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Onteigenen volgens de
Omgevingswet: fundamentele kritiek

op een fundamentele herziening

door: Prof. mr. J.A.M.A. Sluysmans en mr.
R.T. Wiegerink'

. Inleiding

Als het aan het kabinet ligt, zal de
Omgevingswet - die zowel de Tweede Kamer
als de Senaat zonder enig probleem is
gepasseerd” - ook de huidige Onteigeningswet
opslokken. Mogelijk gebaseerd op de vrees
vanuit het verleden - het kabinet Den Uyl/Van
Agt liep immers stuk op een voorgenomen
wijziging van de Onteigeningswet’ - is ervoor
gekozen de nieuwe onteigeningsregels samen
met enige andere min of meer verwante
onderwerpen onder de naam ‘Aanvullingswet
Grondeigendom Omgevingswet’ een separaat
wetgevingstraject te laten doorlopen. Als dat

met goed gevolg wordt afgelegd, zal aan het

! Jacques Sluysmans is partner bij Van der Feltz
advocaten en is als bijzonder hoogleraar
Onteigeningsrecht verbonden aan de Radboud
Universiteit Nijmegen. Ruben Wiegerink is partner
bij Van der Feltz advocaten.

% Het wetsvoorstel voor de Omgevingswet is op 1
juli 2015 door de Tweede Kamer aangenomen en
op 22 maart 2016 door de Eerste Kamer. De wet is
als Wet van 23 maart 2016, houdende regels over
het beschermen en benutten van de fysieke
leefomgeving (Omgevingswet) gepubliceerd in Stb.
2016, nr. 156.

¥ JAM.A. Sluysmans, De vitaliteit van het
schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken
(diss. Leiden), Den Haag: IBR 2011, p. 163-175.

einde van de rit ook die regelgeving integraal
onderdeel worden van de Omgevingswet.

Het wetsvoorstel is op 1 juli 2016 in
consultatie gegaan en de consultatieperiode
loopt tot 16 september 2016. Blijkens het
conceptwetsvoorstel is het kabinet
voornemens een principiéle stelselwijziging
door te voeren, waarbij voortaan door het
bestuursorgaan ‘dat het aangaat’ (dus: het
bestuursorgaan dat de onteigening beoogt)
tot onteigening wordt besloten in een
(bestuursrechtelijke) beschikking. Van een
‘onteigening via vonnis’ zal dan niet langer
sprake zijn. In deze bijdrage beschrijven wij
de plannen van het kabinet, plaatsen wij deze
in een historische context en beoordelen wij
ze. Voor de lezer die niet tot het einde wil
wachten om kennis te kunnen nemen van
onze conclusies merken wij hier alvast op dat

deze bijzonder kritisch zijn.

Il. Een lange aanloop

Hoewel de huidige Onteigeningswet sinds de
vaststelling daarvan in 1851 vele tientallen
wijzigingen heeft ondergaan, is het door
Thorbecke ontworpen stelsel in de kern
behouden gebleven. In dat stelsel vervult de
civiele rechter een centrale rol: hij is degene
die de onteigening uitspreekt en die
vervolgens bepaalt wat de omvang is van de
schadeloosstelling wegens onteigening. Geen
eigendom kan worden ontnomen zonder

rechterlijke tussenkomst. Daarbij is een

4 Zie www.internetconsultatie.nl.
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onherroepelijk onteigeningsvonnis voorwaarde
voor eigendomsovergang.

Lange tijd was de Onteigeningswet een
betrekkelijk rustig bezit. Aan het begin van
deze eeuw gingen echter - kort achter elkaar
- stemmen op om tot enige vorm van
stelselwijziging te komen: een advies van de
VROM-raad’, een rapport van het Instituut
voor Bouwrecht®, een preadvies’ en een
rapport van de zogenaamde MDW-werkgroep®.
De MDW-werkgroep pleitte ervoor de
onteigeningsprocedure geheel vorm te geven
langs de lijnen van de Algemene wet
bestuursrecht (‘Awb’).° Het voorstel van de
werkgroep werd in de literatuur echter
bepaald kritisch ontvangen.'® Na consultatie
van diverse ‘stakeholders’, zoals de Hoge
Raad en de Afdeling bestuursrechtspraak,
koos het kabinet ervoor om het oordeel over
de schadeloosstelling in elk geval bij de
civiele rechter te laten. Wel werd

aangekondigd dat een wetsvoorstel zou

® Advies VROM-raad: “Het instrument geslepen”; 23
maart 2000.

6 Rapport ‘Modernisering Gemeentelijk
Grondbeleidsinstrumentarium’ gepresenteerd op 22
september 2000 door het Instituut voor Bouwrecht
gBouwrecht Monografie nr. 17).

Preadvies mr. B.S. Ten Kate ‘Het recht van de
sterkste (enige beschouwingen over titel IV van de
Onteigeningswet’), in ‘Gemeentelijke
grondverwerving’, publicatie Vereniging voor
Bouwrecht nr. 28, oktober 2000.
® Brief Minister van Justitie aan Tweede Kamer van
9 oktober 2000 Kamerstukken Il 2000/01, 24036,
174.

o Rapport van de MDW-werkgroep Evaluatie
Onteigeningswet 2000, Het geéigend
onteigeningsrecht.

10 Zie kritische beschouwing N.J.S. Koeman,
Herziening van de Onteigeningswet tussen hoop en
vrees, NJB 2001, p. 102-1304 en E. van der Schans
BR 2001, p. 195.

worden voorbereid waarin de rol van de Kroon
zou verdwijnen en een (bestuursrechtelijk)
onteigeningsbesluit zou worden getoetst door
de bestuursrechter in één instantie." De
bekendmaking van het onteigeningsbesluit
zou ingevolge dat plan echter ook een
dagvaarding van rechtswege opleveren bij de
civiele rechter. De civiele rechter zou
vervolgens, indien aan alle voorwaarden is
voldaan: (1) de onteigening uit moeten
spreken; en (2) de hoogte van de
schadeloosstelling moeten vaststellen. De
civiele rechter zou derhalve niet geheel uit
beeld verdwijnen in de titelfase.

Daarna werd het weer enige tijd stil rond de
Onteigeningswet.'? Pas in 2010 volgde een
belangrijke wijziging. Via de Crisis- en
herstelwet (Chw)' werd getracht te komen
tot een versnelling van de procedure door
met name gelijkschakeling van de titels lla en
IV Onteigeningswet: niet langer neemt de
gemeenteraad het onteigeningsbesluit op
grond van titel IV, maar de Kroon op verzoek
van de gemeenteraad. Veel (extra)

versnelling heeft die wijziging niet

! Kamerstukken 11 2001/02, 24036, 239, p. 6.

12 Via de Aanpassingswet uniforme openbare
voorbereidingsprocedure (2005) en de
Invoeringswet Wro (2008) werd wel een aantal
wijzigingen doorgevoerd, maar van een algehele
herziening kon niet worden gesproken.

13 Wet van 18 maart 2010, houdende regels met
betrekking tot de ontwikkeling en verwezenlijking
van ruimtelijke en infrastructurele projecten (Crisis-
en herstelwet), Sth. 2010,135). Voor de Chw was al
in september 2009 een ontwerp bij de Tweede
Kamer ingediend, gericht op bestrijding van de
economische crisis die in 2008 was ontstaan.
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opgeleverd', zoals overigens voordien ook al
was voorspeld.™

In 2012 nam het Ministerie van Infrastructuur
& Milieu het dossier inzake de herziening van
de Onteigeningswet over van het Ministerie
van Veiligheid & Justitie en nu, vier jaar
later, ligt er een conceptwetsvoorstel dat
beoogt om de Onteigeningswet als
zelfstandige wet te laten verdwijnen en te

laten opgaan in de Omgevingswet.

lil. Het (voorlopige) wetsvoorstel
‘Aanvullingswet Grondeigendom
Omgevingswet’

Bij lezing van het in consultatie gegane
wetsvoorstel met concept-memorie van
toelichting valt direct op dat het niet slechts
om een ‘opschoning’ van de bestaande wet
gaat, maar om een fundamentele wijziging
van het stelsel. Zo beoogt de wijziging een
scherper onderscheid te maken tussen het
bestuursrechtelijke onteigeningsbesluit (“de
onteigeningsbeschikking”) en de
schadeloosstellingsprocedure. Daarbij komt
de rol van de Kroon te vervallen en zal het

onteigeningbesluit voortaan weer worden

T E.P.A. Lam, F.H. de Bruijne & J.AM.A.
Sluysmans, Ten gronde beschouwd; Een onderzoek
naar alternatieven en verbeteringen voor het
juridisch instrumentarium op het gebied van
grondbeleid in het kader van de totstandkoming van
de Omgevingswet en de evaluatie van de
Onteigeningswet, Radboud Universiteit Nijmegen,
oktober 2012, Gevoegd als bijlage bij de brief van
de Minister van I1&M aan de Tweede Kamer d.d. 11
januari 2013 (Kamerstukken 11 2012/13, 33118, 7, p.
69 e.v.).

* J AM.A. Sluysmans, ‘Wijzigingen in de
Onteigeningswet: over symboolwetgeving, politiek
onvermogen en het menselijk tekort’, TBR 2010/7.

genomen (en getoetst!) door het
bestuursorgaan ‘dat het aangaat’, dat wil
zeggen de gemeente, de provincie, het
waterschap of de minister.

Op de voorbereiding van de
onteigeningsbeschikking is de uniforme
openbare voorbereidingsprocedure van
afdeling 3.4 Awb van overeenkomstige
toepassing. Nieuw is daarbij de extra
waarborg dat het bestuursorgaan zich
voorafgaand aan het geven van de
onteigeningsbeschikking verplicht zal laten
adviseren door een onafhankelijke
adviescommissie.'® Deze adviescommissie
wordt bij algemene maatregel van bestuur
ingesteld, met een omschrijving van haar
adviserende taak. Daarbij kunnen ook nadere
regels worden gesteld over de samenstelling,
inrichting en werkwijze van de commissie.
Voordat de onteigeningsbeschikking kan
worden vastgesteld, wordt het voorgenomen
besluit samen met de daarop betrekking
hebbende stukken - naar wij aannemen dus
inclusief de ontvangen zienswijzen -
voorgelegd aan de commissie. De commissie
adviseert uiterlijk na vier weken over het
voornemen een onteigeningsbeschikking af te
geven. Als het bevoegd gezag een besluit

neemt dat afwijkt van het advies van de

16 Zie de in het conceptwetsvoorstel opgenomen
bepalingen art. 11.10 jo. art. 17.6 Omgevingswet. In
het vervolg van deze bijdrage wordt verwezen naar
voorgestelde bepalingen voor de Omgevingswet
door middel van de aanduiding “het wetsvoorstel
Omgevingswet” (bijv. art. 11.10 van het
wetsvoorstel Omgevingswet).
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commissie, moet het de reden voor die
afwijking in de motivering vermelden."

De onteigeningsbeschikking wordt
bekendgemaakt door toezending of uitreiking
aan de belanghebbenden.® Daarnaast wordt
de beschikking ter inzage gelegd en wordt van
die terinzagelegging kennisgeving gedaan in
één of meer dag-, nieuws-, of huis-aan-
huisbladen of op andere geschikte wijze."
Beroep tegen de onteigeningsbeschikking kan
binnen zes weken worden ingesteld bij de
rechtbank (bestuursrechter). Hoger beroep
tegen de uitspraak van de rechtbank kan
worden ingesteld bij de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State.
Beide instanties dienen uiterlijk zes maanden
na ontvangst van het verweerschrift uitspraak
te doen.” De schadeloosstellingsprocedure
zal bij de civiele rechter blijven berusten. In
zoverre wijkt het kabinet niet af van zijn door
de praktijk bijgestuurde standpunt uit 2001.
Waar het kabinet wel afwijkt van dat
standpunt is op het punt van de
eigendomsontneming. De sinds 1851 in onze
nationale onteigeningswetgeving
voorgeschreven gang langs de civiele rechter
zal wat het kabinet betreft verdwijnen. Voor
eigendomsontneming is volgens het
ontwerpwetsvoorstel voldoende dat: (a) de
onteigeningsbeschikking onherroepelijk is

geworden; (b) het omgevingsplan, het

7 Zie art. 3:50 Awb.

18 Zie art. 3:41 Awb.

19 Zie art. 3:43 Awb jo. art. 3:44 Awb.
20 Zie art. 16.87a van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

projectbesluit of de omgevingsvergunning
waarvoor wordt onteigend onherroepelijk is
geworden; (c) de plaatsopneming (descente)
door deskundigen is gehouden; en (d) de door
de (civiele) rechter vastgestelde voorlopige
schadeloosstelling is betaald.?' Als aan deze
vier voorwaarden is voldaan, wordt op
verzoek van de onteigenaar een
onteigeningsakte opgemaakt door de notaris.
Door inschrijving van deze akte in de
openbare registers verkrijgt de onteigenaar
de eigendom van de onroerende zaak vrij van
alle lasten en rechten (met uitzondering van
de wettelijke gedoogplichten).? Zoals bij de
kritiek op de MDW-plannen in 2000 al was
gebleken, bestaan tegen deze opzet van het
stelsel nogal wat principiéle en praktische
bezwaren.? Wij komen daar hieronder nog op
terug.

Eigendomsontneming wordt ingevolge het
conceptwetsvoorstel dus mogelijk zonder dat
de rechter de onteigeningsbeschikking heeft
getoetst. De notaris krijgt een belangrijke rol,
omdat hij moet toetsen of aan de voormelde

voorwaarden is voldaan. Zo dient hij te

2 Zie art. 11.14 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

2 7Zie art. 11.12 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

23 Zie de in noot 9 genoemde artikelen. Zie over de
meest recente plannen: W.J.E. van der Werf,
‘Onteigenen met de Omgevingswet’, TVAR 2016/6
en J.F. de Groot en A. de Snoo, ‘Onteigening onder
de Omgevingswet een (r)evolutie’, TBR 2016/2; zie
voorts ook: J.A.M.A. Sluysmans, F.A. Mulder, J.S.
Procee & S. de Boer: ‘Wijzigingen in de
Onteigeningswet. Verslag van het seminar van de
Vereniging van onteigeningsrecht over de
(on)wenselijkheid van wijzigingen in de
onteigeningsregelgeving,” TBR 2015/51.



UAN DGR FELT:

controleren of de onteigeningsbeschikking
onherroepelijk is geworden. Dat zou volgens
het concept van de memorie van toelichting
door de onteigenaar moeten worden
aangetoond door overlegging van een
uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak
of door een verklaring van een griffier van de
rechtbank of van de secretaris van de
Afdeling dat geen beroep of hoger beroep is
ingesteld. In de voorgestelde regeling heeft
de onteigening altijd betrekking op (enkel) de
onteigening van de gehele onroerende zaak.
De mogelijkheid om de beperkte rechten
afzonderlijk te onteigenen in gevallen waarin
de onroerende zaak al toebehoort aan de
onteigenaar (zie art. 4 Ow) komt daarmee te
vervallen. Het materiéle onteigeningsrecht
gaat niet op de schop: de belangrijkste
materiéle criteria voor onteigening, te weten
algemeen belang, noodzaak en urgentie
blijven gehandhaafd. Dat onteigening alleen
kan plaatsvinden in het algemeen belang
volgt uit art. 14 Grondwet. Het
ontwerpwetsvoorstel concretiseert dit
algemeen belang aldus dat een
onteigeningsbeschikking slechts kan worden
genomen indien de onroerende zaak nodig is
voor “het belang van het ontwikkelen,
gebruiken of beheren van de fysieke
leefomgeving”.** Het noodzaak- en urgentie-
vereiste worden eveneens gecodificeerd.”

Daarbij blijft ook het recht op zelfrealisatie

24 Zie art. 11.4 letter a van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

% Zie art. 11.4 letters b en ¢ van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

bestaan.? Het krijgt nu zelfs voor het eerst
een ‘wettelijke status’.

Zoals hiervoor al opgemerkt, blijft de
schadeloosstellingsprocedure ook in de
toekomst het domein van de civiele rechter.
Deze procedure begint ingevolge het
wetsvoorstel met een in een procesinleiding
opgenomen verzoek tot schadeloosstelling van
de onteigenaar aan de rechtbank.? Dit
verzoek kan worden gedaan op het moment
dat de onteigeningsbeschikking is vastgesteld,
zonder dat deze al onherroepelijk hoeft te
zijn. Het verzoek moet uiterlijk binnen twaalf
maanden na het onherroepelijk worden van
de onteigeningsbeschikking worden gedaan,
anders vervalt de beschikking.?® De rechtbank
stelt de voorlopige schadeloosstelling vast op
het niveau van het laatste aanbod.” De
rechter-commissaris benoemt deskundigen®’
en houdt een plaatsopneming.*' De peildatum
voor de schadeloosstelling is de dag waarop
de onteigeningsakte is ingeschreven in de
openbare registers.* De rechtbank stelt
(nadat de deskundigen hun rapport hebben
gedeponeerd) de schadeloosstelling vast bij

beschikking, tegen welke beschikking

% 7je art. 11.6 lid 2 van het wetsvoorstel

Omgevingswet.

%7 Zie art. 15.20 van het wetsvoorstel

Omgevingswet.

zz Zie art. 11.9 van het wetsvoorstel Omgevingswet.
Zie art. 15.24 van het wetsvoorstel

Omgevingswet.

% Zie art. 15.25 van het wetsvoorstel

Omgevingswet.

%1 Zie art. 15.26 van het wetsvoorstel

Omgevingswet.

%2 Zie art. 15.32 van het wetsvoorstel

Omgevingswet.
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cassatieberoep bij de Hoge Raad openstaat. ™
Overigens worden de
schadeloosstellingsbepalingen nagenoeg
ongewijzigd overgenomen uit de artikelen 39-

t.> De soms als

45 Onteigeningswe
controversieel beschouwde eliminatieregel,
ingevolge welke regel onder omstandigheden
bij de waardering van het onteigende geen
rekening wordt gehouden met de op
peildatum geldende bestemming van het
onteigende, volgt thans uit (de jurisprudentie
met betrekking tot) art. 40c Ow. Het kabinet
heeft gelet op de huidige stand van de
rechtspraak® geen aanleiding gezien om
wijzigingen voor te stellen die de essentie van
de eliminatieregel raken en heeft art. 40c Ow
nagenoeg ongewijzigd overgenomen in het

conceptwetsvoorstel.

Van belang is verder
dat de (in beginsel integrale) vergoeding van
de kosten van bijstand die de onteigende
maakt (zie art. 50 Ow*’) gehandhaafd blijft.
In het voorgestelde systeem worden de kosten
die de onteigende maakt in de voorfase en in

het kader van het (hoger) beroep tegen de

% Zie art. 15.36 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

3 Zie afdeling 15.3 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

% Onder meer wordt in de concept-MvT (p. 101)
verwezen naar de arresten van de HR 15 januari
2016, ECLI:NL:HR:2016:24 (Hoog Dalem) en
ECLI:NL:HR:2016:25 (Perkpolder).

% Zie art. 15.6 van het wetsvoorstel Omgevingswet.
3 Het gaat hier volgens de rechtspraak van de
Hoge Raad om in elk geval kosten van
advocatuurlijke bijstand en de kosten van een
schadeadviseur, die zijn gemaakt in zowel de
administratieve procedure als de gerechtelijke
procedure.

onteigeningsbeschikking ook vergoed.® Het
bestuursorgaan dient de onteigende de kosten
te vergoeden die hij redelijkerwijs heeft
moeten maken, ook in het geval van een
ongegrond (hoger) beroep. Ook het door de
onteigende betaalde griffierecht komt altijd
voor vergoeding door het bestuursorgaan in
aanmerking.® De kosten die de onteigende
maakt in verband met de
schadeloosstellingsprocedure blijven in
beginsel eveneens voor rekening van de
onteigenaar.”’ Verdere versnelling van
onteigeningsprocedures is - gelet op het
verleden: vreemd genoeg - geen doel van de
voorgenomen stelselwijziging. Het gaat
(louter) om het vergroten van inzichtelijkheid
en harmonisering met de Awb en de
Omgevingswet.*' De vraag is of die twee toch
tamelijk magere belangen de huidige radicale

voorstellen wel rechtvaardigen.

Iv. Algemene kritiek

Een veronderstelling die kennelijk ten
grondslag ligt aan de wens om ook de
Onteigeningswet te laten opgaan in de
Omgevingswet is dat het onteigeningsrecht
een onderdeel vormt van het
(publiekrechtelijk) omgevingsrecht. De

juistheid van die veronderstelling is echter

% Zie art. 16.87c en 16.87d van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

% Zie art. 16.87b van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

40 Zie art. 15.34 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

41 Zie de concept-MvT, p. 30.
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zeker niet evident. Onteigening ziet, de naam
zegt het al, op ontneming van eigendom. In
dat verband moet de rechter zich dikwijls
uitlaten over posities van andere
(privaatrechtelijk) gerechtigden tot die
eigendom: huurders, pachters,
hypotheekhouders. Diezelfde rechter moet in
alle gevallen een volledige schadeloosstelling
bepalen. Dat zijn activiteiten en oordelen die
bepaald niet ‘des bestuursrechts’ zijn en de
huidige Onteigeningswet is dan ook
grotendeels civielrechtelijk van aard.
Toegegeven kan worden dat onteigening
dikwijls een vervolg is van ruimtelijke
besluitvorming, maar die enkele
omstandigheid volstaat ons inziens niet om
het onteigeningsrecht als omgevingsrecht te
kwalificeren, evenmin als bijvoorbeeld de
regels rond het sluiten van een
exploitatieovereenkomst als bestuursrecht
kunnen worden aangemerkt. Daar komt bij
dat de Onteigeningswet ook niet alleen ziet
op onteigening als vervolg op ruimtelijke
besluitvorming. We noemen bij wijze van
voorbeeld de onteigening van octrooien, de
onteigening in noodsituaties en de
onteigening voor de winning van delfstoffen.*
Het vergt kortom wel enige rekkelijkheid om
het onteigeningsrecht aan te merken als

bestuursrechtelijk omgevingsrecht.

*2 Over deze bijzondere onteigeningsvarianten is in
het wetsvoorstel niets terug te vinden. Wij zijn
benieuwd of de wetgever er welbewust voor kiest
om deze af te schaffen of dat hiervoor later alsnog
een wettelijke voorziening zal worden getroffen.

Aangenomen dat het onteigeningsrecht toch
tot het omgevingsrecht kan worden gerekend,
rijst vervolgens de vraag wat nu - anders dan
omwille van louter cosmetische redenen zoals
harmonisering en vergroting van de
inzichtelijkheid - de reden is om de
Onteigeningswet te doen opgaan in de
Omgevingswet. Deze stelselwijziging wordt
niet gedreven door enige daartoe gevoelde
noodzaak - of zelfs maar wens - vanuit de
rechtspraktijk.** We wijzen op het hiervoor al
genoemde rapport ‘Ten gronde beschouwd’,
waarin wordt geconcludeerd dat “noch het
huidige functioneren van het
onteigeningsrecht, noch de wens van de
gebruikers van dit recht nopen tot radicale
wijzigingen”.* Die situatie is naar onze
overtuiging in drie jaar tijd niet veranderd.

Tegen deze achtergrond wordt temeer

“3In de concept-toel. bij het wetsvoorstel
Omgevingswet wordt weliswaar gesteld dat in de
praktijk een herziening van de
onteigeningsregelgeving wenselijk werd geacht,
maar in de (in voetnoot 82 van de toel.) vermelde
publicaties: 1. J. F. de Groot en A. de Snoo,
Onteigening in crisis: de voorstellen tot versnelling
van onteigening (1), BR 2010/85, p. 490-499; en 2.
J.A.M.A. Sluysmans, Een herziening van de
Onteigeningswet: enkele wenken voor de wetgever,
TBR 2009/25, p. 118-125, wordt, anders dan wordt
geimpliceerd, geenszins een pleidooi gehouden
voor de thans beoogde stelselwijziging. Integendeel,
De Groot en De Snoo schreven in de conclusie van
hun artikel: “De daadwerkelijke
eigendomsontneming en schadeloosstelling blijft de
bevoegdheid van de civiele rechter.”, en
Sluysmans concludeerde: “Als iets van al het
voorgaande zou worden overgenomen door de
daartoe bevoegde personen, laat het dan dit
zZijn, dat de eerbiedwaardige grijsaard die de
Onteigeningswet van 1851 is gespaard moge
worden van een onnodige bijzetting in het pantheon
van de rechtsgeschiedenis.”

“ Aw. p. 107.
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pregnant de keuze om de opname van de
Onteigeningswet in de Omgevingswet gepaard
te laten gaan met een tamelijk radicale

stelselwijziging.®

V. Onteigeningsprocedure

V.1 Bevoegd orgaan

Wij kunnen de keuze om het bestuursorgaan
‘dat het aangaat’ (weer) een centrale positie
te geven (en de rol van de Kroon te
beeindigen) onderschrijven. De rol en
werkwijze van de Kroon worden door met
name de potentieel onteigenden ook wel als
weinig transparant ervaren, welk gevoelen
zeker niet in alle gevallen zonder grond is.
Overigens is het wel opmerkelijk dat - zoals
hiervoor al opgemerkt - nog in 2010 (bij
invoering van de Chw) ten aanzien van de
onteigeningen op basis van titel IV
Onteigeningswet is besloten dat niet de
gemeenteraad het onteigeningsbesluit op
grond van titel IV neemt, maar de Kroon op
verzoek van de gemeenteraad. Kennelijk

wordt nu op die schreden teruggekeerd.

V.2 Eigenaar

De huidige wet kent - vastgelegd in art. 3 -
een nuttig en beproefd systeem waarin ten
behoeve van de onteigeningsprocedure als
eigenaar van of rechthebbende op een ter
onteigening aan te wijzen zaak worden
beschouwd degenen die als zodanig in de

basisregistratie kadaster staan vermeld. Die

%5 Zie J.A.M.A. Sluysmans, Onteigening in de
Aanvullingswet grondeigendom, NJB 2016/1393.

bepaling dient het gemak van de onteigenaar,
die dus geen ingewikkeld onderzoek hoeft te
doen naar bijvoorbeeld erfrechtkwesties. De
pendant van deze regeling is te vinden in de
artikelen 18 en 20 van de huidige wet, waar
wordt voorgeschreven dat de beoogd
onteigenaar dagvaardt de in het Koninklijk
Besluit aangeduide eigenaar en dat ingeval
die eigenaar is overleden of in het buitenland
woonachtig is op verzoek van de onteigenaar
door de rechtbank een zogenaamde ‘derde’
moet worden benoemd. Die derde treedt dan
op in de plaats van de eigenaar en het is ook
die derde die dan moet worden gedagvaard.
De strekking van deze nuttige set van
bepalingen is helder: zij faciliteert in grote
mate een voorspoedig verloop van de
onteigeningsprocedure, zonder dat afbreuk
wordt gedaan aan de belangen van de
eigenaar. Ons inziens is dan ook bepaald
opmerkelijk dat in het conceptwetsvoorstel
geen spoor van deze bepalingen meer is te
vinden. Wij begrijpen uiteraard dat dergelijke
bepalingen vreemd zijn aan het systeem van
de Awb, maar het wegvallen daarvan heeft
als drieledig nadeel dat de taak van de
beoogd onteigenaar wordt verzwaard, de
procedure langer zal (kunnen) duren en de
positie van de eigenaar (verder) wordt

uitgehold.

V.3 Noodzaak
In het huidige systeem is een belangrijk
aspect van de toetsing van de noodzaak van

de onteigening de beantwoording van de
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vraag of wel voldoende serieuze pogingen zijn
gedaan tot minnelijk verwerving van de
benodigde grond. Die toets komt tweemaal
aan de orde: eerst bij de Kroon voorafgaand
aan het nemen van het Koninklijk Besluit en
vervolgens bij de rechtbank in het kader van
het vervroegd onteigeningsvonnis (conform
art. 17 Onteigeningswet). Die dubbeling dient
dan ook een reéel doel. Zoals uit de praktijk
blijkt, geldt voor veel onteigenden dat pas
met het Koninklijk Besluit een beeld ontstaat
van de onafwendbaarheid van de onteigening
en daarmee de bereidheid om daadwerkelijk
te onderhandelen over de schadeloosstelling.
Een substantieel aantal zaken wordt dan ook
alsnog geschikt in de fase tussen Koninklijk
Besluit en dagvaarding. In het nu
voorgenomen stelsel komen die tweede toets
en dat onderhandelmoment te vervallen,
terwijl de eerste toets geheel wordt uitgehold
(nu het bestuursorgaan de eigen
onderhandelingen toetst en de rechtbank pas
aan toetsing toekomt indien beroep wordt
ingesteld). Het vervallen van deze toets(en)
raakt het hart van de in het onteigeningsrecht
cruciale beoordeling van de noodzaak. De
opmerking in de concept-memorie van
toelichting (p. 43) dat de rechtbank in het
kader van de procedure over de
schadeloosstelling partijen zal uitnodigen een
schikking te beproeven, biedt in dit verband
geen enkele waarborg voor de onteigende. De
onteigeningsbeschikking is in dat geval
immers reeds onherroepelijk geworden.

Uiteraard zou de adviescommissie zich

kritisch kunnen betonen inzake de gevoerde
onderhandelingen (of het gebrek daaraan),
maar het advies kan kennelijk door het
bestuursorgaan (gemotiveerd) worden
genegeerd. Een goede oplossing voor dit
probleem is dus niet voorhanden, zo komt het
ons voor.

Verder valt op dat wordt geprobeerd om de
bestaande criteria voor zelfrealisatie een
wettelijke verankering te geven*, maar dat
die criteria - zoals die nu zijn terug te vinden
in de ‘jurisprudentie’ van de Kroon - niet
uitputtend zijn weergegeven. Zo missen wij
bijvoorbeeld de verplichting van het bevoegd
gezag om ook (tijdig) inzicht te geven in de
wensen ten aanzien van de uitvoering en
evenzeer de eis dat deze wensen niet
onredelijk mogen zijn. Codificatie van het
noodzaak-criterium - en dus ook de criteria
voor zelfrealisatie - bergt bovendien het risico
in zich van een verstarring. Wij noteren dat
de criteria die de Kroon hanteert in de loop
der jaren veranderingen hebben ondergaan -
nuanceringen zijn gaan vertonen - die het
recht ‘vitaal’ hebben gehouden, maar
waarvoor door codificatie de ruimte juist

aanzienlijk wordt ingeperkt.

V.4 Kennisgeving van (ontwerp)beschikking
In het systeem van de huidige wet is
ondenkbaar dat iemand zijn eigendom verliest
zonder zijn medeweten. De eigenaar zal

allereerst moeten worden gedagvaard. Er

8 Zie art. 11.6 lid 2 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.
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komt een deurwaarder aan zijn deur om hem
te laten weten dat bijvoorbeeld een
gemeente bij de civiele rechter (vervroegde)
onteigening zal vorderen. Verschijnt de
eigenaar vervolgens toch niet in die
procedure, dan volgt weliswaar een
verstekvonnis, maar dat vonnis kan pas
worden ingeschreven in de openbare registers
(en daarmee eigendomsovergang worden
bewerkstelligd) nadat het vonnis in persoon
aan de onteigende is betekend.

De verwachting zou gerechtvaardigd zijn dat
in het nu voorgenomen systeem - waarin de
verplichte rechterlijke tussenkomst wordt
geschrapt en het dus des te belangrijker is
dat de eigenaar zich bewust is van fatale
termijnen - extra aandacht zou worden
besteed aan het borgen dat de eigenaar van
de voorgenomen onteigening op de hoogte is.
Die verwachting wordt helaas niet ingelost.
Het conceptwetsvoorstel bevat geen enkele
bijzondere bepaling over bekendmaking.
Kennelijk wordt ook hier het standaard
systeem van bekendmaking van
(ontwerp)besluiten zoals te vinden in de Awb
afdoende geacht. Opnieuw lijkt ons hier
sprake van een serieuze verslechtering van de

positie van de eigenaar.

V.5 Vordering tot ‘overneming’

Art. 38 Onteigeningswet voorziet nu in de
mogelijkheid voor de onteigende om onder
voorwaarden via de rechter de onteigenaar te
dwingen meer ‘over te nemen’ dan louter

hetgeen die onteigenaar beoogt te

onteigenen.* De onteigende kan de overname
vorderen bij conclusie van antwoord. De
rechtsgrond voor die overgang van dat
meerdere is wat schimmig, maar in de
praktijk lost de rechter dit op door ‘te
verstaan’ dat - bij toewijzing van de daartoe
strekkende vordering - ook dat meerdere ten
titel van onteigening overgaat (en de waarde
daarvan wordt meegenomen in de begroting
van de schadeloosstelling voor onteigening).*
Een vergelijkbare bepaling is overgenomen in
het conceptwetsvoorstel.* Als de eigenaar
een beroep doet op deze bepaling en het
verzoek voldoet aan de wettelijke
voorwaarden, is er geen nadere
afwegingsruimte voor het bestuursorgaan. Het
overblijvende moet dan worden opgenomen in
de onteigeningsbeschikking.>

Anders dan in de huidige wetgeving moet de
onteigende in het nieuwe systeem zijn
verzoek tot overneming kennelijk al in een
zeer vroeg stadium van de procedure kenbaar
maken, namelijk in zijn zienswijze naar
aanleiding van de ontwerp-
onteigeningsbeschikking (anders kan de
overneming van het meerdere immers niet in
de onteigeningsbeschikking worden
opgenomen), hetgeen ons inziens onredelijk

vroegtijdig is. Ook is onduidelijk of deze

47 J.A.M.A. Sluysmans, Recht op onteigening
Soratie), 2013, p. 13 e.v.

® Zie in dit verband ook HR 4 mei 1994, NJ 1996/4
(Staal/Hoogheemraadschap van de Alblasserwaard
en de Vijf-heerenlanden) (r.o. 3.8).

49 Zie art. 11.8 lid 2 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

% Zie art. 11.8 lid 2 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.



UAN DGR FELT:

‘vordering’ van de eigenaar ook
voorwaardelijk kan worden ingesteld. Het
lijkt ons redelijk indien de eigenaar ook in de
beroepsprocedure tegen de
onteigeningsbeschikking nog zou kunnen
‘vorderen’ dat het relevante restant van zijn
eigendom wordt ‘mee-onteigend’. Vervolgens
zou het bestuursorgaan een aanvullende
onteigeningsbeschikking moeten kunnen
nemen, waarop de lopende beroepsprocedure
ingevolge art. 6:19 Awb mede betrekking
heeft; in zoverre zou deze bepaling wellicht
toch nog van nut kunnen zijn. Dit zou de
rechtsbescherming van de onteigende ten

goede komen.

V.6 Adviescommissie

De vraag rijst of de adviescommissie die het
bestuursorgaan gaat adviseren over de
onteigeningsbeschikking in de praktijk de rol
die de Kroon thans vervult, zal overnemen.
Dat doet dan de vraag rijzen waarom de
Kroon thans moet verdwijnen.

Verder verdient ons inziens de voorkeur de
commissie een bindend advies te laten
uitbrengen omtrent de voorgenomen
onteigening. Dat zou betekenen dat het
bestuursorgaan bij een negatief advies van de
commissie (voorlopig) geen
onteigeningsbeschikking kan nemen. Voor
zover het negatieve advies is gebaseerd op
herstelbare gebreken in de beschikking zou
het bestuursorgaan de concept-beschikking na
de vereiste aanpassing uiteraard opnieuw aan

de commissie kunnen voorleggen teneinde de

voorgenomen onteigening alsnog doorgang te
laten vinden.

Wij achten het overigens niet realistisch dat
de commissie haar advies binnen vier weken
kan afronden. Onduidelijk is bovendien
wanneer deze vierwekentermijn aanvangt; op
het moment dat het verzoek bij de commissie
binnenkomt of op het moment dat de
commissie meent dat alle benodigde stukken
voor dat advies zijn ontvangen. Er staat
bovendien geen wettelijke sanctie op het niet
halen van deze termijn, zodat er in zoverre
ook geen prikkel bestaat voor de commissie
om daadwerkelijk snel te adviseren. De
gestelde termijn is hoe dan ook onhaalbaar
kort. Zij kan alleen worden gehaald als ofwel
de commissie slechts zeer marginaal de
concept-beschikking beoordeelt, ofwel de
commissie zeer uitgebreid wordt ‘bemensd’.
Die laatste optie lijkt ons verreweg de minst

aannemelijke.

V.7 Beroep bij de bestuursrechter

Is een onteigeningsbeschikking eenmaal
genomen - en bekendgemaakt - dan staat
beroep open in twee instanties: eerst bij de
sector bestuursrecht van de bevoegde
rechtbank en daarna bij de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State.
Om diverse redenen hebben wij (veel) moeite
met dat systeem.

In de eerste plaats koesteren wij principiéle
bezwaren tegen het introduceren van de
mogelijkheid dat iemand zijn eigendom

verliest louter en alleen op basis van een
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besluit van het bestuursorgaan dat die
eigendom wenst te verkrijgen, zonder dat een
rechter zich over dat besluit heeft uitgelaten.
Die mogelijkheid ontbreekt in het huidige
systeem, waar eigendom pas kan overgaan na
verkrijging van een in kracht van gewijsde
gegaan vonnis, hetgeen borgt dat geen
eigendomsovergang kan plaatsvinden zonder
rechterlijke toets. In het voorgenomen
systeem is evenwel denkbaar dat een burger
die - mogelijk onbewust - de beroepstermijn
van zes weken laat verstrijken, wordt
geconfronteerd met eigendomsverlies zonder
enige voorafgaande rechterlijke bemoeienis
met betrekking tot de
onteigeningsbeschikking. De verklaring die de
griffier van de rechtbank in een dergelijk
geval dient af te geven om te bevestigen dat
geen beroep is ingesteld en de vaststelling
door de civiele rechter van de voorlopige
schadeloosstelling vormen in dit verband
immers geen enkele waarborg dat ook wordt
gecontroleerd of de onteigeningsbeschikking
voldoet aan de wettelijke vereisten. In de
wet zou een provisie kunnen worden
opgenomen die ertoe strekt dat de
bestuursrechter in alle onteigeningssituaties
de onteigeningsbeschikking op verzoek van de
onteigenende overheid dient te toetsen of
goed te keuren. Het nadeel van deze
‘oplossing’ is echter dat deze niet past binnen
het huidige systeem van de Awb, noch bij de
huidige taakinvulling van de bestuursrechter.
In de tweede plaats - enigszins in het

verlengde van het voorgaande - wijzigt de

stelselwijziging ook in materieel opzicht het
karakter van de onteigeningsprocedure.
Anders dan de voorbije 175 jaar zal het niet
meer zo zijn dat het bestuursorgaan dat tot
planuitvoering wil komen aan enige
‘bovengestelde’ instantie (de Kroon, de
rechter) vraagt of tot onteigening kan worden
gekomen; het wordt dat bestuursorgaan zelf
dat tot die onteigening besluit. Het is
vervolgens aan de burger om zelf met kracht
van argumenten die onteigening te
bestrijden. Van enige ambtshalve controle -
al is het maar op de juiste naleving van
formaliteiten - is geen sprake meer. De
toetsing door de adviescommissie lijkt in dat
verband niet afdoende, alleen al omdat de
commissie slechts een adviserende rol krijgt
toebedeeld. Vanuit rechtsstatelijk perspectief
hebben wij moeite met die consequenties van
de voorgenomen stelselwijziging.

In de derde plaats vervalt door het
verdwijnen van de rol van de civiele rechter
bij de eigendomsontneming ook de waarborg
dat in elk geval de eigenaar niet kan worden
onteigend zonder dat hij kennis heeft van de
onteigeningsprocedure. Daarvoor bevat de
wet thans diverse waarborgen. Enerzijds moet
de eigenaar per exploot worden opgeroepen
om in de procedure te verschijnen. Anderzijds
kan een onteigeningsvonnis dat ondanks
voornoemde oproeping bij verstek is gewezen
pas worden ingeschreven in de openbare
registers nadat betekening van het
verstekvonnis in persoon heeft

plaatsgevonden (waarna dan nog voor de
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onteigende de mogelijkheid van verzet
bestaat).

Tot slot merken wij op dat wij weinig zien in
de keuze voor bestuursrechtelijke
rechtsbescherming in twee instanties. Deze
keuze wordt gepresenteerd als een vorm van
verbetering van de rechtsbescherming voor de
onteigende, maar ziet eraan voorbij dat die
‘verbetering’ steunt op een veel ernstigere
verslechtering. Bovendien zal die
rechtsbescherming in twee instanties
ontegenzeggelijk ertoe leiden dat de
procedure om te komen tot onteigening
langer gaat duren dan thans het geval is. Dat
is bepaald opmerkelijk tegen de hiervoor al
beschreven achtergrond van een continu
streven om de duur van de
onteigeningsprocedure te bekorten. In het
huidige stelsel heeft de administratieve
procedure een belangrijke zeefwerking. Na
het slaan van het Koninklijk Besluit worden
voorafgaand aan dagvaarding nog veel zaken
geschikt. De reéle verwachting bestaat dat in
het nieuwe stelsel - waarin bij de onteigende
in elk geval de begrijpelijke perceptie zal
ontstaan dat de besluitvormingsfase niet een
reéle rechtsbescherming biedt - het aantal
beroepen zeer aanzienlijk zal zijn. Dat heeft
dan als negatieve gevolgen toenemende druk
op de bestuursrechters, toenemende kosten
van het onteigeningsproces en een verlenging

van doorlooptijden.

V.8 Toetsingsaspecten

Onder het huidige stelsel geldt dat als na de
onteigeningsbeschikking nieuwe feiten en
omstandigheden aan het licht komen die
maken dat de onteigening niet meer
geschiedt voor het conform het besluit
beoogde doel, de rechter de onteigening niet
dient uit te spreken (en het bestuursorgaan
dus opnieuw de administratieve procedure
moet doorlopen). Deze toetsing verdwijnt in
het voorgenomen stelsel. In het voorgenomen
stelsel is denkbaar dat in een dergelijk geval
de bestuurlijke lus wordt toegepast. In het
wetsvoorstel Omgevingswet is daarmee ook al
rekening gehouden.’' Problematisch is dat
zich dan binnen de onteigeningen die in het
kader van hetzelfde doel (c.q. in het kader
van hetzelfde project) plaatsvinden een
discrepantie tussen onteigeningsbeschikkingen
kan voordoen. Er kan immers een verschil
ontstaan tussen beschikkingen die reeds
onherroepelijk waren geworden (doordat de
onteigende geen beroep heeft ingesteld) en
beschikkingen ten aanzien waarvan in beroep
de bestuurlijke lus wordt toegepast.
Datzelfde probleem zal zich voordoen
wanneer lopende het beroep de bestreden
beschikking wordt gewijzigd of vervangen
(art. 6:19 Awb): die aanpassing kan dan niet
geschieden ten aanzien van beschikkingen die
inmiddels onherroepelijk zijn geworden door
het achterwege blijven van beroep. Als apart
nadeel geldt dat zowel het geval waarin de

bestuurlijke lus wordt toegepast als het geval

®1 Zie art. 16.87a lid 2 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.



UAN DGR FELT:

waarin art. 6:19 Awb toepassing vindt op
gespannen voet komt te staan met de
onderhandelingstoets en/of de toets inzake
zelfrealisatie (omdat voor de nieuwe
beschikking geldt dat die toets dan niet in de
bestuurlijke voorfase heeft plaatsgevonden).
De mogelijkheid om een zonder noodzaak
ingezette onteigening (bijvoorbeeld omdat
onvoldoende is onderhandeld) te repareren
via art. 6:19 Awb en/of de bestuurlijke lus,
zou de deur open kunnen zetten voor het (te)
lichtvaardig inzetten van het
onteigeningsinstrument. Gelet op dit nadeel
is te overwegen de bestuurlijke lus en art.
6:19 Awb buiten toepassing te laten in

onteigeningsgeschillen.

V.9 Eigendomsovergang

Ingevolge het conceptwetsvoorstel behoudt
de onteigening haar titel-zuiverende werking.
Dat betekent dat met het inschrijven van de
onteigeningsakte in de openbare registers de
onteigenaar de eigendom verkrijgt vrij van
alle met betrekking tot de zaak bestaande
lasten en rechten.* Opmerkelijk (en nieuw) is
hierbij dat de wetgever hierbij een
uitzondering maakt voor de krachtens de
Omgevingswet geldende gedoogplichten. In
de concept-toelichting bij het wetsvoorstel®
wordt in dit verband opgemerkt dat hierover

in de praktijk onduidelijkheid bestond en dat

%2 Zie art. 11.12 lid 1 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.
%3 Concept-MvT, p. 91.

die duidelijkheid nu wordt verschaft.> In het
geval de onteigening de gedoogplicht
overbodig maakt, kan de onteigenaar het
bestuursorgaan dat deze oplegde verzoeken
de gedoogplicht in te trekken, zo wordt
voorts opgemerkt. Wij hebben enige
aarzelingen bij deze bepaling en de
toelichting daarop. Het kan immers
ongelukkig zijn indien wordt onteigend voor
aanleg van een weg en de op grond van een
gedoogplicht in het onteigende gelegen
leiding niet zonder meer kan worden
verwijderd, terwijl dat wel nodig is voor de
realisatie van het werk waarvoor wordt
onteigend.

De onteigenaar zou dan ingevolge het
concept-wetsvoorstel na de onteigening en
voorafgaand aan aanvang van de
werkzaamheden het bestuursorgaan dat de
gedoogplicht oplegde, moeten verzoeken
deze te laten vervallen. Dat kan omslachtig
zijn en leiden tot (kostbaar) tijdverlies. Ons
inziens zou het aanbeveling verdienen indien
een meer doordachte regeling wordt
vormgegeven ten aanzien van alle lasten en
rechten die bestaan ten aanzien van de te
onteigenen onroerende zaak. Te denken valt
aan een regeling waarbij in de

onteigeningsbeschikking dient te worden

**In de kennisgids Schadevergoeding bij rechtmatig
overheidshandelen (p. 45) uit 2010 (zie:
www.minfin.nl/vastgoed) die op initiatief van de
Raad voor Vastgoed Rijksoverheid is opgesteld,
werd opgemerkt dat de titelzuiverende werking van
art. 59 lid 3 Ow alleen zou gelden voor
privaatrechtelijke rechten/lasten en dat de
publiekrechtelijke gedoogplicht daar al niet onder
viel.
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opgenomen welke op het onteigende rustende
rechten komen te vervallen. De maatstaf zou
daarbij moeten zijn of het vervallen van het
recht noodzakelijk is voor de realisatie van
het doel waarvoor wordt onteigend.
Bovendien zou ons inziens beter moeten
worden omschreven in de wet welke rechten
precies kunnen komen te vervallen als gevolg
van de onteigening. Ingevolge de huidige
wettelijke formulering - die strookt met die
van art. 59 lid 3 Ow - lijken ook de aanwijzing
als monument en zelfs het vigerende
bestemmingsplan ten aanzien van het
onteigende te vervallen als gevolg van de
onteigening, terwijl dat evident niet de
bedoeling is. Bij een regeling zoals door ons
voorgesteld, past het dat de rechthebbenden
(inclusief bijvoorbeeld het bestuursorgaan dat
een gedoogplicht oplegde) een rechtsmiddel
kunnen aanwenden tegen het vervallen van
hun recht en een (zelfstandig) recht op
schadeloosstelling geldend kunnen maken.

In het nieuwe stelsel vraagt bijzondere
aandacht de wijze waarop de
onherroepelijkheid van de beschikking wordt
gecontroleerd, zodat de notaris de
onteigeningsakte kan verlijden. Indien geen
beroep is ingesteld tegen de
onteigeningsbeschikking, dient de griffier van
de rechtbank daartoe een verklaring af te
geven. Het probleem is dat de griffier daartoe
moet kunnen beoordelen of de
onteigeningsbeschikking op de juiste wijze
bekend is gemaakt en of binnen de zes daarop

volgende weken beroep is ingesteld. De druk

op de griffie zal aanzienlijk zijn, aangezien
deze beoordeling voor elke individuele
beschikking moet plaatsvinden. Bovendien
lijkt het risico van verschoonbare
termijnoverschrijding hiermee niet te
(kunnen) worden ondervangen. Het risico van
onzekerheid - bij de griffier, bij de notaris -
lijkt zeker niet ondenkbaar, met (verdere)

vertraging tot onvermijdelijk gevolg.>

VI. De schadeloosstellingsprocedure

Het is de bedoeling dat de
schadeloosstellingsbepalingen grotendeels
ongewijzigd worden overgenomen uit de
huidige Onteigeningswet. Toch hebben wij
ook bij het deel van de plannen dat op de
vaststelling van de schadeloosstelling ziet

enkele kritische opmerkingen.

*® Zie in dit verband ook de via
www.internetconsultatie.nl te raadplegen
reactie op het wetsvoorstel Omgevingswet van
de Koninklijke Notariéle Beroepsorganisatie
d.d. 14 september 2016 (p.23): “(...) door het
enkele feit dat er (nog) een beroep kan worden
gedaan op een verschoonbare
termijnoverschrijding (of welke andere variant
van vormverzuim) lijkt dienstweigering door de
notaris vanzelfsprekend en noodzakelijk. Dat
zo’n vormverzuim wordt gebruikt om
vervolgens druk te kunnen zetten op het
onderhandelingsproces door de vertragende
factor die deze in zich heeft, is een risico [dat]
de KNB aanwezig en daardoor zeer
ongewenst acht. De KNB ziet het dan ook niet
anders dan dat het in dat geval op de weg van
de notaris ligt om zich middels een kort geding
vonnis tot ministerie te laten dwingen. De KNB
is van mening dat de wet dit risico niet mag
inhouden.”.
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VI.1 Vaststelling voorlopige
schadeloosstelling

Ingevolge de concept-wettekst lijkt de
voorlopige schadeloosstelling tegelijk te
worden vastgesteld met de benoeming van
een rechter-commissaris, die onverwijld
deskundigen moet benoemen om de hoogte
van de schadeloosstelling te begroten en tijd
en plaats voor de plaatsopneming moet
bepalen. De concept-memorie van toelichting
lijkt hiermee niet geheel synchroon te lopen.
Daarin is immers opgenomen dat pas na de
plaatsopneming de voorlopige

schadeloosstelling zou worden vastgesteld.>®

V1.2 Benoeming van deskundigen

Voorts sighaleren wij in de concept-wettekst
de impliciete veronderstelling dat er steeds
drie deskundigen worden benoemd, maar dat
staat er niet (er staat “een oneven aantal
deskundigen”).” In beginsel zou een
rechtbank ook vijf of zeven deskundigen
kunnen benoemen. Daarentegen lijkt de
benoeming van een enkele deskundige in dit
nieuwe stelsel uitgesloten bij grammaticale
wetsinterpretatie. Dat laatste betreuren wij
overigens niet. Ons inziens is het wel een
gemiste kans dat de wetgever de benoeming
en inschakeling van deskundigen niet beter
heeft verankerd in het conceptwetsvoorstel.
In de praktijk is door de rechterlijke macht in

de laatste jaren een stelsel ontwikkeld

* Concept-MvT, p. 34.
®7 Zie art. 15.25 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

waarbij, kort gezegd: (1) partijen bezwaren
kunnen uiten tegen de voorgenomen
benoeming van deskundigen; en (2) er
kwaliteits- en ervaringseisen bestaan voor
zowel de onteigeningsdeskundige/jurist als de
onteigeningsdeskundige/taxateur®® en
deskundigen bij het Landelijk Register
Gerechtelijk Deskundigen moeten zijn
geregistreerd. Het zou ons inziens echter
aanbeveling verdienen indien deze regels ook

in de nieuwe wet zouden worden opgenomen.

VI.3 Gang van zaken rond
deskundigenbericht

Het deskundigenbericht wordt ingevolge de
concept-wettekst op een door de rechter-
commissaris te bepalen datum ter inzage
gelegd bij de griffie van de rechtbank.>® Wij
begrijpen niet goed waarom er in het nieuwe
stelsel niet voor is gekozen om de bestaande
praktijk te codificeren, namelijk het werken
met een concept advies en een definitief
advies. Wij zien ook niet de meerwaarde van
het ter inzage leggen van het definitief advies
van deskundigen bij de griffie van de
rechtbank. Het lijkt veel logischer indien de
thans gebruikelijke werkwijze waarbij
deskundigen hun (concept-)adviezen

toesturen aan partijen zou worden vastgelegd

%8 Zie
https://Irgd.nl/system/files/uploads/reqistratie/20141
229gespecificeerdevakgebieden.pdf

%9 Zie art. 15.32 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.
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in de wet.®® Een gemis is voorts dat niet ook
de deskundigen worden opgeroepen ter

zitting aanwezig te zijn.®’

VI.4 Schadeloosstelling voor de huurder

De schadeloosstelling voor de huurder van een
onroerende zaak zoals een woning of een
kantoor (niet zijnde een bedrijfsruimte), is
thans ingevolge art. 42 lid 2 Ow gefixeerd op
een bedrag van tweemaal de jaarhuur (mits
de huurperiode een of meer jaren zou hebben
voortgeduurd), maar deze wettelijke bepaling
is in zekere zin uitgehold. Vaak is deze
gefixeerde vergoeding immers niet voldoende
om de huurder volledig schadeloos te stellen.
Teneinde toch te voorzien in een volledige
schadeloosstelling heeft de huurder
(ingevolge art. 1 Protocol 1 EVRM) recht op
zijn werkelijke schade indien deze hoger is
dan de voormelde forfaitair bepaalde
schadeloosstelling, zo heeft de Hoge Raad
reeds meer dan twintig jaar geleden beslist.
Het is in dat licht minst genomen opmerkelijk
dat er in het conceptwetsvoorstel voor is
gekozen de bepaling dat de schadeloosstelling
wordt gefixeerd op tweemaal de jaarhuur te

handhaven.®

% J.A.M.A. Sluysmans, Een herziening van de
Onteigeningswet: enkele wenken voor de wetgever,
TBR 2009/25, p. 118-125, par. 5 (slot).

81 Zie art. 15.33 lid 2 van het wetsvoorstel
Omgevingswet, in welke bepaling is opgenomen dat
de rechtbank de oproeping van de verzoeker (de
onteigenaar) en de belanghebbenden beveelt.

®2 Zie HR 30 november 1994, NJ 1995/668
gSpaanse vereniging ‘Het Witte Paard/Rotterdam).
% Zie art. 15.10 lid 2 van het wetsvoorstel
Omgevingswet.

VI.5 Verhouding bestuursrechter en
burgerlijke rechter

In het nieuwe stelsel zal eerst de
bestuursrechter beslissen over de
onteigening. Vervolgens zal de civiele rechter
oordelen over de ter zake van de onteigening
toe te kennen schadeloosstelling. Als de
bestuursrechter bij zijn beoordeling van
bepaalde feiten is uitgegaan en/of bepaalde
(deel)beslissingen heeft genomen, rijst de
vraag of de civiele rechter deze feiten en
beslissingen tot uitgangspunt moet nemen in
het kader van de procedure over de
schadeloosstelling. In dit verband is het arrest
van de Hoge Raad van 20 maart 2015%
relevant. Deze onteigening heeft
plaatsgevonden op basis van de zogenaamde
Interventiewet (Stb. 2012, 241). De
Onteigeningswet is niet van toepassing op
onteigeningen ingevolge de Interventiewet
(zie art. 6:2 lid 7 Wft). Het stelsel van de
Interventiewet vertoont echter wel
parallellen met dat van het thans voor
‘reguliere’ onteigeningen door de minister
voorgenomen stelsel. Zo worden
onteigeningsbesluiten op grond van de
Interventiewet (weliswaar in eerste en enige
instantie) getoetst door de Afdeling en beslist
de civiele rechter (de Ondernemingskamer,
met de mogelijkheid van cassatieberoep) over
de hoogte van de schadeloosstelling. De Hoge

Raad heeft in het voormelde arrest, waarin

% ECLI:NL:HR:2015:661, inzake de onteigening
door de Staat van de vermogensbestanddelen en
effecten van SNS Reaal en SNS Bank.
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een tussenbeslissing over de
schadeloosstelling voor de onteigende
aandeelhouders en obligatiehouders van SNS
aan de orde was, beslist dat in de
schadeloosstellingsprocedure dient te worden
uitgegaan van de formele rechtskracht van
het onteigeningsbesluit en daarmee van de
rechtmatigheid van de onteigening. Het
beginsel van formele rechtskracht brengt
echter niet mee dat de civiele rechter bij de
beoordeling van een kwestie die niet de
geldigheid van het besluit betreft, gebonden
is aan de inhoudelijke overwegingen die ten
grondslag liggen aan het oordeel van de
bestuursrechter over dat besluit, aldus de
Hoge Raad. De civiele rechter achtte zich
derhalve slechts in beperkte mate gebonden
aan de vaststellingen van de bestuursrechter.
Indien op voorhand niet duidelijk is aan welke
beslissingen van de bestuursrechter de civiele
rechter zich gebonden acht, kan dat voor
partijen tot rechtsonzekerheid leiden. In de
wet zou gelet hierop kunnen worden
opgenomen dat de civiele rechter die beslist
over de schadeloosstelling is gehouden zich te
conformeren aan de vaststellingen en
beslissingen van de bestuursrechter. Ook is
denkbaar dat in de definitieve versie van de
memorie van toelichting op dit onderwerp
wordt ingegaan. De precieze verhouding
tussen de beide rechters zal echter pas in de
jurisprudentie worden uitgekristalliseerd, zo

is onze verwachting.

VII. Overige aspecten

Wij juichen het op zich toe dat het door de
wetgever tot op heden beoogde ‘level playing
field’ in onteigeningsgeschillen gehandhaafd
blijft op het punt van de
proceskostenvergoeding. Zoals eerder
opgemerkt behouden de onteigenden immers
recht op een integrale
proceskostenvergoeding (inclusief vergoeding
van het griffierecht) mits het gaat om
redelijkerwijs gemaakte kosten. Het moet ons
wel van het hart dat de wijze waarop de
regeling is vormgegeven ons inziens niet de
schoonheidsprijs verdient. De regeling is
moeilijk leesbaar, omdat degene die de
wettekst heeft opgesteld, geforceerd heeft
willen aansluiten bij de Awb en daarop
noodzakelijkerwijs uitzonderingen heeft
moeten maken om het doel van een in
beginsel integrale (werkelijke)
proceskostenvergoeding te bewerkstelligen.
Ons inziens zou de wetgever in overweging
moeten nemen de integrale
proceskostenvergoeding ook van toepassing te
laten zijn op de cassatieprocedure, omdat er
geen goede reden is dat niet te doen.®

In algemene zin komt de manier waarop de
regelingen rond onteigening nu verspreid
worden over de verschillende wettelijke
paragrafen de leesbaarheid en
begrijpelijkheid van de regeling niet ten

goede. Alle suggesties tot verbetering die in

% J.A.M.A. Sluysmans, Een herziening van de
Onteigeningswet: enkele wenken voor de wetgever,
TBR 2009/25, p. 118-125, par. 7.
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het verleden zijn gedaan, drongen er juist op
aan om een beter leesbaar product te creéren
waarin zoveel mogelijk een logische
procesorde wordt gevolgd. Dat is een oproep
waaraan nu geen gehoor is gegeven en dat
lijkt een gemiste kans.

Ten slotte merken wij op dat het wetsvoorstel
Omgevingswet op enkele punten van
ondergeschikte aard wel een verbetering
inhoudt ten opzichte van de huidige situatie.
Zo juichen wij toe dat het voorschot op de
schadeloosstelling standaard op 100% van het
aanbod wordt gesteld® (was 90%) en dat de
inleiding van de cassatieprocedure (in de
schadeloosstellingsfase) wordt vereenvoudigd.
De cassatietermijn wordt drie maanden en er
wordt aangesloten bij de
verzoekschriftprocedure.®’ Deze aspecten
hadden echter ook kunnen worden opgelost
zonder het wettelijke stelsel drastisch te

herzien.

VIII. Conclusie

Onze afdronk van het conceptwetsvoorstel is,
zo moge duidelijk zijn, bepaald bitter. Onze
onteigeningswetgeving is al bijna twee
eeuwen doordesemd van twee cruciale
elementen: het beschermen van de positie
van de eigenaar en het borgen van een
spoedig procesverloop. Die balanceer-act is in

de huidige wet van 1851 geperfectioneerd.

6 Zie art. 15.24 aanhef en letter b van het
wetsvoorstel Omgevingswet.

67 Zie art. 15.36 van het wetsvoorstel Omgevingswet
en p. 46 van de concept-MvT.

Het conceptwetsvoorstel laat van die balans
echter niets meer heel: de positie van de
eigenaar wordt verregaand uitgehold en de
alleszins reéle verwachting is dat de
procedure om te komen tot
eigendomsontneming aanmerkelijk langer zal
duren dan thans het geval is. Noch de
belangen van de eigenaar, noch die van de
onteigenaar worden daarmee door deze
wetswijziging gediend. Daar komt bij dat een
van de wensen die wel al jarenlang vanuit het
veld is geuit - namelijk om de regels rond
onteigening helder geformuleerd en logisch
gegroepeerd bijeen te brengen - in dit
conceptwetsvoorstel kennelijk is genegeerd.
Wat nu ter consultatie voorligt, is niet
eenvoudiger en niet beter dan het huidige
systeem, integendeel. Wat wellicht nog het
meest zorgen baart, is dat het kabinet zich
kennelijk niet bewust is van de sui generis
positie die het onteigeningsrecht nu eenmaal
niet alleen thans bekleedt, maar ook moet
bekleden om optimaal te kunnen
functioneren.® Wat de gevolgen zijn van die
miskenning leert het lotgeval van de wet van
1841, die na tien tamelijk miserabele jaren
alweer het veld moest ruimen voor de huidige

wet.®’ Een nieuwe wet in de nu voorgestelde

% J.A.M.A. Sluysmans, De vitaliteit van het
schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken
(diss. Leiden), Den Haag: IBR 2011, par. 2.6, p. 22-
29.

5 JAMA. Sluysmans, De vitaliteit van het
schadeloosstellingsrecht in onteigeningszaken
(diss. Leiden), Den Haag: IBR 2011, par. 2.4, p. 14-
20.
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vorm zal naar onze verwachting een nog

korter leven zijn beschoren.



