stelt
zichzelf de (retorische) vraag: ‘Wat zal het water doen met wat in zijn weg is
gelegd? ™

Ik beschouw dit boek - dat, zoals alle literatuur inzake het schadeloosstellingsrecht
in onteigeningszaken, schatplichtig is aan Telders - als meer dan een momentop-

60 Telders 1968, nr. 719.
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name. Ik heb geen stroomgaten willen dichten, maar vaargeulen willen aanwijzen
en waar nodig zelfs uitbaggeren. Het schadeloosstellingsrecht is - met dank aan
de rechter - bij uitstek een ‘ius fluens’, een stromend recht. Daarin schuilt juist de
kracht en veerkracht van dit rechtsgebied. Die vitaliteit zou ik graag willen behou-
den en bevorderen.
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De vitaliteit van het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken
Een studie naar theorie en praktijk

Mijn onderzoek - uitgevoerd in het kader van een zogenaamde buitenpromotie
- vertrekt vanuit de constatering dat de Nederlandse Onteigeningswet uit 1851
inmiddels ruim anderhalve eeuw oud is, maar in de praktijk nog prima lijkt te
functioneren. Dat zou met name bijzonder zijn waar het gaat om de wettelijke
bepalingen die zijn op de vaststelling van de schadeloosstelling voor onteigening.
Die bepalingen zijn namelijk nauwelijks veranderd in de loop der tijden, hoewel
de samenleving wel enorme veranderingen heeft ondergaan.

Mijn eerste onderzoeksvraag ziet op een kritische beschouwing van mijn eigen -
hiervoor geuite - veronderstelling en luidt:

Zijn de schadeloosstellingsbepalingen uit de Onteigeningswet 1851 - ondanks alle
veranderingen die zich de voorbije anderhalve eeuw hebben voorgedaan op zo-
wel juridisch als maatschappelijk gebied - binnen de rechtspraktijk van alledag
‘bruikbaar’ - en dus: vitaal - gebleven?

Met als vanzelfsprekende subvragen:

Zo ja, hoe komt dat?
Zo neen, op welke onderdelen behoeven die bepalingen aanpassing?

Als de vraag bevestigend moet worden beantwoord, dan is mijn (volgende) veron-
derstelling dat de vitaliteit van het recht - bij uitblijven van actie van de zijde van
de wetgever - met name is gewaarborgd door de rechterlijke macht. Ik ontkom er
dan ook niet aan om als uitvloeisel van de ene vraag ook de andere te stellen:

Wat is de rol van de rechter bij het vitaal houden van het schadeloosstellingsrecht
in onteigeningszaken?

Gesteld dat juist is mijn premisse dat het schadeloosstellingsrecht in onteigening-
zaken vitaal is gebleven door met name initiatief van de zijde van de rechterlijke
macht, dan resteert daarmee nog een derde (hoofd)vraag, namelijk of die papieren
werkelijkheid van het recht ook op de werkvloer - in de procedure in feitelijke
aanleg - daadwerkelijk naar behoren functioneert. Mijn derde onderzoeksvraag
luidt daarom:

Functioneert de (gerechtelijke) procedure tot vaststelling van de schadeloosstel-

ling voor onteigening naar behoren?
Zo neen, hoe komt dat, en welke verbeteringen zijn dan geraden?
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Om tot een beantwoording van deze vragen te komen heb ik - in hoofdstuk 2 - in
de eerste plaats stilgestaan bij de (totstandkomings)geschiedenis van de wet van
1851. Ik heb onderzocht welke de basisgedachten zijn die aan de wet van 1851
ten grondslag liggen. Vanwege de stroperige procedures waartoe de wet van 1841
aanleiding gaf, koos de geestelijk vader van de wet van 1851, Thorbecke, voor een
wet die vooral spoedige eigendomsverkrijging moest waarborgen, met daaraan
gekoppeld een gedegen rechtsbescherming voor de eigenaar en het waarborgen
van een billijke vergoeding. De beginselen van spoed - juist waar het betreft de
eigendomsverkrijging - en adequate rechtsbescherming voor de onteigende zijn
later ook terug te vinden in de wijze waarop de rechter omgaat met het onteige-
ningsrecht. Waar het gaat om regels die spoed bevorderen of de rechtsbescherming
van de onteigende waarborgen, wordt door de rechter doorgaans strikt vastgehou-
den aan de tekst van de wet, dus dicht bij het oogmerk van de wetgever gebleven.
Wanneer het gaat om de schaderegels wordt echter afstand genomen van de (be-
doeling van de) wet(gever). Die regels worden opgerekt of zelfs opzijgezet om te
waarborgen dat recht wordt gedaan aan het beginsel van volledige schadeloos-
stelling. Laatstgenoemd beginsel is niet een beginsel dat de wetgever van 1851 zo
duidelijk voor ogen stond.

Ik heb laten zien waar dit voor het door mij bestudeerde schadeloosstellingsrecht
in onteigeningszaken centrale beginsel van de volledige schadeloosstelling van-
daan komt. Zoals gezegd, is dit niet een gedachte die voortvloeit uit de pen van
Thorbecke, maar het is veeleer een ‘vondst’ van de rechter. De Hoge Raad heeft
namelijk in 1864 het beginsel geintroduceerd dat alle schade die rechtstreeks en
noodzakelijk gevolg is van onteigening moet worden vergoed. De Hoge Raad
kwam tot dit oordeel via een ‘grondwetconforme’ uitleg van de schadeartikelen uit
de wet, hoewel artikel 147 van de (toenmalige) Grondwet slechts gewag maakte
van een ‘voorafgaande schadeloosstelling’ en niet van een ‘volledige schadeloos-
stelling’.

Juist omdat dit beginsel afweek van het uitgangspunt van de wet, gaf de wet ook
geen handvatten om tot de vaststelling van die volledige schadeloosstelling te ge-
raken. Die handvatten heeft de Hoge Raad zelf moeten vinden. Daarbij is veel
gebruik gemaakt van zogenaamde ficties, die ik heb verdeeld in technische ficties
en strategische ficties. De technische ficties vloeien primair voort uit een waarde-
vrije keuze, terwijl de strategische ficties een keuze veronderstellen die ook een
waardering met zich brengt. De meeste van die laatstgenoemde ficties hebben dan
ook als grondslag de billijkheid. Deze op de billijkheid gebaseerde ficties geven
de Hoge Raad betrekkelijk veel vrijheid om het recht te sturen, om een ‘billijk’
resultaat te borgen, ook in nieuwe situaties en veranderende tijden.

De Hoge Raad beschouwt (eigenlijk al ononderbroken sinds 1864) als “billijk’ dat
de onteigende alle schade krijgt vergoed die rechtstreeks en noodzakelijk gevolg
is van de onteigening. De regels die deze uitkomst moeten borgen, zijn groten-
deels ontworpen in de rechtspraak en gebaseerd op die voornoemde billijkheid.
Daarmee wordt de rol van de rechter een zeer belangrijke. Daarmee wordt ook
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een vitaal systeem opgebouwd dat in staat is om zichzelf bij te sturen zodra maat-
schappelijke ontwikkelingen dat vereisen. Uit de hoofdstukken 4 en 5 blijkt dat
juist de afwezigheid van wetgeving het oude schadeloosstellingsrecht in onteige-
ningszaken (spring)levend heeft gehouden.

Mijn veronderstelling dat de afwezigheid van wetgeving het oude schadeloosstel-
lingsrecht in onteigeningszaken levend heeft gehouden, terwijl juist (latere) wet-
geving een remmend effect heeft (gehad), heb ik in hoofdstuk 6 ik getoetst aan de
praktijk, meer in het bijzonder aan de wetswijziging van 1981. Die wetswijziging
heeft namelijk geleid tot een aanzienlijke uitbreiding van het aantal schadeartike-
len in de wet. Dat zou erop kunnen duiden dat de wetgever toch aanleiding zag tot
ingrijpen in het beleid van de rechter. Het tegendeel blijkt echter het geval. Dui-
delijk is dat de inzet van de wetgever deels was een ‘verduidelijkende’ codificatie
van al in de rechtspraak ontwikkelde regels. Die codificatie heeft de rechterlijke
vrijheid nauwelijks ingeperkt. Deels ook wilde de wetgever proberen om een door
het parlement als zodanig ervaren component van ‘ongerechtvaardigde verrijking’
in de schadeloosstelling wegens onteigening terug te dringen. De op dit streven
gerichte voorstellen tot wetswijziging zijn vrijwel voltallig gesneuveld. De uitein-
delijke wetswijziging bevat niet veel meer dan hetgeen al in de bestaande recht-
spraak besloten lag, althans in het verlengde lag van die bestaande rechtspraak.
Zoals door diverse schrijvers dan ook terecht is aangevoerd, had de wetswijziging
evengoed - of zelfs beter - achterwege kunnen blijven. Enige invloed op de ont-
wikkeling van de rechtspraak heeft zij nauwelijks gehad.

Ik heb in hoofdstuk 7 aandacht besteed aan de rechtsvinding in onteigeningszaken.
Juist als het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken in belangrijke mate
‘rechtersrecht’ is, is voor de acceptatie van dat recht van belang op welke wijze
de rechter - de Hoge Raad - zijn oordelen legitimeert en uit welke rechtsbronnen
daarbij wordt geput. De in het licht van de eerdere hoofdstukken niet zeer ver-
rassende conclusie is dat de Hoge Raad waar het gaat om procesregels die een
spoedig procesverloop waarborgen of de positie van de onteigende beschermen
dicht bij de wet blijft. Zijn oordeelsvorming wordt dan gelegitimeerd met een
beroep op de wil van de wetgever of de strekking van de wet, bij de bepaling
waarvan vooral wordt geput uit de wetsgeschiedenis. Waar het gaat om oordelen
over regels van schadeloosstellingsrecht is de legitimatie meestal gelegen in eigen
precedenten (ook al worden die niet altijd expliciet benoemd), die uiteindelijk dik-
wijls een bron vinden in de door het beginsel van de volledige schadeloosstelling
ingekleurde billijkheid.

In hoofdstuk 8 heb ik een analyse gegeven van een aantal (mogelijke) problemen
die zich (kunnen) voordoen rondom de schadeloosstellingsprocedure in feitelijke
aanleg. Deze problemen kunnen ertoe leiden dat de milde houding ten opzichte
van de onteigende, die spreekt uit de schadeloosstellingsrechtspraak van de Hoge
Raad, binnen de procedure in feitelijke aanleg niet als zodanig wordt ervaren.
Hierdoor kan ten onrechte de perceptie ontstaan van een tekortschieten van de
regelgeving, terwijl de problemen eigenlijk liggen bij degenen die met die regels
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moeten werken. Hoewel op het gebied van de regelgeving zeker veranderingen
wenselijk zijn, is de conclusie dat voor een belangrijk deel de problemen (inder-
daad) niet voortvloeien uit tekortschietende regelgeving maar uit menselijk falen.
In hoofdstuk 10 heb ik in dit kader een flink aantal concrete aanbevelingen ge-
daan.

Op de vraag of het schadevergoedingsrecht in onteigeningszaken naar behoren
functioneert, voldoende vitaal is, luidt mijn antwoord volmondig ‘ja’. Niet alleen
laat een analyse van de rechtspraak zien dat er nauwelijks problemen zijn waar-
voor een adequate oplossing ontbreekt, ook raadpleging van praktijkdeskundigen
bevestigt deze opvatting. De praktijk heeft geen behoefte aan herziening van het
schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken.

Uit mijn onderzoek is verder overtuigend naar voren gekomen dat het antwoord
op het waarom van die vitaliteit - enigszins paradoxaal - moet luiden dat het scha-
deloosstellingsrecht zo vitaal is gebleven niet vanwege nauwe bemoeienis van de
wetgever maar juist vanwege een zeer terughoudende opstelling van de wetgever
en een grote mate van vrijheid van de rechter, in het bijzonder de Hoge Raad.
De schaarsheid en beknoptheid van de schadeartikelen in de wet maakt dat de
rechter veel ruimte heeft om die artikelen aldus uit te leggen en toe te passen dat
het oogmerk van het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken, een volledige
schadeloosstelling, daadwerkelijk wordt gerealiseerd.

De omstandigheid dat het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken in be-
perkte mate in de wet, maar vooral in de rechtspraak van de Hoge Raad is te vin-
den, doet niets af aan de rechtszekerheid voor de justitiabelen. Het systeem zoals
de Hoge Raad dat heeft opgebouwd is - ik heb dat al eerder gesignaleerd - consis-
tent en verfijnd. De arresten die niet binnen deze systematische samenhang passen
zijn, aldus ook Telders, gering. In de gevallen waarin de Hoge Raad ‘om’ gaat - en
dus de bestaande koers verlegt - wordt dat duidelijk aangegeven. Dat hoort mijns
inziens ook zo te zijn in een systeem waarin precedenten een zo belangrijke rol
vervullen.

De conclusie kan dus zijn dat de reden waarom het schadeloosstellingsrecht in
onteigeningszaken prima functioneert is gelegen in de grote - maar nooit: te grote -
vrijheid die de rechter heeft genomen en geniet bij het vormen en verfijnen van die
regels, steeds in het licht van het beginsel van de volledige schadeloosstelling.

Waar het gaat om het schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken zijn de kras-
sen op het systeem vooral terug te voeren op praktische problemen, voornamelijk
gelegen in menselijk falen. Geen mens is uiteraard onfeilbaar en als een goed wer-
kend systeem door mensen moet worden toegepast zijn incidentele fouten onver-
mijdelijk. Toch denk ik dat de foutmarges - of de marge van perceptie van fouten
- kunnen worden teruggebracht waartoe ik (met name) in hoofdstuk 10 de nodige
voorstellen heb geformuleerd.
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The viability of compensation law in expropriation cases
A study regarding theory and practice

My research into the continuing viability of compensation law in expropriation
cases, carried out as a so-called external PhD student at the University of Leiden,
takes as its point of departure the observation that the Dutch Expropriation Act
of 1851 is more than 150 years old by now, but seems to function very well in
practice. This appears to be particularly striking when it comes to the legal clauses
pertaining to the determination of compensation for expropriation. These clauses
have, after all, barely changed in the past century and a half, whereas our society
has undergone momentous changes.

My first research question involves a critical analysis of my own presumption,
articulated above, and reads:

Are the compensation clauses in the Expropriation Act of 1851 - despite all the
changes in the areas of law and society that have manifested themselves in the past
150 years - still serviceable in everyday legal practice? In other words, have they
remained viable?

The sub-questions are, of course:

If yes, how so?
If not, which elements of these clauses need to be modified?

If the question is answered affirmatively, my (next) presumption is that the viabil-
ity of expropriation law - since the legislator has not actively engaged with this
set of rules - has been safeguarded primarily by the judiciary. I therefore cannot
escape posing the following question, which follows from the first:

What is the role of the judge in keeping the legal clauses pertaining to compensa-
tion in expropriation law viable?

Operating on the assumption that my premise - that the continuing viability of the
legal clauses pertaining to compensation in expropriation cases has been assured
by the judiciary - is correct, a third (main) question remains: namely, does the
legal reality on paper - in the cases in first instance - also function as it should in
practice. My third research question, therefore, reads:

Does the (judicial) procedure for determining the compensation in expropriation

cases function as it should?
If not, why not, and how should the procedure be modified?
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To answer these questions, [ have - firstly - devoted some attention in the second
chapter to the drafting of the Expropriation Act in 1851. I have researched which
principles might be considered to fundamentally underlie this Act of 1851. Due to
the fact that the Act of 1841 led to painfully slow procedures, the founding father
of the 1851 Act - Thorbecke - constructed an Act that safeguarded the rapid ac-
quisition of property, whilst securing decent legal protection of the owner’s rights
as well as an equitable compensation. The principles of rapidity - when it comes
to acquiring property - and adequate legal protection for the person being expro-
priated can also be traced back later in the way the judge handles expropriation
law. When it comes to clauses that promote the rapidity of acquisition or the legal
protection of the expropriated person, the judge generally does not deviate from
the wording of the Act, nor does he stray from the intentions of the legislator.
When it comes to clauses concerning compensation, however, the judge distances
himself - where necessary - from the Act and the intentions of the legislator. The
rules contained in these clauses are given a broad interpretation or even set aside
in order to insure that the principle of complete compensation is respected. This
principle is not one intended by the legislator of 1851.

I have shown where this principle of complete compensation, which is central to
the compensation law in expropriation cases examined by myself, originated. As
noted above, this thought did not spring from Thorbecke’s pen. Rather, it was a
judicial ‘invention’ of the Dutch Supreme Court, which introduced the principle
in 1864 that all damages that are a direct and necessary consequence of the expro-
priation should be compensated. The Supreme Court came to its decision through
a ‘constitutional’ interpretation of the clauses concerning damages in the Act, de-
spite the fact that article 147 of the (then) Constitution merely referred to ‘previous
compensation’, and not to ‘complete compensation’.

Obviously, since this principle deviated from the starting point of the Act, the Act
did not contain any helpful suggestions as to how complete compensation could be
attained. The Supreme Court therefore had to develop these suggestions unaided
by the legislator. In doing so, the Supreme Court made ample use of so-called fic-
tions, which I have divided into technical fictions and strategic fictions. The tech-
nical fictions primarily follow from a non-normative choice, while the strategic
fictions presume a choice based on normative considerations. Most of this second
type of fictions are therefore grounded in equity. These equity-based fictions give
the Supreme Court quite a lot of freedom to direct the course of the law, in order to
secure an equitable result, even in new situations and changing times.

The Supreme Court has adopted the position, essentially unchanged since 1864,
that it is ‘equitable’ that the expropriated person should be compensated for all
damage that is a direct and necessary consequence of the expropriation. The rules
that are supposed to insure this result have been drawn up to a large extent in case
law and are based upon the aforementioned principle of equity. This entails a very
important role for the judiciary and leads to the development of a viable system
that is capable of correcting itself when social changes require it do so. Chapters
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4 and 5 demonstrate that it is the very absence of legislation that has kept the old
rules concerning compensation in expropriation cases alive and kicking.

In chapter 6, I have put my presumption that the absence of legislation has kept
the rules concerning compensation in expropriation cases alive, while (later) leg-
islation slowed down and impeded the viability of the law, to the test. More spe-
cifically, I have analysed the legal amendment of 1981. This amendment led to a
considerable multiplication of the amount of clauses concerning compensation in
the Act. This could be viewed as an indication that the legislator found it neces-
sary to intervene in the course followed by the judiciary. However, nothing could
be further from the truth. It is clear that the intention of the legislator was partly
to provide a codification of the rules already developed in the case law, for ‘clar-
ity’s’ sake. This codification has barely curtailed judicial freedom. Partly, also, the
legislator wanted to attempt to dispose of what parliament viewed as an element
of ‘unjustified enrichment’ in the compensation for expropriation. The proposed
legal amendments with this aim have almost all died a quick death. The legal
amendment which was finally accepted does not contain much more than already
inhered in existing case law, or at least did not introduce anything not already in
line with existing case law. As various writers have argued with some justification,
the amendment might just as well have been omitted. It might even have been bet-
ter to omit it. In any case, the amendment has had little discernible influence upon
the development of case law.

In chapter 7, I have concentrated on the development of legal rules in expropria-
tion cases. Especially when the rules concerning compensation in expropriation
cases are, to a considerable extent, ‘judge’s laws’, it is of the highest importance
for the acceptance of that law in what way the judge - the Supreme Court - bestows
legitimacy upon its judgments and in which legal sources the judge delves. The
conclusion, which comes as no great surprise in view of the preceding chapters - is
that the Supreme Court sticks close to the wording of the Act and the intentions
of the legislator when it comes to procedural rules that ensure a rapid procedure
or protect the position of the expropriated person. The judgment of the Supreme
Court is thus legitimised by referring to the intentions of the legislator or the pur-
pose of the Act, which is generally construed by delving in the parliamentary his-
tory of the Act. When it comes to judgments concerning rules of compensation,
the legitimacy is generally sought in legal precedents (even if these are not always
explicitly named), which often can be traced back to their source: the principle of
complete compensation constituting equity.

In chapter 8, I have analysed a number of (possible) problems which (could) mani-
fest themselves around the compensation procedure in first instance. These prob-
lems can result in a situation in which the expropriated person, while involved in
a procedure in first instance, remains unaware of the essentially clement attitude
that is apparent in the Supreme Court’s case law on compensation. As a result, it
may appear that the legal rules concerning compensation are insufficient, while
the problem is in fact caused by the people who have to implement the rules. Al-
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though some changes in legislation are certainly desirable, it is clear that the prob-
lems for the most part do not stem from inadequate legislation, but from human
failure. Following on from this conclusion, I have made a considerable number of
concrete suggestions in chapter 10.

My answer to the question whether the clauses concerning compensation in expro-
priation cases still function as well as they should and are sufficiently viable is a
resounding ‘yes’. Not only does an analysis of the case law demonstrate that there
are barely any problems for which there is no adequate solution, but consulting a
representative number of expert practitioners confirms this opinion. Legal practice
has no need of a revision of the legal rules for compensation in expropriation
cases.

My research also convincingly demonstrates that the answer to the question con-
cerning the enduring viability must be, slightly paradoxically, that the legal clauses
concerning compensation have remained so viable not because of any interference
by the legislator, but because the legislator has maintained a hands-off approach
in this field and left the judiciary a lot of freedom, especially the Supreme Court.
The scarcity and succinctness of the clauses containing the rules on compensation
entail a lot of room for the judiciary to interpret and apply these clauses in order
to ensure that the aim of compensation law in expropriation cases - i.e. complete
compensation - is realised in practice.

The circumstance that compensation law in expropriation cases is found primarily
in the case law of the Supreme Court, and only to a small extent in the Act itself,
does not detract from the legal certainty of the citizens involved in compensation
procedures. The system as construed by the Supreme Court is, as I have pointed
out, consistent and sophisticated. The judgments that do not fit into this systemic
structure are few and far between. In the cases in which the Supreme Court devi-
ates from previous judgments and takes a new and different approach, thus chang-
ing course, this deviation is explicitly acknowledged. This is fitting, I believe, in a
system in which precedents play such an important role.

We can thus conclude that the reason why the clauses concerning compensation
in expropriation cases function so well can be found in the significant - but never
excessive - freedom that the judiciary has taken and enjoys in constructing and
refining the rules, always guided by the principle of complete compensation.

As far as the rules concerning compensation in expropriation cases are concerned,
the main flaws of the system can be traced back to practical problems, primarily
caused by human failure. No-one, of course, is infallible, and when a functioning
system is operated by people, incidental mistakes are inevitable. Nevertheless, I
believe that the margins for mistakes - or for the perception of mistakes - can be
reduced, which is why I formulated the relevant proposals in (mostly) chapter 10.
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Résumé

La vitalité du droit d’indemnisation en cas d’expropriation
Une étude selon la théorie et la pratique

Mon étude - réalisée dans le cadre de ce que 1’on appelle une promotion libre - part
du constat que la Loi néerlandaise sur I’expropriation de 1851 date entre-temps
de plus d’un siécle et demi, mais semble encore parfaitement fonctionner dans la
pratique. Ce serait surtout particulier dans le cadre des dispositions légales portant
sur la détermination de I’indemnisation pour expropriation. Car au fil des temps,
ces dispositions ont a peine changé, méme si la société a subi d’importants chan-
gements.

La premiere question de mon étude porte sur une analyse critique de ma propre
hypothése énoncée ci-dessus et qui est:

Les dispositions en termes d’indemnisation de la Loi sur [’expropriation 1851
sont-elles restées d’actualité sur le plan de « [’application » et donc vitales au
sein de la pratique judiciaire de tous les jours, en dépit de tous les changements
qui se sont produits au cours de ce dernier siécle et demi a la fois dans le domaine
Juridique et social?

Avec évidemment les questions subsidiaires :

Si oui, pourquoi?
Si non, sur quelles parties les dispositions doivent-elles étre modifiées?

S’il doit étre répondu par I’affirmative a cette question, ma suivante hypothéese
est que la vitalité du droit, en cas d’absence d’action du c6té du législateur, est en
particulier garantie par le pouvoir judiciaire. Je suis donc obligé de poser une autre
question qui découle de la premicre :

Quel est le role du juge dans le cadre d’un maintien de la vitalitée du droit
d’indemnisation en cas d’expropriation?

Supposons que ma prémisse que le droit d’indemnisation en cas d’expropriation
soit resté vital en particulier par I’initiative du c6té du pouvoir judiciaire, il reste
ainsi encore une troisiéme question principale, a savoir si cette réalité bureaucrati-
que du droit fonctionne également convenablement a la base, dans la procédure en
instance de fait. La derniére question de mon étude est donc :

La procédure judiciaire pour déterminer l’indemnisation en cas d’expropriation

fonctionne-t-elle convenablement?
Si non, pourquoi et quelles sont les améliorations a préconiser?
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Pour parvenir a une réponse a ces questions, je me suis attardé en premier lieu,
au chapitre 2, sur ’histoire de la finalisation de la loi de 1851. J’ai examiné quel-
les étaient les idées a la base de la loi de 1851. A cause des miévres procédures
auxquelles la loi de 1841 donna lieu, le pére spirituel de la loi de 1851, Thorbecke,
opta pour une loi qui devait surtout préserver une prompte acquisition de pro-
priété associée a une solide protection juridique pour le propriétaire et la garan-
tie d’une indemnité équitable. Les principes de promptitude, précisément la ou
cela concerne I’acquisition de propriété et de protection juridique adéquate pour
I’exproprié se retrouvent plus tard aussi dans la manicre dont le juge traite le droit
d’expropriation. Quand il s’agit de régles en vue de stimuler une promptitude ou
de préserver la protection juridique de 1’exproprié, le juge s’en tient en général
strictement au texte de la loi, restant donc proche de I’objectif du l1égislateur. En
revanche, quand il s’agit de régles de préjudice, un recul est pris par rapport a
I’intention de la loi ou du législateur. Ces régles sont élargies ou méme écartées
pour garantir de faire droit au principe d’une indemnisation totale. Ce dernier prin-
cipe n’est pas un principe que le 1égislateur de 1851 envisagea de toute évidence.

Jai illustré d’ou vient ce principe central de I’indemnisation totale pour le droit
d’indemnisation en cas d’expropriation que j’ai examiné. Comme déja indiqué, ce
n’est pas une idée découlant de la plume de Thorbecke, mais plutot une « invention
» du juge. La Cour de cassation néerlandaise (Hoge Raad) a en effet introduit en
1864 le principe que tout préjudice résultant directement et inévitablement d’une
expropriation doit étre indemnisé. La Cour de cassation est parvenu a cet avis via
une interprétation « conformément a la constitution » des articles de préjudice de
la loi, méme si I’article 147 de la Constitution de I’époque ne fit mention que d’une
« indemnisation préalable » et non pas d’une « indemnisation totale ».

Du fait précisément que ce principe dérogeait au fondement de la loi, la loi ne don-
nait pas non plus de repéres sur la maniére de parvenir a une telle indemnisation
totale. La Cour de cassation a elle-méme dii trouver ces reperes en se servant beau-
coup de ce que I’on appelle des fictions que j’ai divisées en fictions techniques et
fictions stratégiques. Les fictions techniques découlent en premier lieu d’un choix
dénué de toute valeur, tandis que les fictions stratégiques supposent un choix qui
implique aussi une évaluation. La majeure partie de ces derniéres fictions sont
donc basées sur 1’équité. Ces fictions basées sur 1’équité procurent relativement
beaucoup de liberté a la Cour de cassation pour orienter le droit en sorte de garantir
un résultat « équitable », méme dans des situations nouvelles et par changement
de temps.

La Cour de cassation considére (en fait déja sans interruption depuis 1864) comme
« équitable » que 1’exproprié est indemnisé de tout préjudice résultant directe-
ment et inévitablement de 1’expropriation. Les régles qui doivent garantir ce ré-
sultat ont en majeure partie été créées dans la jurisprudence et sont basées sur
I’équité susmentionnée. Le réle du juge devient ainsi un role trés important. Dans
ce cadre un systéme vital a été institué¢ qui est capable de se corriger dés que
des développements sociaux le réclament. Les chapitres 4 et 5 montrent que c’est
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précisément I’absence de 1égislation qui a gardé pleinement vivant I’ancien droit
d’indemnisation en cas d’expropriation.

Au chapitre 6, j’ai confronté mon hypothése que I’absence de 1égislation qui a
maintenu en vie I’ancien droit d’indemnisation en cas d’expropriation, alors qu’en
revanche une législation ultérieure a ou a eu un effet modérateur, a la pratique et
plus particuliérement a la modification de la loi de 1981. Cette modification de la
loi a en effet conduit a un élargissement considérable du nombre d’articles de pré-
judice dans la loi, ce qui pourrait signifier que le 1égislateur voyait néanmoins un
motif a intervenir dans la politique du juge. C’est pourtant tout le contraire.

Il est évident que le législateur visait en partie une codification « explicative » de
toutes les régles développées dans la jurisprudence. Cette codification n’a presque
pas restreint la liberté judiciaire. En partie, le 1égislateur a aussi tenté de conte-
nir un ¢élément percu par le parlement comme « enrichissement injustifié » dans
I’indemnisation pour expropriation. Les projets de modification de la loi centrés
sur cette aspiration ont pratiquement tous volé en éclats. La modification finale de
la loi ne contenait pas beaucoup plus que ce qui était déja défini dans la jurispru-
dence existante, du moins dans le prolongement de cette jurisprudence existante.
Comme divers auteurs ont donc déja avancé a juste titre, la modification aurait
aussi bien - ou méme mieux - ne pas pu avoir lieu, car elle n’a pratiquement pas
influé sur le développement de la jurisprudence.

Au chapitre 7, j’ai évoqué la découverte du droit en cas d’expropriation. Lorsque
le droit d’indemnisation en cas d’expropriation est précisément en grande partie
un « droit du juge », il importe pour 1’acceptation de ce droit de savoir de quelle
maniére le juge - la Cour de cassation - justifie ses avis et de quels sources de droit
il s’est inspiré. La conclusion pas trés surprenante a la lumicre des précédents
chapitres est que la Cour de cassation reste pres de la loi quand il s’agit de régles
de procédures pour garantir un prompt déroulement de la procédure ou préserver
la situation de I’exproprié. La formation de son jugement est alors justifiée en
référant a la volonté du législateur ou a la teneur de la loi ou la décision est princi-
palement inspirée par I’histoire de la loi. Quand il faut juger les régles sur le droit
de I’indemnisation, la justification se situe généralement dans les propres précé-
dents au sein de la jurisprudence (méme s’ils ne sont pas toujours explicitement
nommés), qui trouvent finalement souvent leur origine dans I’équité colorée par le
principe de I’indemnisation totale.

Au chapitre 8, j’ai fait une analyse d’un certain nombre d’éventuels problémes
qui risquent de se produire autour de la procédure d’indemnisation en instance de
fait. Ces problémes peuvent conduire au fait que 1’attitude indulgente a 1’égard de
I’exproprié, qui ressort de la jurisprudence en termes d’indemnisation de la Cour
de cassation, n’est au sein de la procédure en instance de fait pas vécue en tant que
telle. Cela peut de ce fait créer a tort I’impression d’un manque de réglementation,
tandis que les problémes se situent en fait au niveau de ceux qui doivent travailler
avec ces régles. Méme si des changements sont assurément souhaitables dans le
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domaine de la réglementation, la conclusion est que les problémes ne découlent
en majeure partie pas d’un manque de réglementation, mais d’une faille humaine.
Dans ce cadre j’ai fait un bon nombre de recommandations concrétes au chapitre
10.

Enréponse a la question de savoir si le droit d’ indemnisation en cas d’expropriation
est suffisamment vital, ma réponse est unanimement « oui ». Une analyse de la ju-
risprudence montre non seulement qu’il n’existe presque pas de problémes pour
lesquels une solution adéquate fait défaut, mais qu’une consultation des experts de
la pratique confirme cette idée. La pratique n’a pas besoin d’une révision du droit
d’indemnisation en cas d’expropriation.

Mon étude a en outre révélé de manicre convaincante que la réponse au pourquoi
et comment de cette vitalité doit étre - quelque peu paradoxalement - que le droit
d’indemnisation est resté si vital non pas a cause d’une intervention rigoureuse du
législateur, mais précisément a cause d’une attitude trés réservée du législateur
et d’un grand degré de liberté du juge, en particulier de la Cour de cassation. La
carence et la concision des articles de préjudice dans la loi font que le juge dis-
pose de beaucoup de liberté pour interpréter et appliquer ces articles en sorte que
I’objectif du droit d’indemnisation en cas d’expropriation soit réellement réalisé.

Le fait que I’on ne trouve le droit d’indemnisation en cas d’expropriation que de
manicre limitée dans la loi, mais qu’il se trouve surtout dans la jurisprudence de
la Cour de cassation, n’affecte en rien la sécurité juridique des justiciables. Le
systéme, tel qu’institué par la Cour de cassation est, comme je I’ai déja signalé,
cohérent et perfectionné. Les arréts qui ne s’inscrivent pas dans ce contexte sys-
tématique sont, également d’apres Telders, minimes. Dans les cas ou la Cour de
cassation « change de cap » et passe donc outre le cap existant, cela est indiqué
clairement. J’estime que c’est la voie a suivre dans un systéme ou les précédents
occupent un role si important.

La conclusion peut donc étre que la raison pour laquelle le droit d’indemnisation
en cas d’expropriation fonctionne parfaitement se situe dans la grande - mais ja-
mais : trop grande - liberté que le juge a prise et dont il jouit lors de la formation
et du perfectionnement de ces régles, a chaque fois a la lumiére du principe de
I’indemnisation totale.

Ce qui importe dans le droit d’indemnisation en cas d’expropriation est de ramener
I’engrenage du systéme aux problémes pratiques qui se situent principalement au
niveau de la faille humaine. Aucun étre humain n’est évidemment pas infaillible et
si un systéme qui fonctionne bien doit étre mis en pratique par des étres humains,
des erreurs occasionnelles sont inévitables. Je suis pourtant d’avis que les marges
d’erreur - ou la marge de conception d’erreurs - peuvent étre réduites a quelle fin
j’ai formulé les propositions nécessaires, en particulier au chapitre 10.
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HR 16 oktober 1957, NJ 1957, 635 (Tilburg/Vermelis).

HR 23 oktober 1957, NJ 1957, 611, m.nt. D.J. Veegens (Gemeente Groningen/
Quintus).

HR 13 juni 1958, NJ 1958, 402 (Ouddorp/Langbroek en Hoek).

HR 29 april 1959, NJ 1959, 599 (Lemmens/Roermond).

HR 2 december 1959, NJ 1960, 99 (Limburg/Rouwet).

HR 23 december 1959, NJ 1960, 267 (Scholte/Hoogeveen).

HR 13 april 1960, NJ 1960, 295 (Van Lynden/Provincie Utrecht).

HR 6 mei 1960, NJ 1960, 426 (Volksbelang/Eindhoven).

HR 26 oktober 1960, NJ 1961, 134 (Staat/Vossebeld).

HR 23 november 1960, NJ 1961, 135 (Warmenhoven/Achtkarspelen).

HR 22 november 1961, NJ 1962, 47 (Lelieveld/s-Gravenhage).

HR 21 november 1962, NJ 1963, 56 (Arnhem/D Ancona).
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HR 6 februari 1963, NJ 1963, 135 (Provincie Utrecht/Van Heumen-de Sitter
Stichting).

HR 22 mei 1963, NJ 1963, 278 (Havermans/Noord-Brabant).

HR 30 oktober 1963, NJ 1963, 529 (Van der Veen/Assen).

HR 6 november 1963, NJ 1963, 528 (Brielse Dijkring/Nedalo).

HR 27 november 1963, NJ 1964, 1 (Haarlemmermeer/Zietse).

HR 21 oktober 1964, NJ 1965, 29, m.nt. N.J. Polak (Nefabas/Noord-Brabant).
HR 18 november 1964, NJ 1965, 196, m.nt. N.J. Polak (Rotterdam/Kullberg).
HR 16 december 1964, NJ 1965, 270, m.nt. N.J. Polak (Lamboo/Katwijk).

HR 14 april 1965, NJ 1965, 269, m.nt. N.J. Polak (Cromstrijen/Staat).

HR 9 juni 1965, NJ 1965, 329, m.nt. N.J. Polak (Van Hemert/Gemeente Utrecht).
HR 5 januari 1966, NJ 1966, 238, m.nt. N.J. Polak (Van Oort/Gemeente Utrecht).
HR 23 februari 1966, NJ 1966, 187, m.nt. N.J. Polak (Staat/Von den Baumen).
HR 8 juni 1966, NJ 1966, 442, m.nt. N.J. Polak (Amsterdam/Van der Kuijl).

HR 1 maart 1967, NJ 1968, 76, m.nt. J.H. Beekhuis (NV Scheepswerf Foxhol v/h
Gebr. Muller e.a./Hoogezand-Sappemeer).

HR 15 maart 1967, NJ 1967, 210, m.nt. N.J. Polak (NV Waterleiding Maatschappij
voor Zuid-Limburg/Maastrichf).

HR 15 maart 1967, NJ 1967, 211, m.nt. N.J. Polak (Keetels/Noord-Brabant).

HR 12 april 1967, NJ 1967, 236, m.nt. N.J. Polak (Leiden/Motorhuis).

HR 24 mei 1967, NJ 1968, 81, m.nt. N.J. Polak (Nelemans/Zevenbergen).

HR 3 januari 1968, NJ 1968, 93, m.nt. N.J. Polak (Groenlo/Hoytink).

HR 7 februari 1968, NJ 1968, 193, m.nt. N.J. Polak (7elgenkamp/Heerlen (Sport-
huis Dina)).

HR 16 oktober 1968, NJ 1969, 32, m.nt. W. Blackstone (Wielders/Haarlem).

HR 27 november 1968, NJ 1971, 1, m.nt. W. Blackstone (Kluytmans/Tilburg).
HR 29 oktober 1969, NJ 1972, 39, m.nt. W. Blackstone (Winschoten/Phaff).

HR 5 november 1969, NJ 1971, 90 (Verheul/Amsterdam).

HR 24 december 1969, NJ 1971, 75, m.nt. W. Blackstone (Noorland/Rotterdam).
HR 18 november 1970, NJ 1971, 460 (Mulder/Amsterdam).

HR 12 mei 1971, NJ 1972, 489, m.nt. W. Blackstone (Staat/Dordrecht).

HR 19 mei 1971, NJ 1971, 461 (Emmen/Horring).

HR 23 juni 1971, NJ 1972, 328 (Staat/Osen).

HR 3 november 1971, NJ 1972, 20, m.nt. W.F. Prins (Maton/Raamsdonk).

HR 8 december 1971, NJ 1972/85 (Noy/Gennep).

HR 8 december 1971, NJ 1972, 92 (Staat/Geijsel).

HR 22 maart 1972, NJ 1972, 294, m.nt. WPB (Overijssel/Vosman).

HR 6 december 1972, NJ 1973, 206 (Overijssel/Wensink).

HR 2 mei 1973, NJ 1973, 498 (Staat/Van der Kooij).

HR 6 juni 1973, NJ 1974, 140, m.nt. B. Wachter (Gelderland/Lamers).

HR 5 december 1973, NJ 1974, 110, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Het Feytenhof/
Oldebroek).

HR 12 december 1973, NJ 1974, 159, m.nt R.A. Mdrzer Bruyns ( ‘s-Gravenhage/
De Bruyn).

HR 2 januari 1974, NJ 1974, 128 (Amsterdam/Helmers en Verstrate).

HR 17 april 1974, NJ 1974, 422 (Moerman/Viaardingen I).
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HR 15 mei 1974, NJ 1975, 26, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Eindhoven/Van Keme-
nade).

HR 8 juli 1974, NJO 1975, 27, m.nt. R.A. Mdorzer Bruyns (Wychen/Geurts).

HR 13 november 1974, NJ 1975, 495, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Overijssel/Roet-
gerink).

HR 4 december 1974, NJ 1975, 422, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (4/melo/Hem-
mink-Voskamp).

HR 12 februari 1975, NJO 1976, 3, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Schijndel/Hel-
lings).

HR 29 oktober 1975, NJO 1976, 15 (Assen/Stobbe).

HR 5 november 1975 en HR 3 maart 1976, NJO 1976, 10 (Epe/Van Huffelen).
HR 12 november 1975, NJO 1976, 15 (Assen/Seubring).

HR 14 januari 1976, NJO 1976, 8, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Eindhoven/Van
Dooren).

HR 25 februari 1976, NJO 1976, 13 (Du Fossé/Sluis).

HR 27 april 1977, NJO 1977, 8§, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Mes/Rotterdam).

HR 4 mei 1977, NJO 1977, 9, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Waddinxveen/Van Leeu-
wen).

HR 29 juni 1977, NJO 1977, 13, m.nt. R.A. Mdrzer Bruyns (Van lersel/Goirle).
HR 29 juni 1977, NJO 1977, 14, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Hilkens/Melick en
Herkenbosch).

HR 22 november 1978, NJO 1979, 1 m.nt. R.A. Moérzer Bruyns (Staat/Matser).
HR 10 januari 1979, NJO 1979, 2 m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Van Goch/Deurne).
HR 7 maart 1980, NJ 1980, 353, m.nt. G.J. Scholten.

HR 18 juni 1980, NJO 1980, 7 m.nt. R.A. Mdrzer Bruyns (Staat/Markus).

HR 10 juni 1981, NJO 1981, 4, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Zillikens/Limburg I).
HR 4 januari 1984, NJ 1985, 48, m.nt. R.A. Mdrzer Bruyns (Gelderland/Lub-
bers).

HR 22 mei 1985, NJ 1985, 868 (Van de Bree/Hardinxveld-Giessendam).

HR 4 juni 1986, NJ 1987, 403, m.nt. R.A. Mdorzer Bruyns (Schoonebeek/Pieper).
HR 17 juni 1987, NJ 1988, 853, m.nt R.A. Morzer Bruyns (Helmond/Van Kem-
pen).

HR 30 september 1987, NJ 1988, 868, m.nt. R.A. Mdrzer Bruyns (Hoogheem-
raadschap van Delfland/Rotterdam).

HR 2 maart 1988, NJ 1988, 491 (De Haan/Dantumadeel).

HR 16 maart 1988, NJ 1989, 798, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Van Rijswijk/Am-
sterdam).

HR 25 mei 1988, NJ 1988, 928, m.nt. M. Scheltema (Van der Sloot/Boxtel).

HR 25 mei 1988, NJ 1988, 927 (Hardinxveld-Giessendam/Van de Bree).

HR 25 mei 1988, NJ 1988, 930, m.nt. E.A. Alkema (Teeuwen/Venlo).

HR 29 juni 1988, NJ 1989, 52, m.nt. M. Scheltema (Van Beurden/Tilburg).

HR 25 januari 1989, NJ 1990, 234, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Staat/Del Court).
HR 14 juni 1989, NJ 1989, 820, NJO 1989, 9 (Person/Amsterdam).

HR 2 februari 1990, NJ 1991, 1, m.nt. J.B.M. Vranken (Stichting Natuur en Milieu
c.s./Staat).
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HR 16 juli 1990, NJ 1991, 722, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Rotterdam/Van den
Boogert).

HR 7 november 1990, NJ 1991, 65 (Van Oven qq/Leidschendam)

HR 6 maart 1991, NJ 1991, 818, m.nt. R.A. Mdorzer Bruyns (Person/Amsterdam).
HR 10 april 1991, NJ 1991, 832, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Van Haaren/Heu-
men).

HR 8 juli 1991, NJ 1991, 747 (Muntstaete/ s-Gravenhage).

HR 22 januari 1992, NJ 1993, 114, m.nt. R.A. Mdrzer Bruyns (Sluijter/Rotter-
dam).

HR 24 juni 1992, NJ 1993, 548, m.nt. R.A. Mdrzer Bruyns (Ogenia/’s-Graven-
hage).

HR 22 juli 1992, NJ 1993, 556, m.nt. R.A. Mdrzer Bruyns ( s-Gravenhage/Van
Dalen).

HR 23 december 1992, NJ 1993, 756, m.nt. R.A. Mdrzer Bruyns (Staat/Van
Erp).

HR 23 juni 1993, NJ 1993, 559, m.nt. J.M.M. Maeijer.

HR 15 juli 1993, NJ 1993, 757 (Kiiciik/ s-Gravenhage).

HR 17 november 1993, NJ 1994, 123 (Lairi/ s-Gravenhage).

HR 6 april 1994, NJ 1995, 728, m.nt. R.A. Mdrzer Bruyns (Achalhi/’s-Graven-
hage).

HR 10 augustus 1994, NJ 1996, 51, m.nt. R.A. Morzer Bruyns ( ‘s-Gravenhage/
Geelkerken q.q.).

HR 2 november 1994, NJ 1995, 698 (Van der Lans/s-Gravenhage).

HR 30 november 1994, NJ 1995, 668, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Spaanse Vereni-
ging voor Cultuur en Sport ‘Het Witte Paard’/Rotterdam).

HR 6 april 1995, NJ 1996, 404, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Van Dijk/Rotterdam).
HR 10 augustus 1995, NJ 1996, 614 (Rotterdam/Engel).

HR 31 januari 1996, NJ 1996, 615, m.nt. R.A. Mdrzer Bruyns (Rotij/Etten-Leur).
R.A. Morzer Bruyns.

HR 24 april 1996, NJ 1996, 641, m.nt. R.A. Morzer Bruyns (Hartog en Van Sloch-
teren/Zuidhorn).

HR 12 februari 1997, NJ 1998, 29 (Aydin/s-Gravenhage).

HR 2 april 1997, NJ 1997, 730, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Semler/Assen).

HR 28 mei 1997, NJ 1998, 298, m.nt. P.C.E. van Wijmen ( ‘s-Gravenhage/Veeke).
HR 4 juni 1997, NJ 1998, 30 (‘s-Gravenhage/Bouiss en El Fassi).

HR 5 november 1997, BR 2004, 57, m.nt. J.F. de Groot (Van den Nouweland/
Staat).

HR 19 november 1997, NJ 1998, 492, NJO 1998, 9 (Jola BV/s-Gravenhage).
HR 21 januari 1998, NJ 1998, 441(Henket/Rotterdam).

HR 15 juli 1998, NJ 1999, 427, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Welles).

HR 4 november 1998, NJ 1999, 397 (Vial/Rotterdam).

HR 14 april 1999, NJ 2000, 394 (‘s-Gravenhage/Raghoebier).

HR 13 oktober 1999, NJ 1999, 770 (Cooperatieve Op- en Overslagvereniging
Amersfoort WA/Amersfoort).

HR 27 oktober 1999, NJ 1999, 819 (Overkerk/Dordrecht).
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HR 9 februari 2000, NJ 2000, 418, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Strijpse Kampen/
Eindhoven en Oirschot).

HR 16 februari 2000, NJ 2000, 419, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van Helden/NS
RIB).

HR 14 juli 2000, NJ 2000, 628, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van de Wolfshaar/
Amersfoort I).

HR 14 juli 2000, NJ 2001, 94, m.nt. P.C.E. van Wijmen ( ‘s-Gravenhage/Bie-
kram).

HR 3 oktober 2000, NJ 2000, 721, m.nt. J. de Hullu.

HR 18 oktober 2000, NJ 2001, 96, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Stena Line/Delf-
land).

HR 3 januari 2001, NJ 2001, 263, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Baris/NS RIB).

HR 6 april 2001, NJ 2002, 383.

HR 20 april 2001, NJ 2002, 384, m.nt. H.J. Snijders (Wong Yen Kong/Mr. X).

HR 25 april 2001, NJ 2002, 409, m.nt. P.C.E. van Wijmen ( 5-Gravenhage/Celik).
HR 16 november 2001, AB 2002, 25 (NVV/Staat).

HR 11 januari 2002, 4B 2002, 300, m.nt. F.J. van Ommeren.

HR 12 februari 2002, NJ 2002, 531 (Van Drunen/s-Gravenhage).

HR 22 februari 2002, NJ 2002, 356, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van Staveren/
Noord-Holland).

HR 14 juni 2002, NJ 2003, 150, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Noord-Holland/Koeck-
hoven).

HR 12 juli 2002, NJ 2003, 163, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Amev).

HR 1 november 2002, NJ 2003, 536, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Dijks-
hoorn).

HR 6 december 2002, NJ 2003, 270 ( ‘s-Gravenhage/Polat).

HR 20 december 2002, N.J 2003, 299 (7S Seeds/NS RIB).

HR 20 december 2002, NJ 2003, 427, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De Winter/
Staat).

HR 28 maart 2003, NJ 2003/401 (Baksi/s-Gravenhage).

HR 25 april 2003, NJ 2003, 466 (Staat/Korstanje).

HR 9 mei 2003, NJ 2004, 137, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Pacific Travel/’s-Gra-
venhage).

HR 6 juni 2003, NJ 2003, 550 (Van den Boogert/Rotterdam).

HR 20 juni 2003, NJ 2003, 522 (Van der Spek/Alphen aan den Rijn).

HR 8 augustus 2003, NJ 2004, 249, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Van der
Poel).

HR 5 september 2003, NJ 2004, 385, m.nt. P.C.E. van Wijmen ( ‘s-Gravenhage/
Tanke).

HR 31 oktober 2003, NJ 2003, 722 (Hefshuizen/Elzes).

HR 28 november 2003, NJ 2004, 198 (Strijpse Kampen/Eindhoven en Oirschot).
HR van 19 december 2003, NJ 2004, 408 (Zillikens/Limburg III).

HR 20 februari 2004, NJ 2004, 409, m.nt. P.C.E. van Wijmen (NS RIB/Sweeres).
HR 26 maart 2004, NJ 2004, 296 (Belinog/Dordrecht).

HR 16 april 2004, NJ 2004, 507 (Hoogezand-Sappemeer/Lambeck).

HR 13 augustus 2004, NJ 2005, 151, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Limburg/Seegers)
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HR 18 februari 2005, NJ 2005, 394, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van Grevenstein/
Hoogheemraadschap van de Krimpenerwaard).

HR 22 april 2005, AB 2006,11.

HR 29 april 2005, NJ 2005, 456, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Greeve/Zuid-Hol-
land).

HR 24 juni 2005, NJ 2006, 240, m.nt. P.C.E.van Wijmen (Van Hinsberg/Sittard-
Geleen).

HR 30 september 2005, NJ 2006, 255, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Horst/
Staat).

HR 3 maart 2006, NJ 2006, 175 (Staat/Maat).

HR 31 maart 2006, NJ 2006, 655, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Vollering).

HR 2 juni 2006, RvdW 2006, 545 (X/Boskoop).

HR 30 juni 2006, NJ 2007, 216, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Bergschenhoek/Slee).
HR 14 juli 2006, NJ 2007, 596, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Princeville).

HR 27 oktober 2006, NJ 2006, 587 (Koolhaas/Haarlemmermeer).

HR 2 februari 2007, NJ 2007, 91 (Staat/Sprenkels).

HR 13 april 2007, NJ 2007, 220 (Leenaarts/Tilburg).

HR 7 september 2007, NJ 2008, 200, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Staat/Hogen-
doorn).

HR 15 februari 2008, NJ 2008, 577, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Schiedam/Leva-
20).

HR 6 juni 2008, NJ 2008, 369 (Staat/Van Eijk).

HR 11 juli 2008, NJ 2008, 451 (Robers/Enschede).

HR 14 november 2008, NJ 2008, 590 (X/Haarlemmermeer).

HR 21 november 2008, NJ 2009, 303, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De Bruyn c.s./
Waterschap Rivierenland).

HR 28 november 2008, NJ 2010, 138, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Linden/
Oisterwijk).

HR 9 januari 2009, NJ 2009, 43 (Van der Schaar/Franekeradeel).

HR 20 februari 2009, NJ 2009, 289, m.nt. P.C.E. van Wijmen (De Haas c.s./Lan-
singerland).

HR 24 april 2009, RvdW 2009, 584 (Bosch c.s./Heerlen).

HR 12 juni 2009, NJ 2009, 273 (Van Dorsten/Staat).

HR 8 december 2009, NJ 2010, 349 en 350 m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van Ruiten/
Staat).

HR 22 december 2009, NJ 2010, 17 (Citgez/Hellendoorn).

HR 12 februari 2010, NJ 2010, 98 (Merckelbagh c.s./Heerlen I).

HR 25 juni 2010, NJ 2010, 375 (Merckelbagh c.s./Heerlen II).

HR 9 juli 2010, NJ 2010, 631, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Van der Eijk/Zuid-Hol-
land).

HR 9 juli 2010, NJ 2010, 632, m.nt. P.C.E. van Wijmen (Soest/Islamitische Stich-
ting).

HR 15 april 2011, L/N BP2316 (Janssen/Venray).
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Hof ’s-Gravenhage

Hof ’s-Gravenhage 24 februari 2009, NJ 2010, 55 en 56, m.nt. E.A. Alkema.

Rechtbank Amsterdam

Rb. Amsterdam 20 januari 2010, LJN BL6781.
Rb. Amsterdam 27 januari 2010, LJN BL8944.

Rechtbank Dordrecht
Rb. Dordrecht 28 maart 2001, NJ 2001, 344.

Rechtbank ‘s-Gravenhage

Rb. ‘s-Gravenhage 25 juli 2007, LJN BB9836.

Rb. ‘s-Gravenhage 8 augustus 2007, L/N BD1667.
Rb. ‘s-Gravenhage 2 april 2008, L/N BD0969.

Rb. ‘s-Gravenhage van 22 april 2009, LJN BI5293.
Rb. ‘s-Gravenhage van 24 juni 2009, LJN BJ5288.
Rb. ‘s-Gravenhage 31 maart 2010, L/N BM2048.

Rechtbank Haarlem

Rb. Haarlem 12 september 2007, L/N BB3751.
Rb. Haarlem 26 maart 2008, LJN BD5016.
Rb. Haarlem 2 februari 2011, LJN BP6442.

Rechtbank ‘s-Hertogenbosch
Rb. ‘s-Hertogenbosch 12 januari 2011, L/N BP3093.

Rechtbank Maastricht
Rb. Maastricht 1 oktober 1992, NJ 1993, 481 (Heerlen/Trapan).

Rechtbank Utrecht

Rb. Utrecht 23 mei 2001, BR 2002, 887, m.nt. J.G. de Vries Robbé (Provincie
Utrecht/Richel).

Afdeling Bestuursrecht van de Raad van State

ABRvVS 9 mei 1995, 4B 1995, 529.

ABRVS 13 juni 2000, JB 2000, 218.

ABRvVS 5 februari 2003, JB 2003, 98.

ABRvS 28 april 2004, 4B 2004, 276, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
ABRvS 18 april 2007, AB 2007, 173, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
ABRVS 25 april 2007, AB 2007, 174, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
ABRvVS 9 mei 2007, AB 2007, 182 m.nt. R.J.G.M Widdershoven.

308



JURISPRUDENTIEREGISTER

ABRUVS 20 februari 2008, AB 2009, 200.

ABRvVS 24 december 2008, 4B 2009, 213, m.nt. B.P.M. van Ravels en A.M.L.
Jansen.

ABRVS 4 juni 2008, AB 2008, 229, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.

ABRVS 6 mei 2009, JB 2009, 162.

College van Beroep voor het Bedrijfsleven

CBB 4 december 2007, AB 2007, 403, m.nt. I. Sewandono.
CBB 3 maart 2009, JB 2009, 139.

Centrale Raad van Beroep

CRvB 11 juli 2008, 4B 2008, 241, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
CRvB 26 januari 2009, LJN BH10009.

Europees Hof voor de Rechten van de Mens

EHRM 6 mei 1985, NJ 1989, 385, m.nt. P van Dijk (Bonisch/Oostenrijk).

EHRM 28 mei 1985, NJ 1991, 623, m.nt. E.A. Alkema (Ashingdane/Verenigd Ko-
ninkrijk).

EHRM 23 oktober 1985, NJ 1986, 102, m.nt. E.A. Alkema (Benthem/Staat).
EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79 (James e.a./ Verenigd Koninkrijk).

EHRM 8 juli 1986, nrs. 9006/80 e.a. (Lithgow/Verenigd Koninkrijk).

EHRM 25 juni 1987, NJ 1990, 231 m.nt. E.A. Alkema (Capuano/Italié).

EHRM 19 december 1989, nrs. 10522/83, 11011/84 en 11070/84 (Mellacher/Oos-
tenrijk).

EHRM 30 oktober 1991, NJ 1992, 73, m.nt. E.A. Alkema en Th.W. van Veen
(Borgers/Belgié).

EHRM 29 november 1991, nr. 12742/87 (Pine Valley Developments/ lerland).
EHRM 9 december 1994, NJ 1996, 374, m.nt. E.A. Alkema (Holy Monasteries).
EHRM 9 december 1994, NJ 1996, 592, m.nt. E.J. Dommering (Greek Refineries/
Griekenland).

EHRM 7 augustus 1996, nr. 14025/88 (Zubani/Italié).

EHRM 15 november 1996, nr. 20680/92 (Tsomtsos e.a./Griekenland).

EHRM 15 november 1996, nr. 19385/92 (Katikaridis e.a./Griekenland).

EHRM 18 maart 1997, NJ 1998, 278, m.nt. H.J. Snijders (Mantovanelli).

EHRM 27 maart 1998, NJ 1999, 111, m.nt. W.D.H. Asser (KdB/Nederland).
EHRM 25 maart 1999, NJ 1999, 649 (Ilatridis/Griekenland).

EHRM 28 oktober 1999, nr. 28342/95 (Brumarescu/Roemenié).

EHRM 5 januari 2000, NJ 2000, 571 (Beyeler/Italié).

EHRM 27 juni 2000, AB 2001, 86 (Frydlender/Frankrijk).

EHRM 1 maart 2001, nr. 43622/98 (Malama/Griekenland).

EHRM 5 september 2001, nr. 38460/97 (Platakou/Griekenland).

EHRM 11 april 2002, EHRC 2002, 43, m.nt. J. van der Velde (Lallement/Frank-
rijk).
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EHRM 5 november 2002, EHRC 2002, 109, m.nt. Ph. Kiiver (Pincova en Pinc/
Tsjechische Republiek).

EHRM 10 november 2004, AB 2005, 257, m.nt. T. Barkhuysen (Pizatti/Italié).
EHRM 18 januari 2005, EHRC 2005, 29 (Organochimika Lipasmata Makedonias/
Griekenland).

EHRM 17 mei 2005, RvdW 2007, 548 (Scordino/Italié).

EHRM 2 juni 2005, EHRC 2005, 72, m.nt. F. Fernhout (Cottin/Belgié).

EHRM 9 maart 2006, RvdW 2006, 483 (Mitzon/Duitsland).

EHRM 29 maart 2006, AB 2006, 294, m.nt. T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik
(Scordino/Italié).

EHRM 29 maart 2006, JB 2006, 134 (Pizzati/ltalié).

EHRM 8 augustus 2006, AB 2007, 317, m.nt. T. Barkhuysen en M.L. van Em-
merik (Eskelinen).

EHRM 9 november 2006, NJ 2007, 303 (Sacilor-Lormines/Frankrijk).

EHRM 31 mei 2007, EHRC 2007, 86 (Bistrovic/Kroatié).

EHRM 5 juli 2007, NJ 2010, 323, m.nt. E.A. Alkema; 4B 2009, 319, m.nt. T.
Barkhuysen & M.L. van Emmerik (Sara Lind Eggersdottir/IJsland).
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Hieronder volgt een weergave van (de wetshistorie van) de artikelen 38 t/m 50
Onteigeningswet.!

ARTIKEL 38
28-08-1851, Stb. 125
26-09-1851 - 15-08-1920

1. Gebouwen, van welke een gedeelte onteigend wordt, moeten, op de vordering
des eigenaars bij zijne conclusie, in art. 24 genoemd, door de onteigenende
partij geheel worden overgenomen.

2. Ditzelfde zal met erven moeten geschieden, wanneer deze door de onteige-
ning tot een vierde hunner uitgestrektheid verminderen of kleiner dan tien
vierkante Nederlandsche roeden worden.

3. Deze overneming kan echter niet gevorderd worden, wanneer het overge-
bleven stuk gronds onmiddellijk aan een ander erf van denzelfden eigenaar
grenst.

05-07-1920, Stb. 329
15-08-1920 - heden

1. Gebouwen, van welke een gedeelte onteigend wordt, moeten, op de vordering
des eigenaars bij zijne conclusie, in art. 24 genoemd, door de onteigenende
partij geheel worden overgenomen.

2. Ditzelfde zal met erven moeten geschieden, wanneer deze door de onteige-
ning tot een vierde hunner uitgestrektheid verminderen of kleiner dan tien
aren worden.

3. Deze overneming kan echter niet gevorderd worden, wanneer het overge-
bleven stuk gronds onmiddellijk aan een ander erf van denzelfden eigenaar
grenst.

ARTIKEL 39
28-08-1851, Stb. 125
26-09-1851 - 15-08-1920

Bij de berekening der schadevergoeding wordt niet gelet op nieuwe getimmerten
of op veranderingen, gemaakt na de nederlegging ter inzage, in art. 7 of in art. 12
bepaald, naar gelang het goed volgens het plan in eerstgemeld, of volgens dat in
laatstgemeld artikel genoemd, ter onteigening is aangewezen.

1 Dit overzicht betreft een (gecorrigeerde) versie van het overzicht dat is opgesteld
voor (en opgenomen in) Telders, nieuw voor oud 2006.
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05-07-1920, Stb. 329
15-08-1920 - 01-05-1958

‘in art. 7 of in art. 12 bepaald naar gelang het goed volgens het plan in eerstge-
meld, of volgens dat in laatstgemeld artikel genoemd, ter onteigening is aangewe-
zen” wordt vervangen door ‘bedoeld in art. 12°.

23-01-1958, Stb. 37
01-05-1958 - 06-07-1981

Het artikel wordt vervangen door:

Bij de berekening der schadevergoeding wordt niet gelet op veranderingen, welke
kennelijk zijn tot stand gebracht om de schadevergoeding te verhogen; evenmin
wordt gelet op veranderingen, tot stand gebracht na de nederlegging ter inzage,
bedoeld in artikel 12.

22-05-1981, Stb. 319
06-07-1981 - 01-07-2005

De punt wordt vervangen door een komma. Daarachter wordt toegevoegd:
‘tenzij het normale of noodzakelijke veranderingen betreft die aansluiten bij de
aard en de wijze van gebruik van de onroerende zaak ten tijde van die nederleg-

ging.’

26-05-2005, Stb. 282
01-07-2005 - heden

Bij de berekening der schadevergoeding wordt niet gelet op veranderingen, welke
kennelijk zijn tot stand gebracht om de schadevergoeding te verhogen; evenmin
wordt gelet op veranderingen, tot stand gebracht na terinzagelegging als bedoeld
in artikel 3:11 van de Algemene wet bestuursrecht, tenzij het normale of noodza-
kelijke veranderingen betreft die aansluiten bij de aard en de wijze van gebruik
van de onroerende zaak ten tijde van die nederlegging.

ARTIKEL 40
28-08-1851, Stb. 125
26-09-1851 - 15-08-1920

Alleen de werkelijke waarde der goederen, niet de denkbeeldige, welke zij uitslui-
tend voor den persoon des eigenaars hebben, komt in aanmerking.
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05-07-1920, Stb. 329
15-08-1920 - 01-02-1973

Alleen de werkelijke waarde van het onteigende, niet de denkbeeldige, welke dit
uitsluitend voor den persoon des eigenaars of des regthebbenden heeft, komt in
aanmerking.

27-10-1972, Stb. 578
01-02 -1973 - 06-07-1981

Aan het artikel wordt een lid toegevoegd:

Bij het begroten dier waarde wordt uitgegaan van de dag, waarop het vonnis van
onteigening wordt uitgesproken, met dien verstande, dat, ingeval Afdeling 2 van
Hoofdstuk Illa toepassing heeft gevonden, wordt uitgegaan van de dag, waarop
het vonnis van onteigening is overgeschreven in de openbare registers.

22-05-1981, Stb. 319
06-07-1981 - 01-01-1992

Het artikel wordt vervangen door:
De schadeloosstelling vormt een volledige vergoeding voor alle schade, die de
onteigende rechtstreeks en noodzakelijk door het verlies van zijn goed lijdt.

25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - heden

De schadeloosstelling vormt een volledige vergoeding voor alle schade, die de
eigenaar rechtstreeks en noodzakelijk door het verlies van zijn zaak lijdt.

ARTIKEL 40A
28-06-1956, Stb. 385
15-08-1956 - 01-08-1965

Bij de bepaling van de waarde van grond als bouwgrond wordt niet gelet op de bij
een uitbreidingsplan juist aan het onteigende gegeven bestemming, maar worden
alle lasten en baten van het plan volgens de ter plaatse geldende regelen over de in
het plan begrepen gronden verdeeld.

01-08-1964, Stb. 344
01-08-1965 - 06-07-1981

‘uitbreidingsplan’ wordt vervangen door ‘bestemmingsplan’.

22-05-1981, Stb. 319
06-07-1981 - 01-01-1992
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Het artikel wordt vervangen door:

Bij het bepalen van de schadeloosstelling wordt uitgegaan van de dag, waarop het
vonnis van onteigening, bedoeld in artikel 37, tweede lid, of artikel 54t, tweede
lid, wordt uitgesproken, met dien verstande, dat ingeval het vonnis, bedoeld in
artikel 541, eerste lid, binnen de in artikel 54m bedoelde termijn wordt overge-
schreven in de openbare registers, wordt uitgegaan van de dag, waarop dit vonnis
wordt ingeschreven.

25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - heden

Bij het bepalen van de schadeloosstelling wordt uitgegaan van de dag, waarop het
vonnis van onteigening, bedoeld in artikel 37, tweede lid, of artikel 54t, tweede
lid, wordt uitgesproken, met dien verstande, dat ingeval het vonnis, bedoeld in ar-
tikel 541, eerste lid, binnen de in artikel 54m bedoelde termijn wordt ingeschreven
in de openbare registers, wordt uitgegaan van de dag, waarop dit vonnis wordt
ingeschreven.

ARTIKEL 40B
28-06-1956, Stb. 385
15-08-1956 - 01-08-1965

Bij de bepaling van de werkelijke waarde van het onteigende wordt geen reke-
ning gehouden met een bouwverbod of met bijzondere voorschriften ter bepaling
van een voorgevelrooiijn, als bedoeld in artikel 2, tweede lid, van de Woningwet
(Stb. 1901, 158, laatstelijk gewijzigd bij de wet van 16 december 1954, Stb. 603).
Bereids ter zake uitgekeerde of verzekerde schadeloosstelling wordt bij de bere-
kening der schadevergoeding in mindering gebracht.

01-08-1964, Stb. 344
01-08-1965 - 06-07-1981

Artikel 40b vervalt, behoudens op ingevolge de Woningwet 1901 tot stand geko-
men bouwverboden en bijzondere voorschriften ter bepaling van een voorgevel-
rooilijn.

22-05-1981, Stb. 319
06-07-1981 - 01-01-1992

Nieuw artikel:

De werkelijke waarde van het onteigende goed, niet de denkbeeldige, die het uit-
sluitend voor de persoon van de rechthebbende heeft, wordt vergoed.

Bij het bepalen van de werkelijke waarde wordt uitgegaan van de prijs, tot stand
gekomen bij een onderstelde koop in het vrije commerciéle verkeer tussen de ont-
eigende als redelijk handelende verkoper en de onteigenaar als redelijk hande-
lende koper.

In bijzondere gevallen wordt de werkelijke waarde naar andere maatstaf bepaald.
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25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - heden

1. De werkelijke waarde van de onteigende zaak, niet de denkbeeldige, die de
zaak uitsluitend voor de persoon van de rechthebbende heeft, wordt vergoed.

2. Bij het bepalen van de werkelijke waarde wordt uitgegaan van de prijs, tot
stand gekomen bij een onderstelde koop in het vrije commerciéle verkeer tus-
sen de onteigende als redelijk handelende verkoper en de onteigenaar als rede-
lijk handelende koper.

3. In bijzondere gevallen wordt de werkelijke waarde naar andere maatstaf be-
paald.

ARTIKEL 40C
22-05-1981, Stb. 319
06-07-1981 - 01-01-1992

Bij het bepalen van de schadeloosstelling wegens verlies van een onroerende zaak
of een beperkt zakelijk recht daarop wordt geen rekening gehouden met voordelen
of nadelen, teweeggebracht door:

1° het werk waarvoor onteigend wordt;

2° overheidswerken die in verband staan met het werk waarvoor onteigend
wordt;

3° de plannen voor de werken onder 1° en 2° bedoeld.

25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - heden

Bij het bepalen van de schadeloosstelling wegens verlies van een onroerende zaak
wordt geen rekening gehouden met voordelen of nadelen, teweeggebracht door
1° het werk waarvoor onteigend wordt;

2° overheidswerken die in verband staan met het werk waarvoor onteigend
wordt;

3° de plannen voor de werken onder 1° en 2° bedoeld.

ARTIKEL 40D
22-05-1981, Stb. 319
06-07-1981 - 01-01-1992

1. Bij het bepalen van de prijs van een zaak of recht, bedoeld in artikel 40c, wordt
rekening gehouden:
1° met ter plaatse geldende voorschriften en gebruiken betreffende lasten en
baten, welke uit de exploitatie van de zaak of van een complex, waarvan zij
deel uitmaakt, naar verwachting zullen voortvloeien en betreffende de omslag
daarvan, voor zover een redelijk handelend verkoper en koper hiermee reke-
ning plegen te houden;

315



KERNBEPALINGEN

2° met alle bestemmingen die gelden voor zaken, die deel uitmaken van het
complex, in dier voege dat elke bestemming van een zaak de waardering van
alle zaken binnen het complex beinvloedt.

2. Onder een complex wordt verstaan de als één geheel in exploitatie gebrachte
of te brengen zaken.

25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - heden

1. Bij het bepalen van de prijs van een onroerende zaak wordt rekening gehou-
den:

a. met ter plaatse geldende voorschriften en gebruiken betreffende lasten en
baten, welke uit de exploitatie van de zaak of van een complex, waarvan zij
deel uitmaakt, naar verwachting zullen voortvloeien en betreffende de om-
slag daarvan, voor zover een redelijk handelend verkoper en koper hiermee
rekening plegen te houden;

b. met alle bestemmingen die gelden voor zaken, die deel uitmaken van het
complex, in dier voege dat elke bestemming van een zaak de waardering
van alle zaken binnen het complex beinvloedt.

2. Onder een complex wordt verstaan de als één geheel in exploitatie gebrachte of
te brengen zaken.

ARTIKEL 40E
22-05-1981, Stb. 319
06-07-1981 - 01-01-1992

Bij het bepalen van de werkelijke waarde van een zaak of een beperkt zakelijk
recht daarop wordt de prijs verminderd of vermeerderd met voordelen of nadelen
tengevolge van

1° bestemmingen die door het werk waarvoor onteigend wordt, tot uitvoering ko-
men;

2° bestemmingen, voor de feitelijke handhaving waarvan onteigend wordt, voor
zover deze voordelen of nadelen ook na toepassing van artikel 40d redelijkerwijze
niet of niet geheel ten bate of ten laste van de onteigende behoren te blijven.

25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - heden

Bij het bepalen van de werkelijke waarde van een zaak wordt de prijs verminderd
of vermeerderd met voordelen of nadelen tengevolge van

1° bestemmingen die door het werk waarvoor onteigend wordt, tot uitvoering ko-
men;

2° bestemmingen, voor de feitelijke handhaving waarvan onteigend wordt, voor
zover deze voordelen of nadelen ook na toepassing van artikel 40d redelijkerwijze
niet of niet geheel ten bate of ten laste van de onteigende behoren te blijven.
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ARTIKEL 40F
22-05-1981, Stb. 319
06-07-1981 - 01-01-1992

Op de prijsvermeerdering bedoeld in artikel 40e komt in mindering de vergoeding
welke te dier zake op grond van artikel 49 van de Wet op de Ruimtelijke Ordening
is toegekend.

ARTIKEL 41
28-08-1851, Stb. 125
26-09-1851 - 15-08-1920

Bij de berekening der schadeloosstelling wordt acht gegeven op de mindere waar-
de, welke voor de niet onteigende goederen het noodzakelijk gevolg van de ontei-
gening is.

05-07-1920, Stb. 329
15-08-1920 - 06-07-1981

‘de niet onteigende goederen’ wordt vervangen door ‘het niet onteigende’.

22-05-1981, Stb. 319
06-07-1981 - heden

Bij het bepalen van de schadeloosstelling wordt rekening gehouden met de minde-
re waarde, welke voor niet onteigende goederen van de onteigende het rechtstreeks
en noodzakelijk gevolg van het verlies van zijn goed is.

ARTIKEL 41A
25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - heden

Voor zover de volgende artikelen niet anders meebrengen, zijn de artikelen 40-41
van overeenkomstige toepassing op rechten die door de onteigening geheel of
gedeeltelijk vervallen.

ARTIKEL 42
28-08-1851, Stb. 125
26-09-1851 - 12-06-1921

1. Bij onteigening van een verhuurd goed wordt door de onteigenende partij aan
den huurder, wiens huurtijd nog één of meer jaren moet duren, tot schade-
loosstelling eene som betaald, gelijk aan den huurprijs van twee jaren.

2. Indien nogtans de te velde staande vruchten, of de onkosten welke de huurder
aantoont gedurende de laatste twee jaren aan het goed te hebben besteed,
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meer belopen dan de tweejarige huurprijs, wordt de waarde dier vruchten of
het bedrag dier onkosten als schadeloosstelling betaald.

Indien de huurder minder dan een jaar huur had, wordt hem de huurprijs van
een vol jaar, of de waarde der te velde staande vruchten, zoo die meer beloopt,
vergoed.

Indien de verhuring of harer verlenging na een der termijnen, in art. 39 vol-
gens de daarbij vermelde onderscheiding aangewezen, heeft plaats gehad,
wordt door de onteigenende partij aan den huurder geene schadeloosstelling
betaald, maar heeft deze eene vordering tot schadevergoeding tegen den ver-
huurder, ten ware anders mogt zijn overeengekomen.

06-05-1921, Stb. 711
12-06-1921 - 01-05-1971

‘na een der termijnen, in artikel 39 volgens de daarbij vermelde onderscheiding
aangewezen’ wordt vervangen door ‘na de nederlegging ter inzage bedoeld in arti-
kel 12°.

28-01-1971, Stb. 44
01-05-1971 - 01-01-1992

Wijzigingen onderstreept:

1.
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Bij de onteigening van verhuurde bedrijfsruimte, als omschreven in artikel
1636a, laatste lid, van het Burgerlijk Wetboek, wordt door de onteigenende
partij aan de huurder en de onderhuurder aan wie bevoegdelijk is onderver-
huurd schadeloosstelling betaald. Bij de bepaling van de schadeloosstelling

wordt rekening gehouden met de kans dat de huurverhouding bij het verstrij-
ken van de geldigheidsduur van de overeenkomst zou hebben voortgeduurd.

Bij onteigening van een ander verhuurd goed wordt door de onteigenende
partij aan den huurder, wiens huurtijd nog één of meer jaren moet duren, tot
schadeloosstelling eene som betaald, gelijk aan den huurprijs van twee jaren.
Indien nogtans de te velde staande vruchten, of de onkosten welke de huurder
aantoont gedurende de laatste twee jaren aan het goed te hebben besteed,
meer belopen dan de in het vorige lid bedoelde tweejarige huurprijs, wordt de
waarde dier vruchten of het bedrag dier onkosten als schadeloosstelling be-
taald. Indien de huurder minder dan een jaar huur had, wordt hem de huurprijs
van een vol jaar, of de waarde der te velde staande vruchten, zoo die meer

beloopt, vergoed.
Indien de verhuring, na de nederlegging ter inzage bedoeld in artikel 12, heeft

plaats gehad, wordt door de onteigenende partij aan den huurder geene scha-
deloosstelling betaald, maar heeft deze eene vordering tot schadevergoeding
tegen den verhuurder, ten ware anders mogt zijn overeengekomen.

Indien nogtans de te velde staande vruchten, of de onkosten welke de huurder
aantoont gedurende de laatste twee jaren aan het goed te hebben besteed,
meer belopen dan de tweejarige huurprijs, wordt de waarde dier vruchten of
het bedrag dier onkosten als schadeloosstelling betaald.
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25-10-1989, Stb. 490
01-01-1992 - 01-08-2003

In het tweede lid wordt ‘ander verhuurd goed’ vervangen door ‘een anderszins
verhuurde onroerende zaak’.

In het derde lid wordt ‘verpacht goed’ vervangen door ‘verpachte onroerende
zaak’.

21-11-2002, Stb. 588
01-08-2003 - 01-07-2005

In het eerste lid wordt ‘als woon- of bedrijfsruimte als bedoeld in de artikelen
1623a, tweede lid, en 1624, tweede lid, van het Burgerlijk Wetboek’ vervangen
door ‘als woon- of bedrijfsruimte in de zin van de vijfde en zesde afdeling van titel
4 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek’.

Het vierde lid wordt vervangen door:
4. Op de ingebruikgeving en verhuur ingevolge het eerste lid is artikel 230a van
Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek niet van toepassing.

26-05-2005, Stb. 282
01-07-2005 - heden

1. Bij de onteigening van verhuurde bedrijfsruimte, als omschreven in artikel
309 1id 5 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek, wordt door de onteigenende
partij aan de huurder en de onderhuurder aan wie bevoegdelijk is onderver-
huurd schadeloosstelling betaald. Bij de bepaling van de schadeloosstelling
wordt rekening gehouden met de kans dat de huurverhouding bij het verstrij-
ken van de geldigheidsduur der overeenkomst zou hebben voortgeduurd.

2. Bij de onteigening van een anderszins verhuurde onroerende zaak wordt door
de onteigenende partij aan den huurder, wiens huurtijd nog één of meer jaren
moet duren, tot schadeloosstelling eene som betaald, gelijkstaande aan den
huurprijs van twee jaren.

3. Indien nogtans de te velde staande vruchten, of de onkosten welke de huurder
aantoont gedurende de laatste twee jaren aan de onroerende zaak te hebben
besteed, meer beloopen dan de in het vorige lid bedoelde tweejarige huurprijs,
wordt de waarde dier vruchten of het bedrag dier onkosten als schadeloosstel-
ling betaald. Indien de huurder minder dan een jaar huur had, wordt hem de
huurprijs van een vol jaar, of de waarde der te velde staande vruchten, zoo die
meer beloopt, vergoed.

4. Indien de verhuring na terinzagelegging als bedoeld in artikel 3:11 van de
Algemene wet bestuursrecht, heeft plaats gehad, wordt door de onteigenende
partij aan den huurder geene schadeloosstelling betaald, maar heeft deze eene
vordering tot schadevergoeding tegen den verhuurder, ten ware anders mogt
zijn overeengekomen.
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ARTIKEL 42A
23-01-1958, Stb. 37
01-05-1958 - 06-03-1961

1. Bij de onteigening van een verpacht goed wordt door de onteigenende partij
aan de pachter schadeloosstelling betaald. Indien de pachtovereenkomst voor
de in artikel 12, eerste of tweede lid, van de Pachtwet bedoelde duur is aange-
gaan of geldt, dan wel voor een kortere duur is aangegaan en nadien met zes
jaren is verlengd, wordt bij de bepaling van de schadeloosstelling rekening ge-
houden met de mogelijkheid, dat de pachtovereenkomst ingevolge de artikelen
36-47 van de Pachtwet zou zijn verlengd.

2. Het bepaalde in het tweede lid vindt geen toepassing, indien de pachtverhou-
ding is aangevangen, nadat aan het verpachte bij een goedgekeurd uitbrei-
dingsplan of wederopbouwplan een niet tot de landbouw betrekkelijke bestem-
ming is gegeven. In dat geval wordt de pachtovereenkomst met betrekking
tot een hoeve of los land, welke is aangegaan voor langer dan twaalf, onder-
scheidenlijk zes jaren, voor de bepaling van de schadeloosstelling geacht te
zijn aangegaan voor twaalf, onderscheidenlijk zes jaren, met dien verstande,
dat, indien de onteigening plaats vindt na die termijn, de overeenkomst geacht
wordt telkens voor zes jaren te zijn verlengd.

3. Indien een pachtverhouding is aangevangen, voordat aan het verpachte bij een
goedgekeurd uitbreidingsplan of wederopbouwplan een niet tot de landbouw
betrekkelijke bestemming is gegeven, en de pachter nadien door zijn echtge-
noot, een bloed- of aanverwant in de rechte lijn, een pleegkind of een mede-
pachter is opgevolgd, blijft het tweede lid van toepassing.

4. Indien op het tijdstip van de nederlegging ter inzage, bedoeld in de artike-
len 12, eerste lid, en 91, de pachtovereenkomst, ingevolge artikel 9 van de
Pachtwet voor onbepaalde tijd geldt, wordt voor de berekening van de schade-
loosstelling uitgegaan van de overeengekomen duur, doch ingeval de overeen-
komst voor onbepaalde tijd is aangegaan, nimmer van een bedoelde duur. Voor
de berekening van de schadeloosstelling wordt op gelijke wijze als ten aanzien
van pachtovereenkomsten, waarop artikel 9 van de Pachtwet niet van toepas-
sing is, aangenomen, dat de pachtovereenkomst zou kunnen worden verlengd,
het derde en vierde lid vinden overeenkomstige toepassing.

5. Indien de verplichting na de nederlegging ter inzage, bedoeld in artikel 12,
heeft plaats gehad, wordt door de onteigenende partij aan de pachter geen
schadeloosstelling betaald, maar heeft deze een vordering tot schadevergoe-
ding tegen de verpachter, ten ware anders mocht zijn overeengekomen.

08-02-1961, Stb. 30
06-03-1961 - 01-08-1965

Het vierde lid wordt vervangen door:

Indien evenwel het verpachte sinds een tijdstip, liggend voor de goedkeuring be-
doeld in het vorige lid, achtereenvolgens bij personen die ten tijde van de opvol-
ging in het gebruik tot de voorgaande gebruiker in enige in artikel 49, eerste lid,
van de Pachtwet genoemde betrekking stonden persoonlijk in gebruik is geweest

320



KERNBEPALINGEN

voor een tot de landbouw betrekkelijk doel, blijft het bepaalde in het tweede lid
van toepassing.

01-08-1964, Stb. 344
01-08-1965 - 01-01-1992

De woorden ‘uitbreidingsplan of wederopbouwplan’ worden telkens vervangen
door ‘bestemmingsplan’.

25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - 01-01-1994

In het eerste lid wordt ‘verpacht goed’ vervangen door ‘verpachte onroerende
zaak’.

04-06-1992, Stb. 422
01-01-1994 - 01-07-2005

‘artikel 12, eerste lid” wordt vervangen door ‘artikel 12, tweede lid’.

26-05-2005, Stb. 282
01-07-2005 - heden

1. Bij de onteigening van een verpachte onroerende zaak wordt door de onteige-
nende partij aan de pachter schadeloosstelling betaald.

2. Indien de pachtovereenkomst voor de in artikel 12, eerste of tweede lid, van de
Pachtwet bedoelde duur is aangegaan of geldt, dan wel voor een kortere duur
is aangegaan en nadien met zes jaren is verlengd, wordt bij de bepaling van de
schadeloosstelling rekening gehouden met de mogelijkheid, dat de pachtover-
eenkomst ingevolge de artikelen 36-47 van de Pachtwet zou zijn verlengd.

3. Het bepaalde in het tweede lid vindt geen toepassing, indien de pachtverhou-
ding is aangevangen, nadat aan het verpachte bij een goedgekeurd bestem-
mingsplan een niet tot de landbouw betrekkelijke bestemming is gegeven. In
dat geval wordt de pachtovereenkomst met betrekking tot een hoeve of los
land, welke is aangegaan voor langer dan twaalf, onderscheidenlijk zes ja-
ren, voor de bepaling van de schadeloosstelling geacht te zijn aangegaan voor
twaalf, onderscheidenlijk zes jaren, met dien verstande, dat, indien de onteige-
ning plaats vindt na die termijn, de overeenkomst geacht wordt telkens voor
zes jaren te zijn verlengd.

4. Indien evenwel het verpachte sinds een tijdstip, liggend voor de goedkeuring
bedoeld in het vorige lid, achtereenvolgens bij personen die ten tijde van de
opvolging in het gebruik tot de voorgaande gebruiker in enige in artikel 49,
eerste lid, van de Pachtwet genoemde betrekking stonden persoonlijk in ge-
bruik is geweest voor een tot de landbouw betrekkelijk doel, blijft het bepaalde
in het tweede lid van toepassing.

5. Indien op het tijdstip van terinzagelegging als bedoeld in artikel 3:11 van de Al-
gemene wet bestuursrecht dan wel de terinzagelegging, bedoeld in artikel 91,
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de pachtovereenkomst ingevolge artikel 9 van de Pachtwet voor onbepaalde
tijd geldt, wordt voor de berekening van de schadeloosstelling uitgegaan van
de overeengekomen duur, doch ingeval de overeenkomst voor onbepaalde tijd
is aangegaan, nimmer van een langere dan de in artikel 12, tweede lid, van de
Pachtwet bedoelde duur. Voor de berekening van de schadeloosstelling wordt
op gelijke wijze als ten aanzien van pachtovereenkomsten, waarop artikel 9
van de Pachtwet niet van toepassing is, aangenomen, dat de pachtovereen-
komst zou kunnen worden verlengd; het derde en vierde lid vinden overeen-
komstige toepassing.

6. Indien de verpachting na terinzagelegging als bedoeld in artikel 3:11 van de
Algemene wet bestuursrecht, heeft plaats gehad, wordt door de onteigenende
partij aan de pachter geen schadeloosstelling betaald, maar heeft deze een vor-
dering tot schadevergoeding tegen de verpachter, ten ware anders mocht zijn
overeengekomen.

ARTIKEL 43
28-08-1851, Stb. 125
26-09-1851 - 15-08-1920

1. De hypotheekhouder heeft geen regt op eenige afzonderlijke schadevergoe-
ding. Hij oefent zijn regt alleen uit op de som, die aan den van zijn erf ontei-
gende is toegekend, en zulks onverschillig of zijne schuldvordering al dan niet
opeisbaar zij.

2. Hij heeft geen regt, de betaling zijner geheele schuldvordering te eischen, wan-
neer slechts een gedeelte van het verhypothekeerde goed onteigend wordt.

3. Wanneer de hypotheek tot zekerheid eener voorwaardelijke schuld of eener
schuld van onbepaalde grootte is gesteld, kan de schuldeischer vorderen, dat
die som tot het beloop der in de acte opgegevene waarde in een van de groot-
boeken der nationale werkelijke schuld, ter zijner keuze, worde ingeschreven;
in het eerste geval tot dat de onzekerheid omtrent het bestaan der schuld hebbe
opgehouden.

4. Wanneer de hypotheek tot zekerheid van altijddurende renten is gesteld, wordt
het twintigvoudig bedrag der jaarlijksche rente uit de schadeloosstelling vol-
daan.

05-07-1920, Stb. 329
15-08-1920 - 01-02-1973

In het eerste lid wordt ‘van zijn erf onteigende’ vervangen door ‘eigenaar van het
verbonden perceel of den regthebbende op het verbonden zakelijke regt’.

In het tweede lid wordt ‘het verhypothekeerde goed’ vervangen door ‘de verhypo-
thekeerde zaak’.
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27-10-1972, Stb. 578
01-02 -1973 - 01-01-1992

Aan het artikel worden twee leden toegevoegd:

5. De hypotheekhouder kan zijn recht reeds uitoefenen op het voorschot op de
schadeloosstelling, dat aan de eigenaar van het verbonden perceel of aan de
rechthebbende op het verbonden zakelijk recht is toegekend ingeval van ver-
vroegde overschrijving van het vonnis van onteigening volgens de bepalingen
van Afdeling 2 van Hoofdstuk I1la van deze Titel.

6. Aan de beslagleggers wordt door de onteigenende partij het vonnis van ontei-
gening betekend, voor zover dezen op dat moment in de openbare registers zijn
vermeld. De betekening vindt plaats binnen veertien dagen nadat het vonnis
gezag van gewijsde heeft verkregen.

25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - heden

1. De hypotheekhouder en de ingeschreven beslaglegger hebben geen recht op
afzonderlijke schadevergoeding. Slechts indien zij zijn tussengekomen, kun-
nen zij zich jegens de onteigenaar beroepen op hun rechten uit artikel 229
van Boek 3 van het Burgerlijk Wetboek en artikel 507a van het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering. Zij oefenen die rechten uit op het bedrag van de
werkelijke waarde en de waardevermindering van het overblijvende, zoals dat
bedrag toekomt aan de hypotheekgever, de beslagene en de beperkt gerech-
tigde, wiens recht niet tegen hen kan worden ingeroepen.

2. Indien alle in het vorige lid vermelde belanghebbenden tot overeenstemming
omtrent de verdeling zijn gekomen, bepaalt de rechter wat aan ieder van hen
moet worden betaald. Is geen overeenstemming bereikt, dan worden de bedra-
gen in hun geheel toegewezen aan de tussengekomen hypotheekhouder, hoog-
ste inrang, dan wel, zo geen hypotheekhouder is tussengekomen, aan de daartoe
door de eerst ingeschreven beslaglegger aangewezen notaris of deurwaarder,
en vindt verdeling plaats met toepassing van de regels betreffende de verdeling
van een zodanige opbrengst in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.

3. Een beslaglegger behoeft voor de toepassing van het vorige lid niet tussen te
komen, indien hij aan de onteigenaar bij exploit meedeelt zijn rechten uit arti-
kel 507a van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering te bepalen tot het
deel van de in het eerste lid bedoelde bedragen, dat voor de beslagene bestemd
is.

4. Tenaanzien van het voorschot op de schadeloosstelling en de verhogingen daar-
van zijn de vorige leden van overeenkomstige toepassing, met dien verstande
dat bij de verdeling tussen de belanghebbenden onderling de hypotheekhouder
en beslagleggers hun recht op deze bedragen uitoefenen voor zover zij kunnen
worden beschouwd als een voorschot op het in het eerste lid, derde zin, be-
doelde bedrag. Op verlangen van elk der partijen kan de rechtercommissaris in
een rangregeling bepalen dat deze niet zal worden gesloten, voordat het vonnis
waarbij de schadeloosstelling is vastgesteld in kracht van gewijsde is gegaan.
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In het geval van artikel 54t, derde lid, kan binnen een jaar nadat het vonnis
bedoeld in artikel 54t, tweede lid, kracht van gewijsde heeft verkregen, door
elk van de belanghebbenden heropening van een gesloten rangregeling worden
gevraagd en kan de rechtercommissaris hen die teveel hebben ontvangen bij
bevelschrift gelasten dit terug te betalen.

ARTIKEL 44
28-08-1851, Stb. 125
26-09-1851 - 01-01-1992

Wanneer ten gevolge der onteigening een regt van erfdienstbaarheid verloren
wordt, zal de vergoeding uit de aan den onteigende toegekende som worden
gevonden, en daarop bij de bepaling dier som worden gerekend. Bij de berekening
wordt vooral de meerdere of mindere noodzakelijkheid dier erfdienstbaarheid, en
de mogelijkheid haar door eene andere te doen vervangen, in het oog gehouden.

25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - heden

Bij de bepaling van de schadeloosstelling wegens het vervallen van een erfdienst-
baarheid of een recht als bedoeld in artikel 252 van Boek 6 van het Burgerlijk Wet-
boek wordt rekening gehouden met hetgeen te verwachten is omtrent de wijziging
of de opheffing krachtens de artikelen 78 en 79 van Boek 5, dan wel de artikelen
258 en 259 van Boek 6 van dat wetboek en de daaraan te verbinden voorwaarden.
Artikel 40c mist in zoverre toepassing. Overigens wordt rekening gehouden met
de mogelijkheid de erfdienstbaarheid of het recht als bedoeld in artikel 252 van
Boek 6 van dat wetboek door een andere erfdienstbaarheid of een ander recht te
vervangen.

ARTIKEL 45
28-08-1851, Stb. 125
26-09-1851 - 15-08-1920

1. Hij die op het onteigende goed een regt van vruchtgebruik had, heeft slechts
aanspraak op de interessen van de aan den onteigende als schadeloosstelling
toegekende som, welke op zijn verlangen in een der grootboeken der nationale
werkelijke schuld, te zijner keuze, wordt ingeschreven.

2. Hetzelfde geldt voor hen, die een regt van gebruik of bewoning op het ontei-
gende goed hebben, doch alleen tot een bedrag, berekend naar gelang van hun
genot, door de deskundigen te bepalen.

3. Bij onteigening van fideicommissaire goederen, doet de bezwaarde erfgenaam
de schadeloosstelling in een der grootboeken inschrijven.
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05-07-1920, Stb. 329
15-08-1920 - 01-01-1992

In het eerste en het tweede lid van het artikel vervalt het woord ‘goed’.

25-10-1989, Stb. 490 jo 1991/607
01-01-1992 - 12-03-1996

Het artikel wordt gewijzigd in:

1. De vruchtgebruiker kan zich jegens de onteigenaar slechts op verkrijging van
een vruchtgebruik op de vordering tot schadeloosstelling voor de hoofdge-
rechtigde krachtens artikel 3.8.11 van het Burgerlijk Wetboek beroepen, indien
hij is tussengekomen.

2. Bij onteigening van de fideicommissaire goederen doet de bezwaarde erfge-
naam de schadeloosstelling in een der grootboeken inschrijven.

04-10-1995, Stb. 497
01-04-1996 - 01-01-2003

‘grootboeken’ wordt vervangen door ‘schuldregisters voor geldleningen ten laste
van het Rijk’.

18-04-2002, Stb. 230 jo 429
01-01-2003 - heden

1. De vruchtgebruiker kan zich jegens de onteigenaar slechts op verkrijging van
een vruchtgebruik op de vordering tot schadeloosstelling voor de hoofdge-
rechtigde krachtens artikel 213 van Boek 3 van het Burgerlijk Wetboek beroe-
pen, indien hij is tussengekomen.

2. Bij onteigening van goederen die zijn vermaakt onder een ontbindende voor-
waarde en een daarbij aansluitende opschortende voorwaarde doet de be-
zwaarde erfgenaam de schadeloosstelling in een der schuldregisters voor geld-
leningen ten laste van het Rijk inschrijven.

ARTIKEL 50
28-08-1851, Stb. 125
26-09-1851 - 15-08-1920

Wanneer de bij vonnis bepaalde schadevergoeding meer bedraagt dan het gedane
aanbod, wordt de onteigenende partij, en in de overige gevallen de verweerder, in
de kosten veroordeeld.

05-07-1920, Stb. 329
15-08-1920 - 01-02-1973

De kosten komen ten laste van de onteigenende partij, tenzij de regtbank in de
omstandigheden van het geding termen vinde om de kosten geheel of voor een
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deel te compenseeren, behoudens dat de kosten geheel door den verweerder wor-
den gedragen, indien hem niet meer wordt toegewezen dan bij dagvaarding werd
aangeboden.

27-10-1972, Stb. 578
01-02-1973 - heden

1.
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De kosten van het proces komen ten laste van de onteigenende partij, met dien
verstande echter dat ingeval aan de verweerder onderscheidenlijk een derde
belanghebbende, die het aan hem ten processe gedane aanbod niet heeft aan-
vaard, niet meer wordt toegewezen dan hem werd aangeboden, de rechtbank
de betrokkene kan veroordelen tot betaling van de kosten van het geding of
van een door haar naar billijkheid te bepalen gedeelte van die kosten.

In afwijking van het bepaalde in het vorige lid komen de kosten van het
proces steeds ten laste van de onteigenende partij, indien in de dagvaarding
niet is vermeld welke som aan de verweerder onderscheidenlijk aan ieder
der belanghebbenden, die aan de onteigenende partij bekend konden zijn, als
schadeloosstelling wordt aangeboden.

Indien de rechtbank evenwel van oordeel is, dat de onteigenende partij tenge-
volge van gebrek aan medewerking aan de zijde van de verweerder of een
derde belanghebbende voor de aanvang van het geding tot onteigening,
onvoldoende gegevens ter beschikking heeft gehad tot het doen van een re-
delijk aanbod bij dagvaarding of aangetekende brief, of wanneer zij daartoe
aanleiding vindt in de omstandigheden van het geding, kan zij de verweerder
veroordelen in de kosten van het proces of, overeenkomstig het eerste lid van
dit artikel, de betrokkene veroordelen tot betaling van een gedeelte van die
kosten. Ingeval de som der kosten waarin een verweerder of derde belangheb-
bende is veroordeeld, hoger is dan die van de aan hem toegekende schade-
loosstelling, kan de rechtbank de betrokkene veroordelen tot betaling van het
verschil dier sommen.

Onder de kosten van het geding zijn mede begrepen kosten van rechtsbijstand
of andere deskundige bijstand, die naar het oordeel van de rechtbank redelij-
kerwijs door verweerders of derde belanghebbenden zijn gemaakt.

De kosten van de bekendmakingen, bedoeld in de artikelen 28, 35, 54 en 54d,
komen steeds voor rekening van de onteigenende partij.
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