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Einduitspraak De Wouwse Tol-jurisprudentie.
Nadeclcompensatie bij tijdelijice omzetderving
ten gevolge van infrastructurele maatregelen.
Omizetdrempel. Differentiatie tussen verschil-
lende typen onderneming. Motiveringsplicht,
Zeif in de zaak voorzien.

Inde tussenuitspraak is overwogen dat het hanteren
van een vaste drempel van 15% mogelijkerwijs tot
onvoldoende differentiatie tussen verschillende type
weggebonden ondernemingen leidt. Het is aan de
minister om een gemotiveerd gordeel te geven over
de vraag of differentiatie gerechfvaardigd is en wat
dat betekent voor de invulling van het normaal on-
dernemersrisico. De Wounwse Tol betoogt in dit ver-
band terecht dat de minister geen motivering heeft
gegeven voor de hoogte van de foegepaste drempel,
De minister heeft in zoverve een onjuiste uitvoering
gegeven aan de tussenuitsprack. Voor de stelling
van de minister dat de toepassing van de drempel
van 15% alleen dan hoeft te worden gemotiveerd als
de omvang van de schade die drempel nodert en dat
er dan alleen een beoordeling plaatsvindt of indivi-
duele omstandigheden erfoe nopen dat wordt afge-
zien van toepassing van de drempel en dat alleen

in dat verband aandacht hoeft te worden besteed

aan de verhouding omzet en kosten, is geen grond
aanwezig. Hiermee is geen antwoord gegeven op de
vraag of uiteenlopende gevolgen voor verschillende
typen ondernemingen ertoe zouden moeten leiden
dat andere omzetdrempels worden gehanteerd.

De Wouwse Tol betwist niet dot een deel van
de schade, gelet op de duur en de frequentie van de
verkeersmaatregelen of wegwerkzaagmheden, fot
haar normale ondernemersrisico behoort. De Afde-
ling ziet aanleiding om voor de beoordeling van de
vergeedbaarheid van de schade, conform het voor-
stel van De Wouwse Tol, een drempel van 10% van
de gemiddelde omzet over de drie voorgaande ja-
Ten te hanteren, nu de minister de hoogte daarvan

onvoidoende heeft bestreden. Deze drempel is ook
van toepassing voor de beoordeling van de vergoed-
baarheid van de schade geleder in de periode van
volledige onbereikbaarheid, van 16 tot en mer 28
Juli 2006. Daarbij is van belang dat de minister vol-
doende heeft aangetoond, onder meer aan de hand
vdn concrete voorbeelden, dat zowel de aard als de
wijze van uitvoering van die werkzaamheden niet
aan toepassing van een drernpel in de weg staan.

Uitspraak op het hoger bercep van de hesioten
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid De
Wouwse Tol Exploitatie B.V., gevestigd te Wouw,
gemeente Roosendaal, appellante, tegen de uit-
spraak van de Rechtbank Breda van 31 oktober
2011 in zaak nr. 11/1529 in het geding tussen:

De Wouwse Tol

en

de Minister van Infrastructuur en Milieu.

"Procesverioop

Bij bestuit van 18 januari 2011 heeft de minister
een verzoek om nadeelcompensatie voor schade
als gevolg van groot onderhoud aan de Rijkswe-
gen Ad, AT7 en A58 afgewezen.

Bij brief van 18 februari 2011 heeft De Wouw-
se Tol daartegen bezwaar gemaakt en de minister
verzocht in te stemmen met rechtstreeks beroep
op de administratieve rechter als bedoeld in ar-
tikel 7:1a, eerste lid, van de Algemene wet be-
stuursrecht (hierna: de Awb).

De minister heeft met dat verzoek ingestemd
en het bezwaarschrift met toepassing van artikel
7:1a, vijfde lid, van de Awb doorgezonden naar de
rechtbank.

Bij uitspraak van 13 okiober 2011 heeft de
rechtbank het door De Wouwse Tol daartegen
ingestelde beroep ongegrond verklaard. Deze uit-
spraak is aangehecht (niet opgenomen; red.).

Tegen deze uitspraak heeft De Wouwse Tol
hoger beroep ingesteld.

De minister heeft een verweerschrift inge-
diend.

De Afdeling heeft de zaak ter zitting he-
handeld op 29 mei 2012, waar De Wouwse Tol,
vertegenwoordigd door W, Apoll, gemachtigde,
eni de minister, vertegenwoordigd door A.FJM.
Hendricks, mr. M.D. van Gils, beiden werkzaam
bij Rijkswaterstaat Noord-Brabant, en mr. ing.
A.CM.M. van Heesbeen, rentmeester en taxateur,
zijn verschenen. :

Bij tussenuitspraak van 5 decernber 2012 in
zaak 201112232/1/T1/A2 (hierna: de tussenuit-
spraak) heeft de Afdeling de minister opgedra-
gen binnen zestien weken na verzending van de
tusseruitspraak het hesluit van 18 januan 2011
nader te motiveren dan wel een nieuw beslhuit te
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nemen. Deze vitspraak is aangehecht (niet opge-
nomen; red.).

Bij brief van 22 maart 2013 heeft de minister
ter uitvoering van de tussenuitspraak het hesluit
van 18 januari 2011 nader gemotiveerd.

Bij brief van 7 mei 2013 heeft De Wouwse Tol
een zienswijze naar voren gebracht.

De minister heeft een nader stuk ingediend.

De Afdeling heelt de zaak voor de tweede keer
ter zitting behandeld op 3 december 2013, waar
De Wouwse Tol, vertegenwoordigd door W. Apoll,
gemachtigde, en de minister, vertegenwoordigd
door mr. |.S. Procee, advocaat te Den Haag, mr
D.C, Teunissen, werkzaam bij het ministerie, en
mr..ing. A.CMM. van Heesbeen, rentmeester en
taxateur, zijn verschenen. :

Overwegingen

1 De Wouwse Tol exploiteert een weg-
restaurant/hotel. In de tussenuitspraak heeft de
Afdeling overwogen dat zij daarmee heeft geko-
zen voor een weggebonden onderneming en dus
voor afhankelijkheid van de toestroom van klan-
ten over de weg. Hieraan is inherent dat soms
nadeel wordt ondervonden door de uitvoering
van verkeersmaatregelen of wegwerkzaamhe-
den, zoals dat heeft plaatsgevonden in de periode
maart - april 2006, waardoor haar onderneming
dan verminderd of niet bereikbaar is voor klan-
ten. Dit nadeel behoort in beginsel tot het eigen
ondememersrisico. Schadevergoeding is eerst
aan de orde indien sprake is van onevenredige,
dat wil zeggen buiten het normale ondernemers-
risico vallende schade. Het hanteren van een on-
dergrens of drempel voor de becordeling van de
vergoedbaarheid van schade geleden als gevolg
van die verkeersmaatregelen, waaronder in het
kader daarvan te verrichten reconstructiewerk-
zaamheden, sluit hierbij aan. Pas als de schade
boven de drempel uitkomt, is sprake van oneven-
redige schade zoals hiervoor bedoeld.

In de tussenuitspraak is verder overwogen dat
zonder nadere motivering niet valt in te zien dat
het hanteren van een vaste ondergrens van 15%
van de omzet redelijk is in een geval zoals hier,
waarin de weggebonden onderneming een hore-
cabedrijf is. De minister dient alsnog in te gaan
op het betoog van De Wouwse Tol dat het han-
teren van een ondergrens van 5% van de omzet
op jaarbasis tot onvoldoende differentiatie tus-
sen verschillende branches leidt Voorts dient de
minister nader in te gaan op het betoog van De
Wouwse Tol dat het niet redelijk is een drempel
van 15% toe te passen op schade geleden als ge-
volg van de volledige wegafsluiting in de periode
van 16 tot en met 28 juli 2006.

2. Gelet op dit cordee] van de Afdeling in de
tussenuitspraak, is het hoger beroep gegrond en
dient de aangevallen uitspraak te worden verrtie-
tigd. Doende hetgeen de rechtbank zou behoren
te doen, zal de Afdeling het beroep tegen het be-
sluit van 18 januari 2011 alsnog gegrond verkla-
ren en dit besluit vernietigen.

3. Bij brief van 22 maart 2013 heeft de mi-
nister, ter uitvoering van de tussenuitspraak, het
besluit van 18 januari 2011 nader gemotiveerd
en de afwijzing van het verzoek om nadeelcom-
pensatie gehandhiaafd. Volgens de minister wordt
met de drempel van 15% van de gemiddelde
omzet over de drie voorgaande jaren invuliing
gegeven aan de gedachie dat schade als gevolg
van infrastructurele maatregelen in beginsel voor
rekening van de benadeelde dient te komen. Een
redelijk handelend ondernemer die in belang-
rjke mate afhankelijk is van een goed functio-
nerende infrastructuur voor zijn bedrijfsvoering,
dient rekening te houden met een tijdelijke da-
ling van de omzet als gevolg van infrastructurele
maatregelen. De minister acht een nadere moti-
vering voor het hanteren van een vaste drempel
van 15%, waarbij wordt ingegaan op de vraag naar
het belang van differentiatie tussen verschillende
branches niet goed mogelijk. Daartoe stelt hij dat
ook binnen een branche aanzienlijke verschilien
optreden. Differentiatie is voigens de minister
ook niet nodig. Daartoe stelt hij dat het door De
Wouwse Tol geleden omzetvetlies niet de drem-
pel van 15% overschrijdt. Nu het emizetverlies de
drempel van 15% nadert, dient volgens de minis-
ter alleen te worden gekeken of de invloed van de
schade op de onderneming aan toepassing van
die drempel in de weg staat. De Wouwse Tol is
volgens de minister niet onevenredig belast door
het omzetverlies als gevolg van de werkzaamhe-
den. De werkzaamheden zijn in een korte inten-
sieve periode uitgevoerd en daardoor heeft De
Wouwse Tol kosten kunnen besparen. in 2006
heeft zij een positief bedrijfsresultaat behaald,
aldus de minister.

Dit leidt de minister tot de conclusie dat toe-
passing van de drempel van 15% in dit geval ge-
rechtvaardigd is, De schade geleden in de periode
van 16 tot en met 28 juli 2006, waarin De Wouw-
se Tol volledig onbereikbaar was, hoeft daarvan
niet te worden uitgezonderd. Ter hoogte van De
Wouwse Tol is de gehele deklaag vervangen van
de A58. Dergelijke onderhoudswerkzaamheden
vindern: in de regel elke ten tot twaalf jaar plaats.
Het in verband daarmee afsluiten van toe- en af-
ritten voor een beperkte periode van twaalf da-
gen komt vaker voor en is niet als abnormaal aan
te merken. In zoverre verschilt de situatie van een
zelden voorkomende, langdurige volledige afslui-
ting van een tankstation, zoals dat zich voordeed
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in de uitspraak van de Afdeling van 15 december
2004 i zaak 2004034611

4, De Woutrwse Tol betoogt in haar ziens-
wijze dat de minister ten onrechte heeft nageia-
ten een motivering fe geven voor de toepassing
van een drempel] van 15%. Ten onrechte heeft de
minister zich op het standpunt gesteld dat pas
wanneer de schade de omvang van de drempel
van 15% nadert, er reden is om toepassing van die
drempel te motiveren,

Voorts betoogt De Wouwse Tol dat de mi-
nister heeft miskend dat de uitvoering van de
werkzaamheden in de periode 16 tot en met 28
juli 2006 middenin het hoogseizoen viel en voor
De Wouwse Tol nadelig is, omdat in juli de omzet
bijna twee keer zoveel hoger is dan die van ja-
nuari, De keuze van de minister om de volledige
afsluiting juist in juli te laten vallen, ondanks dat
herhaaldelijk is verzocht om een andere maand,

- heeft dan ook de schade vergroot.
5. In de tussenuitspraak is overwogen dat
het hanieren van een vaste drempel van 15% mo-
gelijkerwijs tot onvoldoende differentiatie tussen
verschillende type weggebonden ondernemin-
gen leidt. Het is aan de minister om een gemoti-
veerd vordeel te geven over de vraag of differenti-
atie gerechtvaardigd is en wat dat betekent voor
de invulling van het normaal ondérnemersrisico.
De Wouwse Tol betoogt in dit verband terecht
dat de minister geen motivering heeft gegeven
voor de hoogte van de toegepaste drempel. De
minister heeft in zoverre een onjuiste uitvoering
gegeven aan de tussenuitspraak. Voor de stelling
van de minister dat de toepassing van de drempel
van 15% alleen dan hoeft te worden gemotiveerd
als de omvang van de schade die drempel nadert
en dat er dan afleen een beoordeling plaatsvindt
of individuele omstandigheden ertce nopen dat
wordt afgezien van toepassing van de drempel
en dat alleen in dat verband aandacht hoeft te
worden besteed aan de verhouding omzet en
kosten, is geen grond aanwezig. Hiermee is geen
antwoord gegeven op de vraag of uviteenlopende
gevoigen voor verschillende typen ondernemisn-
gen ertoe zouden moeten leiden dat andere om-
zetdrempels worden gehanteerd. Dat dit volgens
de minister niét nodig en cok niet goed mogelijk
is, vormt een onvoldoende rechtvaardiging om
de opdracht in de tussenuitspraak te reduceren
tot de vraag of een onderneming individueel on-
evenredig hard wordt getroffen in het geval die
onderneming de drempel van 15% nadert. In dit
verband is van belang dat De Wouwse Tol terecht
heeft betoogd dat bij een verzoek om nadeelcom-
pensatie van een onderneming die volledig af-
hankelijk is van de snelweg, het in nagenoeg alle
gevallen zal gaan om wegrestaurants/hotels of
tankstations. Aan de hand van cijfers van het Cen-

traal Bureaii voor Statistiek heeft De Wouwse Tol
voorts laten zien dat beide typen ondernemin-
gen, enerzijds wegrestaurantsfhotels en ander
zijds tankstations, een verschiliende kostenstruc-
tuur kennen en een wezenlijk andere verhouding
tussen kosten en omzet, Dat er verschillen binnen
de horecabranche zijn qua bedrijisvoering, neemt
niet weg dat de kostenstructuur in grote lijnen
overeenkomt. Voorts heeft De Wouwse Tol aan
de hand van rekenvoorbeelden laten zien dat een
omzetderving van 15% hij beide ondernermingen
tot zeer viteenlopende schadebedragen leidt. Ge-
let daarop ligt het in de rede dat de minister ten

“aanzien van verschiliende typen weggebonden

ondernemingen verschillende omzetdrempels
zou hanteren.
Het betoog slaagt.

6. De Afdeling ziet aanleiding met toepas-
sing van artikel 8:72, vierde lid, van de Algemene
wel bestuursrecht (de Awb) zelf in de zaak te
voorzien. Daarbij neemt de Afdeling het belang
van finale geschilbeslechting en de omstandig-
heid dat de minister een onjuiste uitvoering heeft
gegeven aan de tussenuitspraak in aanmerking.
De Wouwse Tol betwist niet dat een deel van de
schade, gelet op de duur en de frequentie van de
verkeersmaatregelen of wegwerkzaamheden,
tot haar normale ondernemersrisico behoort. De
Afdeling ziet aanleiding om voor de beoordeling
van de vergoedbaarheid van de schade, conform
het voorstel van De Wouwse Tol, een drempel
van 10% van de gemiddelde omzet over de drie

- voorgaande jaren te hanteren, nu de minister

de hoogte daarvan onvoldoende heeft bestre-
den. Deze drempel is ook van toepassing voor
de beoordeling van de vergoedbaarheid van de
schade geleden in de periode van volledige on-
bereilchaarheid, van 16 tot en met 28 juli 2006.
Daarbij is van belang dat de minister voldoende
heeft aangetoond, onder meer aan de hand van
concrete voorbeelden, dat zowel de aard als de
wiize van uitvoering van die werkzaamheden
niet aan toepassing van een drempel in de weg
staan. De Wouwse Tol heeft ter zitting ook erkend
dat haar schade minder groot is door de keuze
van de minister voor de uitvoering van die werk-
zaamheden in een aaneengesloten korte periode
in vergelijking tot de keuze voor een langere pe-
riode waarin haar onderneming beperkt bereik-
baar zou zijn geweest. De omstandigheid dat haar
schade nog verder beperkt had kunnen worden
door de afsluiting in een andere maand te laten
plaatsvinden, is in dit geval onvoldoende om van
toepassing van de drempel af te zien,

Gelet hierop zal de Afdeling bepalen dat de
minister aan De Wotswse Tol als nadeelcompen-
satie een bedrag van €72.84320 vermeerderd
met de wettelijke rente vanaf 29 juli 2006, de
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dag volgend op 28 juli 2006, de datum waarop de
werkzaamheden zijn voltooid tot aan de dag van
algehele voldoening, betaalt. De Afdeling neemt
daarbij in aanmerking dat het verzoek om na-
deelcompensatie al op 9 mei 2006 was gedaan.
Hiertoe wordt het volgende overwogen. Vol-
gens het nadere deskundigenadvies - de bijlage
bij de brief van de minister van 22 maart 2013
— is de omzetstijging die De Wouwse Tol zon-
der werkzaamheden had kunnen behalen ten
opzichte van de normomzet 5,36%. De Wouwse
Tol heeft erop gewezen dat dit door de deskun-

digen gehanteerde percentage op basis van hun

eigenuitgangspunten gecorrigeerd moet worden
naar 5,95%. De minister heeft dit percentage ter
zitting niet bestreden, zodat in de berekening van
de omvang van de te vergoeden schade daarvan
zal worden uitgegaan.

De omzetdaling van De Wouwse Tol bedraagt

€576.124, wat correspondeert met 14,1% van de
normomzet van €4.338.850 (€4.095186 plus
5,95% daarvan}. Na aftrek van de drempel van 10%
van de amzet (€ 409.518,60), bedraagt de in be-
ginsel voor vergoeding in aanmerking komende
schade € 166.605,40. De bespaarde directe kos-
ten bedragen 27,2% daarvan, hetgeen neerkomt
op €45.316,66. De bespaarde indirecte kosten
bedragen in totaal €160.046. Daarvan dient
41141 ~ deel van het schadebedrag te worden
afgetrokken als kostenbesparing die aan dé om-
zetdaling boven de 10% is toe te rekenen, hetgeen
neerkomt op € 48.445,54. Dan resteert aan te ver-
goeden schade € 72.843,20 (€ 166.605,40 minus
£ 45,316,66 minus € 48.445,54),
7. De door De Wouwse Tol opgevoerde kos-
ten van rechtshijstand en deskundigenkosten ko-
_ men niet voor vergoeding in aanmerking, omdat
De Wouwse Tol geen kosten heeft gemaakt voor
een door haar ingeschakelde externe rechtsbi-
standverlener of deskundige. :

Beslissing

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State:

L. verklaart het hoger beroep gegrond,;

IL. . vernietigt de uitspraak van de Rechtbank
Breda van 31 oktober 2011 in zaak nr. 11/1529;
1L verldaart het bij de rechtbank ingestelde
beroep gegrond,

Iv. vernietigt het besiuit van 18 januari 2011,
kenmerk RWS/DNB-2011/288, voor zover de mi-
nister daarin een drempel van 15% heeft toege-
past;

V. bepaalt dat de Minister van Infrastruc-
tiar en Milieu aan de besloten vennootschap
met beperkte aansprakelijkheid De Wouwse Tol
Exploitatie B.V. € 72.843,20 aan nadeelcompensa-

tie betaalf, vermeerderd met de wettelijke rente
vanaf 29 juli 2006 tot aan de dag van algehele
voldoening

VL bepaalt dat deze uitspraak in de plaats
treedt van het vernietigde beshuit;

VIL gelast dat de Minister van Infrastructuur
en Milieu aan de besloten vennootschap met be-
peikie aansprakelijkheid De Wouwse Tol Exploi-
tatie B.V. het door haar betaalde griffierecht ten
bedrage van € 768 (zegge: zevenhonderdachten-
zestig euro) voor de behandeling van het beroep
en het hoger beroep vergoedt.

Noot™

1. ‘Het spreekt voor mij geenszins voor zich
dat de overheid — dat is: de samenleving — moet
bijspringen wanneer keuzes die een ondernemer
heeft gemaaikt verkeerd uitpakken.” Aldus advo-
caat-generaal Spier in zijn conclusie bij HR 20 juni
2003, LJN AF7902, NJ 2005/189 (Harrida). Dat de
Afdeling die uitspraak niet zonder meer voor haar
rekening kan nemen, blijkt uit de De Wouwse
Tol-rechtspraak. In de tussenuitspraak (ABRvS 5
december 2012, AB 2013/222, m.nt. MK.G. Tjep-
kema) zette de Afdeling immers een nieuwe lijn
uit ten aanzien van de wijze waarop bestuurs-
organen door middel van omzetdrempels het
normaal ondememersrisico kunnen toepas-
sen bij omzetdalingen ten gevolge van tijdelijke
werkzaamheden aan de infrastructuur. De Afde-
ling liet daarin haar voorheen vrij afstandelijke
foetsing van drempelpercentages varen voor een
koers die van bestuursorganen een nadere moti-
vering vergt, Zij dienen allereerst te motiveren of
zij een drempelpercentage kunnen toepassen en
moeten vervolgens bezien of differentiatie op zijn
plaats zou kunnen zijn, waarbij de hoogte van de
omzetdrermipel wordt aangepast aan de kosten-
structuur van de onderneming en de verhouding
tussen kostenr en omzet van die onderneming.
Het gaat daarbij om typische keuzes in de sfeer
van de onderneming zelf, maar deze kunnen, zo
blijkt, van invloed zijn op de hoogte van de om-
zetdremnpel en daarmee op de hoogte van het
normale ondernemersrisico. Wat die precieze
relatie is, bleef na de tussenuitspraak onhelder.
Ook deze einduitspraak laat verschillende vra-
gen open, al is duidelijk dat De Wouwse Tol [ geen
eendagsvlieg was en dat de Afdeling de ingezette
koers door lijkt te zetten,

2 Ten aanzien van de vraag of de drem-
pelmethode een passende methode is om het
normaal ondernemersrisico te verdisconteren
kon uit De Wouwse Tol I worden opgemaakt dat
deze methode alieen past in die situaties waarin
de schadeoorzaak zelf als normaal kan worden
aangemerkt, Zou een drempel ook bij schade
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ten gevolge van uitzonderliike maatregelen wor-
den toegepast, dan zou dit tot gevelg kunnen
hebben dat dit witzonderlijke karakter niet of
onvoidoende iof uiidrukking Komi in de beoor-
deling van de onevenredigheid van de schade,
Het ligt in zo'n geval meer voor de hand dat het
bestuursorgaan in beginsel aansprakelijkheid
aanvaardt, en de geringe mate van voorzienbaar-
heid van de maatregel (of de wijze van uitvoering
daarvan) tot uitdrukking laat komen door op
het schadehedrag een korting foe te passen. Een
voorbeeld zien we in ABRvS 14 augustus 2013,
ECLENL:RVS:2013:737, waarin het college van
B&W van Rotterdam op advies van de schade-
commissie een (relatief lage} korting van 15% op
het schadebedrag aanvaardde voor de schade die
een scheepswerf leed door het uitgraven van de
Beerdam, die leidde tot een vermindering van de
werkruimte op de dwarshelling van de werf. Vol-
gens de Afdeling is ‘het doorgraven van de Beer-
dam, vanuit het gezichtspunt van bescherming
tegen hoogwater, een maatregel van een bijzon-
der uitzonderlijk karakter, omdat daarbij niet di-
rect voorzieningen zijn getroffen om het gevaar
van extreme waterstanden in het achterfand te
beperken'. Omdat de benadeelde werf echter niet
kon volhouden dat deze maatregel in het geheel
niet in de lijn der verwachtingen lag, kon het col-
lege in redelijkheid een kortingspercentage van
15% toepassen. Uiteindelijk kreeg de weif een
compensatie van € 658.021,50, een bedrag dat
aanzienlijk lager zou zijn uitgevallen (mogelijk
op nihil zou zijn uitgekomen) als het college pas
compensatie zou hebben toegekend wanneer de
schade boven een drempel van 15% van de omzet
op jaarbasis zou uitstijgen.

3. De koers die de Afdeling met De Wouwse
Tol I inzette beschikt in zoverre over sterke kaar
ten dat het vereisen van een nadere motivering
duidelijk maakt dat bestuurserganen iets van een
empirische basis moeten geven aan het tot op
zekere hoogte vage begrip ‘normale maatschap-
pelijke ontwikkeling’. Bj verkeersmaatregelen
zal het bestuursorgaan weinig moeite hebben
om aan te tonen dat dit type maatregel geenszins
uitzonderlijk is, maar moet het bestuursorgaan
ook duidelijk maken dat het tijdstip waarop deze
werd genomen, de frequentie waarmee de werk-
zaamheden worden uitgevoerd (denk aan een
bedrijf dat in een tijdsbestek van een paar maan-
den herhaaldelijk te maken krijgt met wegafslui-
tingen) en de duur van de werkzaamheden niet
afwijken van het gebruikelijke. Hoe pakte dit nu
in de casus van De Wouwse Tol uit? Ten aanzien
van het groot onderhoud waardoor De Woawse
Tol in de periode maart-april 2006 verminderd
bereikbaar was, kan worden gezegd dat het hier
gaat om alleszins gebruikelijke verkeersmaatre-

gelen, zowel wat de aard als de wijze van uitvoe-
ring betreft. Het gedurende enkele maanden uif-
voeren van groot onderhoud aan een snelweg die
Teidt tot een verminderde bereikbaarheid van na-
bij gelegen bedrijven is in de praktijlc van de droge
waterstaat aan de orde van de dag, In De Wouwse
Tol I droeg de Afdeling de minister op om nader
te motiveren of hetzelfde kon worden gezegd van
de algehele afsluiting gedurende 12 dagen in de
zomer van 2006 (16-28 juli). De minister wist aan
de hand van concrete voorbeelden aan te tonen
dat ock dit soort algehele afsluitingen gedurende
een min of meer korte periode niet ongebruike-
lijk is. De Afdeling neemt met die motivering ge-
noegen en hecht daarbij ('in dit geval’) niet veel
gewicht aan het feit dat deze afsluiting plaatshad
in ‘een voor haar normaal gesproken qua omzet
punstige periode van het jaar’, op welk aspect
de Afdeling in De Wouwse Tol I nog uitdrukkelijk
wees, Uit ro. 6 van De Wouwse Tol Il valt op te
maken dat de keuze voor een andere maand de
schade van De Wouwse Tol weliswaar zou hebben
beperkt, maar toch (‘in dit geval’) onvoldoende
is om van toepassing van de drempel af te zien.
Mogelijkk speelt daarbij mee dat de minister al
enigszins schadebeperkend had gehandeld door
welbewust te kiezen voor een korte periode met
een algehele afsluiting in plaats van beperkte
bereikbaarheid en langduriger werkzaamheden.
Wat hiervan zij, de feiten geven geen aanleiding
om te pordelen dat een drempel niet zou kunnen
worden toegepast.
4, Daarmee komen we aan de tweede
vraag: de hoogte van de drempel. In De Wouwse
Tol I stelde de Afdeling nog voorzichtigjes dat
differentiatie op zijn plaats ‘zou kunnen zijir". De
minister voelde er kennelijlk weinig voor om te
verkennen wat een dergelijke differentiatie zou
kunnen opleveren en gaf haar eigen interpretatie
aan de door de Afdeling gegeven opdracht. In de
visie van de minister zou de drempel van 15% het
uitgangspunt moeten zijn en zou alleen wanneer
het omzetverlies die drempel nadert, moeten
worden gekeken naar de invioed van de schade
op de onderneming, waarhij factoren als de ver-
houding tussen omzet en kosten aan de orde zou-
den kunnen komen. Een nadere motivering van
de 15%-drempel als zodanig achtte de minister
echter niet mogelijk. Het verbaast niet dat de Af-
deling daarmee geen genoegen neemt, nu uit De
Wouwse Tol I duidelijk bleek dat zij koerst op een
stelsel waarbij de drempel zelf inhoudelijk wordt
gemotiveerd aan de hand van de'door de Afdeling
genoemde, op het bedrijf zeif toegesneden facto-
ren.

Gelet op die noodzaak van een meer inhoude-
[ijke motivering van de drempel zelf, moet gezegd

“dat deze uitspraak aan het verlangen naar meer
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duidelijkheid niet echt tegemoetkomt. De Afde-
ling gaat eenvoudigweg mee in de voorzet die De
Wouwse Tol heeft gegeven nadat het bedrijf had
aangetoond dat een differentiatie inderdaad op
haar plaats was gelet op de sterk uiteenlopende
effecten van een drempel op verschillende weg-
gebonden ondernemingen. ‘Conform het voorstel
van De Wouwse Tol’ gaat de Aldeling uit van een
percentage van 10%. Deze uitkomst lijkt deels
te kunnen worden verklaard door de geringe
bereidheid tot meedenken van de minister. De
minister heeft het verlangde onderzoek naar ge-
differentieerde drempels immers niet verricht en
plaatst de Afdeling daarmee in een lastig parket,
nu de Afdeling in De Wouwse Tol I stelde dat het
niet aan de bestuursrechter is om een percen-
tage vast te stellen, maar slechts om te toetsen
of het bestuursorgaan een redelijke toepassing
aan het normaal ondernemersrisico heeft ge-
geven. Door het ontbreken van een voorzet van
de minister, gaat de Afdeling nu maar mee in de
gemotiveerde voorzet van De Wouwse Tol. Deze
optie was bovendien aantrekkelifk nu deze door
de minister niet werd bestreden. Natuurlijk zou
de Afdeling de minister opnieuw de opdracht
hebben kunnen geven om beter uitvoering te
geven aan de tussenuitspraak, maar de houding
van de minister gaf niet de hoop dat dit een veel
betere oplossing zou hebben opgeleverd, terwijl
de uitkomst van deze zaak dan wederom jaren
op zich zou hebben kunnen laten wachten. Sinds
ABRvS 20 februari 2008, JB 2008(76 (Planschade
Midden-Delfland) weten we dat de Afdeling onder
die omstandigheden een ‘zelf in de zaak voorzien’
verkiest boven het opnieuw vernietigen van de
beslissing op bezwaar en de opdracht te geven tot
een betere motivering. :

5. De keuze voor 10% i$ dus vooral op pro-
cestechnische gronden gemaakt. Deze uitkomst
is vanuit een perspectief van efficiénte geschil-
beslechting verdedighaar, maar maakt wel dat
we na de De Wouwse Tol-uvitspraken weliswaar
weten dat bestuursorganen niet meer onge-
motiveerd standaard kunnen aansluiten bij de
15%-drempel, maar dat we nog weinig houvast
hebben over de vraag welk stelsel ervoor in de
plaats is gekomen. Ik durf zelfs niet met zeker-
heid te zeggen dat bestuursorganen die voor ‘nor-
male wegwerkzaamheden’ op 10% gaan zitten bij
de beoordeling van claims van weggebonden
hotel-restaurants daar veilig aan doen, gelet op
het feit dat dit percentage vooral lijkt te stoelen
op de specifiek op De Wouwse Tol toegespitste
motivering van dat percentage. Hoe nu verder?
Betoogd zou kunnen worden dat de Afdeling zelf
een actievere houding zou moeten aannemien
en zelf moet bepalen wat een redelijke drempel
is voor een bepaald type bedriif. Dat staat op ge-

spannen voet met de in De Wouwse Tol | gefor-
muleerde uitgangspunten maar het is de vraag of
de Afdeling daaraan altijd zo strak de hand houdt:
er komnt steeds meer rechtspraak waarin de Afde-
ling wel degelijk zelf de hoogte van de drempel
vaststelt; zie recentelijk nog ABRVS 9 april 2014,
BR 2014/73, m.nt. LPA. van Heijst (Kustversterking
Noordwijk) en ook in die lijn ABRVS 2 juli 2014,
ECLI:NL:RVS:2014:2396.

5. Het formuleren van algemeen nadeel-
compensatiebeleid met gedifferentieerde drem-
pels zal echter van bestuursorganen en de des-
kundigen die hen adviseren moeten komen. Ik
heb in mijn noot bij De Wouwse Tolf gesignaleerd
dat de Afdeling vooral hen een vingerwijzing lijkt
te hebben gegeven. Zij dienen, athankelijk van het
type bedrijf, tot beleid te komen waarin gediffe-
rentieerde omzetdrempels worden gehanteerd.
Wanneer zij die handschoen niet oppakken, zijn
we vele jaren en vernietigingen verder vooraleer
we over de benodigde rechtszekerheid beschik-
ken. De opstelling van de minister van Infrastruc-
tuur & Milieu in De Wouwse Tol 1l zie ik dan ook
niet als een positief signaal. Een andere weinig
hoopgevende ontwikkeling in dit verband is de
nieuwe versie van de Regeling Nadeelcompen-
satie Verkeer & Waterstaat 1999, waarin wordt
getracht twee uitersien — meer rechtszekerheid
door standaardpercentages én de noodzazk om
meer maatwerk te leveren — met elkaar te ver-
enigen. Ik zal hier niet in detail ingaan op deze Be-
leidsregel nadeelcompensatie Infrastructuur en
Milieu 2014 (Stort. 2014, nr. 16584 ) miaar feitis dat
daarin voor tijdelijke omzetdalingen nog steeds
een drempelwaarde van 15% van de normopzet
op jaarbasis wordt aangehouden, waarbij de mi-
nister wel voor een lager percentage kan kiezen
afhankelijk van de uitzonderlijke aard of duur van
de infrastructurele maatregel. Deze regeling is al-
leen al opmerkelijk nu de minister in De Wotnwse
Tol If {r.0. 3) nog stelde dat een inhoudeliike mo-
tivering van de vaste drempel van 15% niet goed
mogelijk zou zijn, mede omdat ook binnen een
branche aanzienlijke verschillen optreden maar
zij dat in de toelichting bij de nieuwe Beleidsregel
wel blijkt te kunnen. De minister heeft namelijk
opdracht gegeven aan accountantskantoor PWC
om inzicht te krijgen in de omzetfluctuaties van
bedrijven, ongeacht de oorzaak. Het blijkt dat
deze tussen de 10% en 18% schommelt. Een per-
centage van — hoe toevailig — 15% is volgens de
minister daarom een “goed ‘algemeen’ uitgangs-
punt”. Zij vindt het voorts vanuit een perspectief
van rechtszekerheid niet aantrekkelik om per

" branche een apart percentage te hanteren (Be-

leidsregel, p. 7).
7. Er schijnt nogal wat licht tussen de De
Wouwse Tol-rechtspraak en deze beleidsregel.
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Het is immers niet goed in te zien hoe het hante-
ren van een vast percentage dat een gemiddelde
vormit van omzetfluctuaties van verschillende ty-
pen bedrijven het antwoord zou kunnen zijn op
de oproep van de Afdeling in De Wouwse Toll om
ook tussen verschillende branches te differentiéren
- en juist voor verschillende typen bedrijven afwij-
kende drempels te hanteren. Hoewel de nieuwe
Beleidsregel meer dan haar voorganger maat-
werk mogelijk maakt {en deze ool expliciteert)
-moeten we.ook vaststellen dat de breuk met het
verieden niet heel groot is, aangezien nog steeds
één standaarddrempel van 15% voor schade door
reguliere infrastructurele maatregelen wordt
gehanteerd. Factoren als de verhouding tussen
“kosten en omzet en de kostenstructuur kunnen
weliswaar aanleiding zijn tot het toepassen van
een lagere drempel, maar het betreffende ld
(art. 3a lid 3} is geformuleerd als een facultatieve
bevoegdheid ('Voorts kan de Minister een lager
drempelpercentage dan bedoeld in het eerste en
tweede lid, toepassen’) waarvan de minister naar
eigen goeddunken af kan zien. Ook dat laat dui-
delijk zien dat de oproep van de Afdeling slechts
deels is gehoord, Ik zie ook wel dat de Afdeling
zich in De Wouwse Tol I nog in voorzichtige woor-
den uitliet over de noodzaak tot nadere differenti-
ering, maar nu de Afdeling in de thans besproken
uitspraak uiteindelijk wel toekomt aan zo'n gedif-
ferentieerde drempel, uitgaande van het feit dat
het hier niet om uitzonderlijke maatregelen ging,
laat zij in elk geval zien dat zij de ingezette koers-
wijziging daadwerkelijk wil doorzetten. Daarvan
uitgaand moet ik nog zien hoe het nieuwe beleid
van de minister van I&M, toch een grote speler op
dit terrein én een imet een belangrifke voorbeeld-
functie, kan worden gerijmd met de koers die de
Afdeling met de De Wouwse Tol-jurisprudentie
heeft ingezet.
8. Ondertussen tast de nadeelcompen-
satiepraktijk in het duister over de implicaties
van deze rechtspraak. Problemen zie ik vooral
voor de gemeentelfjke praktijl, waar het veel-
vuldig voorkomt dat verschiliende typen be-
drijven door verkeersmaatregelen en dergelijke
worden getroffen. Uit de Afdelingsjurispruden-
tie volgt dat de omzetdrempel bij bedrijven
waarin de omzetdaling wordt ‘gevoeld’ op het
concernniveau, de drempel ook op dat niveau
moet worden tocegepast (ABRvS 13 maart 2013,
ECLENL:RVS:2013:BZ3968). Maar of meubelbe-
drijven, kapsalons, hakkers en andere bedrijven
die hun bedrijf voor eigen rekening en risico drij-
ven onderling gedifferentieerd moeten worden
behandeld en zc ja wat dat dan betekent voor
de precieze hoogte van de drempel, staat nog a-
lerminst vast. Het is te hopen dat er snel iets van
houvast komit en deskundigen voor verschiliende

typen bedrijven met een voorstel voor indicatieve
drempels komen. Bij het uithlijven van gediffe-
rentieerd compensatiebeleid van overheidswege
lijkent benadeelde bedrijven in elk gevai niet ach-
terover te kunnen leunen maar moeten zij zelf
aan de slag. Een van de factoren die het succes
van De Wouwse Tol kan verklaren is immers dat
het beduijf (of zijn advocaat} de nodige tijd en
energie had geinvesteerd om aan te tonen dat een
standaarddrempel van 15% haar veel harder trof
dan tankstations en daarbij ook inzicht gaf in de
afwijkende kostenstructuur en de ‘wezenlijk an-
dere verhouding tussen kosten en omzet'. Het is
jemmer dat de Afdeling dit puntin deze vitspraak
niet iets meer uitwerkt en laat zien waarin die
verschillen precies lagen, nu dit de praktijk meer
houvast biedi. Wat daarvan zij, deze uitspraak
laat zien dat het voor bedrijven kan lonen wan-
neer zij bewijs aanvoeren waarin zij aantonen dat
een 15% omzetdrempel hen zwaarder treft dan
vergelijkbare andere bedrijven. Of zij dat zonder
deskundige bijstand ook altijd kunnen is vers
twee, Bekend is dat de bewijslast voor wat betreft
de omvang van de schade in nadéelcompensa-

. tiekwesties een vaak zo complexe zaak is dat

onafhankelijke deskundigen worden ingescha-
keld om het bestuur te adviseren (zie ook BPM,
van Ravels, ‘Twijfel zaaien en nadeelcompensa-
tie vogsten’, Ars Aequi 2010, p. 543 e.v.). Het ligt
mijns inziens in het algemeen niet voor de hand
dat van elk bedrijf standaard zou kunnen worden
verlangd dat het inzicht geefi in de vraag hoe een
omzetdaling haar treft in vergelijking met col-
lega’s. Voor zover die gegevens al toegankelijk
zijn, gaat het daarbij om complexe bedrijiseco-
nomische berekeningen, nog afeezien van het feit
dat partijen al snel zullen steggelen over de aan-
gelegde vergelijkingsmaatstaf, Helaas moeten we
vaststellen dat de Afdeling die bewijslast blijkens
de ook in deze AB opgenomen uitspraak ABRvS
30 juli 2014, AB 2014362 (Audio Design) eenziidig
op het bord van de ondernemer fijkt te leggen (zie
mijn noot bij deze uitspraak onder 10).

9, Het is, kortorn, niet gezegd dat het mak-
kelijk zal zijn om de stap te zetten van De Wouwse
Tol-rechtspraak naar een stelsel waarin bestuurs-
organen kunnen terugvallen op een stelsel van
gedifferenticerde drempelpercentages, waarin
voor verschillende typen ondernemingen kan
worden afgeleid wat een redelijke hoogte is van
de gekozen drempelpercentages. In elk geval is
De Wouwse Tol I geen eendagsvlieg gebleken; be-
stuur en deskundigen zullen er in samenspraak
hoe dan ook mee aan de slag moeten.

10. Deze uitspraak is ook gepubliceerd in
Bouwrecht 2014/97, m.nt. HJ. Breeman en LM.
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Muetstege en Gemeentesternt 201474, mat. Ej.M.
Groenendijk en Ch. Lagerweij-Duits.
M.KG. Tiepkema

AB 2014/362

AFDELING BESTUURSRECHTSPRAAK VAN DE
RAAD VAN STATE

30 juli 2014, nr. 201310602/1/A2

(Mrs. CHM. van Altena, PM.BJ. van der Beek-
Gillessen, N.SJ. Koeman)

m.at, MG, Tiepkema

Art. 7 Verordening schadecompensatieregeling
aanleg HOV-baan

ECLI:NL:RVS:2014:2865

Nadeelcompensatie bij tjdelijke maar langdu-
rige en ingriipende omzetderving ten gevolge
van infrastructurele maatregelen. Wettelijlke
rente. Verjaring. Omzetdrempel. Bewijslast.
Geen differentiatie tussen verschillende typen
ondernentingen,

Dat, vanwege het normale ondernemersrisico, een
drempel van 15 procent van de omzet op jaarbasis
wordt gehanteerd, is op zichzelf niet in strijd met
de Verordening of met het algemeen rechtsbeginsel
van de gelijkheid voor de openbare lasten. In het ge-.
val van appellant is de toepassing van deze drempel
bij het besluit op het verzoek om nadeelcompensatie
over het jaar 2000 voldoende draagkrachtig gemo-
tiveerd. Het college heeft rekening gehouden met de
duur van de werkzaamheden aan de infrastructuur
door bij het besluit op het verzoek om nadeelcom-
pensafie over het jaar 2001 een lagere drempel te
hanteren. In de uitspraak van de Afdeling in het ge-
schil over het jaar 1998 is overwogen dat appellant
in dat jaar in de pericde van 23 maart tot 25 april
vanwege werkzaamheden in verband met de aan-
leg van de HOV-baan meeitijk bereikbaar is geweest
en dat het berekende omzetverlies van gemiddeld
10 procent op jaarbasis niet als onevenredige scha-
de kan worden aangemerkt. In het jaar 1999 heb-
ben ter plaatse geen werkzaamheden in verband
met de aanleg van de HOV-baan plaatsgevonden.
In de loop van het jaar 2000 is verder gegaan met
de werkzaambeden ten behoeve van de verandering
van de rijbaan in de Nobelstraat. Voorts is bij dit

soort werkzaamheden een ondemnermnersrisico van-

toepassing, indien de betreffende ondernemer, voor
de bereikbaarheid van het bedrijfspand in de bin-
nenstad van Utrecht, van de infrastructuur afhan-
kelijk is. Daaraan is immers inherent dat, naast het
profiteren van de infrastructuur, soms ook nadeel
wordt ondervonden door de uitvoering van werk-

zaamheden. Appellant heeft niet aannemelijk ge-
maakt dat zijn geval zich zodanig onderscheidr van
dat van andere ondernemers langs het tracé van de
HOV-baan, dat differentiatie naar branche, waarbij
onder meer de kostenstructuur en de verhouding
tussen kosten en omzet qun de orde komt, op zijn
plaats is en dat het hanteren van een drempel van
15 procent van de omzet op jaarbasis onredelijk is,
In het verleden is bij andere ondernemers langs het
tracé van de HOV-baan, nadet zij om nadeelcom-
pensatie hadden verzocht, die drempel eveneens
toegepast. Ten siotfe is niet aannemelijk gemaakt
dat de omzetdaling in hef geval van appellant tot
ernstige liquiditeitsproblemen in het jaar 2000 heeft
geleid. Onder deze omstandigheden bestaat geen
grond voeor het oordeel dat het hanteren van een
drempel van 15 procent van de omzet op jaarbasis
voor hef jaar 2000 in dit geval niet canvaardbaar is.

Uitspraak op het hoger beroep van de besloten
vennootschap met beperkte aansprakeliilheid
Audio Design BV, gevestigd te Utrecht, en appel-
lant A, wonend te Utrecht (hierna gezamenlijk
en in enkelvoud: appellant), tegen de tussenuit-
spraak van de Rechtbank Midden-Nederland van
5 april 2013 en de uitspraak van 30 septernber
2013 in zaak nr. 12/3073 in het geding tussen:
appellant

en _ _

het college van burgemeester en wethouders van
Utrecht.

Procesvericep
Bij bestuit van 28 april 2009 heeft het college aan

appellantin verband met de aanleg van de Hoog-
waardig Openbaar Vervoerbaan (hierna: HOV-

~ baan) over het jaar 2000 een bedrag aan nadeel-

compensatie van € 15.567, te verminderen met
een voorschot van € 9.667,09, toegekend en over
het jaar 2001 een bedrag aan nadeelcompensatie
van € 88421,

Bij besluit van 13 april 2010 heeft het college
een aanvraag van appellant om nadeelcompensa-
tie over de jaren na 2001 afgewezen,

Bij besluit van 20 april 2010 heeft het college
aan appellant € 36.736,46 aan wettelijke rente en
ter vergoeding van kosten van een deskundige
toegekend.

Bij besluit van 26 juli 2012 heeft het college
de door appellant tegen de besluiten van 28 april
2009 en 13 en 20 april 2010 gemaakte bezwaren
ongegrond verklaard.

‘Bij tussenuitspraak van 5 april 2013 heeft de
rechtbank het college in de gelegenheid gesteld
om het in deze tussenuitspraak geconstateerde
gebrek te herstellen. Deze uitspraak is aange-
hecht (niet opgenomen; red.).
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