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1. Inleiding

Dit is alweer onze derde kroniek onteigeningsjurisprudentie. Ook dit jaar wordt
dezelfde indeling gehanteerd als de voorgaande jaren. Het onteigeningsprocesrecht
van zowel Hoge Raad als lagere rechters komt eerst aan de orde. Vervolgens
bespreken wij het schadeloosstellingsrecht. Het onderwerp varia vervalt dit keer, nu
er geen uitspraken zijn gewezen, die zich voor bespreking lenen.

2. Onteigeningsprocesrecht

2.1 Betwisting onteigeningstitel

De Rechtbank Maastricht heeft dit jaar weer een interessante uitspraak gewezen? en
wel in de zaak betreffende de realisering van het Tracébesluit ‘A2 Passage’, dat, kort
gezegd, voorziet in de ondertunneling van de A2 door het centrum van Maastricht.
Onteigend wordt een achttal perceelsgedeelten dat samen met een aantal andere
onroerende zaken deel uitmaakt van een splitsing van in totaal 326
appartementsrechten. Op de in de splitsing betrokken onroerende zaken zijn vijf
flatgebouwen opgericht. Voor de realisering van het werk moeten flatgebouw 2, 3 en
een deel van 4 worden gesloopt. Flatgebouw 1, het overblijvende deel van 4 en 5
kunnen blijven staan.®

De Staat vordert de onteigening van de voor de uitvoering van het werk (tijdelijk)*
benodigde perceelsgedeelten en de appartementsrechten die recht geven op een
woning of garage in de te slopen flatgebouwen. Aangezien alle
appartementsrechteigenaren gezamenlijk eigenaar zijn van de in de splitsing

! De auteurs zijn allen advocaat bij Pels Rijcken & Droogleever Fortuijn te Den Haag.
2 Rb. Maastricht 18 juli 2012, LIN: BX2038 (Staat/gemeente Maastricht c.s.). Een
van de auteurs van deze kroniek stond de Staat bij in deze procedure.

% Overigens moeten de ‘overblijvende’ flatgebouwen uiteindelijk wel worden gesloopt
vanwege de realisering van het bestemmingsplan dat voorziet in een algehele
herontwikkeling van het gebied.

* Een deel van de perceelsgedeelten was alleen tijdelijk benodigd als werkterrein.
Over de vraag of de Staat ook in het minnelijk overleg huur van die
perceelsgedeelten had moeten aanbieden, bevat het Koninklijk Besluit interessante
overwegingen. Zie: KB 29 augustus 2011, nr. 11.002027, Stcrt. 19 september 2011,
nr. 16477.



betrokken onroerende zaken en als zodanig in het Koninklijk Besluit vermeld staan,
heeft de Staat alle 326 appartementseigenaren gedagvaard.®

Voor deze kroniek is vooral interessant het verweer van een aantal eigenaren van
appartementsrechten die recht geven op een woning of garage in de overblijvende
flatgebouwen. Zij stellen allereerst dat de door onteigening van de perceelsgedeelten
een deel van hun appartementsrecht zou worden onteigend. Dit achten zij in strijd
met artikel 4 lid 3 Ow. Dit artikel verbiedt de onteigening van een aandeel in een
zaak.

De rechtbank verwerpt dit verweer door te overwegen:
‘Met de Staat is de rechtbank van oordeel dat de splitsing alleen de eigendom betreft, niet
de zaak zelf; door de splitsing zijn de appartementsgerechtigden mede-eigenaar van de
betreffende (kadastrale) percelen. De Staat wenst te onteigenen de zaak, namelijk de
gedeelten van de percelen. Dat er meerdere gerechtigden zijn van die te onteigenen delen
van percelen, brengt niet met zich mee dat een aandeel of meerdere aandelen in die zaak
worden onteigend.’

Een andere vraag is of appartementsrechten Uiberhaupt wel voor onteigening vatbaar
zijn. De Staat vindt van wel, omdat appartementsrechten een vorm van eigendom
betreffen en niet een beperkt recht waarvan de aparte onteigening is geregeld in
artikel 4 lid 1 Ow.® Ook zal het niet kunnen onteigenen van een appartementsrecht
bijzonder onpraktisch zijn.

In dat geval zal de Staat namelijk alleen de in de splitsing betrokken onroerende
zaken (lees: grondpercelen) kunnen onteigenen. Door inschrijving van het
onteigeningsvonnis wordt de Staat dan eigenaar van die onroerende zaken en (door
natrekking) van de daarop aanwezige opstallen (de flatgebouwen).

Vanwege de titelzuiverende werking van de inschrijving’ kunnen de
appartementsrechteigenaren vervolgens geen beroep meer doen op het exclusieve
gebruiksrecht van de woning en garage in de onteigende opstallen. Zij blijven dan
over met een ‘leeg’ appartementsrecht dat alleen recht geeft op het mede-gebruik
van de onroerende zaken niet betrokken in de onteigening. Een weinig aanlokkelijke
gedachte. Als wij het vonnis van de rechtbank goed lezen, is deze onpraktische
consequentie een belangrijke reden om het standpunt van de Staat te volgen.

Een ander interessant verweer betreft de onderhandelingsplicht. De eigenaren van
‘overblijvende’ appartementsrechten stellen dat de Staat ten onrechte niet met hen
heeft onderhandeld over de verwerving van de te onteigenen onroerende zaken. De
Staat brengt hier tegenin dat wel degelijk met hen is onderhandeld over de wijziging
van de splitsingsakte na onteigening en daarnaast de (vrijwillige) verwerving van hun
appartementsrechten.? Belangrijker echter is dat volgens de Staat geen

> Het overgrote merendeel van de appartementsrechten was reeds de eigendom van
de Gemeente Maastricht, die namens de Staat de minnelijke verwerving had
verzorgd.

® Zie ook: Een studie tot hervorming van het onteigeningsprocesrecht / W. Wijting. -
Zwolle: Tjeenk Willink, 1984, p. 12-13. Ook in de praktijk werden
appartementsrechten vaak mee-onteigend. De specifieke rechtsvraag is echter, voor
zover ons bekend, nog niet aan de orde geweest.

’ Artikel 59 lid 3 Ow.

® Als gezegd zal de Staat door inschrijving van het vonnis eigenaar worden van de
onteigende onroerende zaken. Formeel zal dit de splitsing doen eindigen voor deze
onroerende zaken. Materieel moest de splitsingsakte nog wel worden aangepast aan



onderhandelingsplicht bestaat jegens de ‘overblijvende’ appartementsrechteigeraren.
Artikel 5:117 lid 2 BW verbiedt immers de vervreemding van in de splitsing betrokken
onroerende zaken, zodat onderhandelingen hierover ook geen zin hadden, in ieder
geval niet zolang niet alle te onteigenen appartementsrechten minnelijk waren
onteigend. Ook op dit punt kreeg de Staat gelijk van de rechtbank.

Al met al een interessant vonnis, al zullen de meeste geschilpunten zich voornamelijk
voordoen bij een onteigening van een deel van in een splitsing betrokken onroerende
zaken. Dergelijke onteigeningen doen zich, voor zover ons bekend, zelden tot nooit
voor.® Tegen het vonnis van de rechtbank is overigens cassatie aangetekend.
Inmiddels heeft A-G Langemeijer geconcludeerd tot verwerping van het
cassatieberoep. Het arrest wordt in april 2013 verwacht. Ongetwijfeld zullen wij dit
arrest in onze volgende kroniek bespreken.

2.2 Griffierecht

In onteigeningszaken is in cassatie het griffierecht verschuldigd voor zaken met
betrekking tot een vordering van onbepaalde waarde, zo volgt uit het dit jaar op 10
februari 2012 (mrs. Scheltema en Wiegerink en de gemeente Apeldoorn/griffier van
de Hoge Raad) gewezen arrest van de Hoge Raad. De (waarnemend) griffier van de
Hoge Raad bracht in deze zaak een bedrag van € 5.815,- aan griffierecht in rekening
aan de onteigenende overheid. De griffier gaf daarbij toepassing aan art. 10 lid 2
Wgbz.' Hierin is bepaald dat in zaken waarin een vordering tot onteigening wordt
gedaan, de hoogte van het griffierecht wordt bepaald aan de hand van de som die in
de dagvaarding als schadeloosstelling wordt aangeboden. De Hoge Raad was het
daarmee niet eens. Tot 31 oktober 2010 was de hoogte van het griffierecht in
onteigeningszaken in eerste aanleg gerelateerd aan het bedrag van de aangeboden
schadeloosstelling, zo volgde uit art. 2 lid 2, onder f, Wtbz.*? Voor het griffierecht in
onteigeningszaken in cassatie ontbrak echter in de Wtbz een specifieke regeling,
zodat in cassatie griffierecht werd geheven zoals dat gold voor zaken met betrekking
tot vorderingen van onbepaalde waarde.™ Nu de wetgever bij de invoering van de
Wgbz blijkbaar niet heeft beoogd wijziging te brengen in de maatstaf voor de
vaststelling van het griffierecht in onteigeningszaken, moet er volgens de Hoge Raad
van worden uitgegaan dat ook onder de werking van de Wgbz voor het vaststellen
van het griffierecht in onteigeningszaken in cassatie moet worden aangesloten bij het
griffierecht dat geldt voor zaken met betrekking tot vorderingen van onbepaalde
waarde. Daardoor is hier een griffierecht van € 710,— verschuldigd. Het ontbreken
van een kenbare bedoeling van de wetgever om te breken met het stelsel dat onder
het oude recht gold, is voor de Hoge Raad dus voldoende om af te wijken van de
(toch vrij duidelijk lijkende) tekst van art. 10 lid 2 Wgbz. De Hoge Raad wijst bij dit
oordeel ook nog op het wetsvoorstel voor de Reparatiewet griffierechten burgerlijke

deze nieuwe situatie. De Staat had deze aanpassing daarom aangeboden als
schadebeperkende maatregel.

° Een voorbeeld in de administratieve procedure is het Koninklijk Besluit van 26
augustus 2009, nr. 09.002282, Stcrt. van 21 september 2009, nr. 14030 ten name
van de Gemeente Amsterdam. Dit KB is evenwel nooit opgevolgd door een
gerechtelijke procedure.

Y HR 10 februari 2012, LIN: BU9925.

" Wet griffierechten burgerlijke zaken.

12 \Wet tarieven burgerlijke zaken.

13 vgl. HR 27 april 2007, (mr. Van den Berg en de gemeente Den Haag/griffier van
de Hoge Raad), LIN: AZ8747.



zaken™, welk wetsvoorstel inmiddels is aangenomen door de Tweede Kamer en
momenteel wordt behandeld in de Eerste Kamer. Hierin wordt onder meer
voorgesteld om aan art. 10 lid 2 Wgbz een zin toe te voegen, inhoudend dat in
onteigeningszaken in cassatie griffierecht wordt geheven ter hoogte van de vordering
van onbepaalde waarde. Dit bevestigt dat de wetgever inderdaad niet heeft bedoeld
om voor onteigeningscassaties met het oude recht te breken. Bovendien wordt
daarmee in de wet verankerd dat ook in de toekomst in onteigeningscassaties het
griffierecht voor zaken van onbepaalde waarde is verschuldigd.

2.3 Kostenvergoeding

Het arrest van de Hoge Raad van 20 april 2012 (Dusseldorp c.s./gemeente
Apeldoorn)*® vormt een bevestiging van de regel dat de rechtbank een grote vrijheid
toekomt bij het toekennen van een proceskostenvergoeding aan de onteigende partij.
De onteigenende gemeente had in haar incidenteel cassatieberoep geklaagd over de
door de rechtbank aan Dusseldorp c.s. toegekende proceskostenvergoeding. De
rechtbank had de kosten van een door Dusseldorp c.s. ingeschakelde advocaat
geschat, aangezien zij uit de overgelegde specificaties niet kon afleiden wat de aard
van de werkzaamheden was geweest en of die werkzaamheden verband hielden met
de onteigening. Volgens de Hoge Raad stond het de rechtbank onder deze
omstandigheden vrij zich een eigen oordeel te vormen over een redelijke vergoeding
voor de kosten van rechtsbijstand door deze advocaat. Volgens de rechtbank kwam
van het gefactureerde bedrag van € 65.086,61 een bedrag van € 20.000 exclusief
BTW voor vergoeding in aanmerking. De Hoge Raad vindt dit oordeel niet
ontoereikend gemotiveerd, mede in het licht van de in art. 50 lid 4 Ow tot uitdrukking
gebrachte beperkte motiveringsplicht en het feit dat een schatting onvermijdelijk een
intuitief element bevat. Ook een klacht die zag op het door de rechtbank in
aanmerking genomen uurtarief van een tweede advocaat acht de Hoge Raad
ongegrond gelet op de grote mate van vrijheid die de rechter bij de beoordeling of de
kosten van rechtsbijstand binnen redelijke grenzen zijn gebleven toekomt.

De vergoeding van proceskosten en de redelijkheidstoets waren ook onderwerp in
het vonnis van de Rechtbank Roermond van 22 februari 2012 (gemeente Peel en
Maas/X en de Staat).'® In deze zaak oordeelt de rechtbank over door de
tussenkomende hypotheekhouder gevorderde kosten. De bank vordert behalve
betaling van de hoofdsom ook vergoeding van de in het kader van de procedure
gemaakte kosten. Uit de stellingen van de bank blijkt echter niet duidelijk wie deze
kosten in haar visie moet dragen. De bank stelt namelijk zowel dat deze kosten als
onderdeel van de schadeloosstelling in het kader van de onteigening door de
gemeente dienen te worden vergoed en rechtstreeks aan haar dient te worden
uitbetaald, en daarnaast dat de onteigende gehouden is tot betaling van deze kosten
op basis van artikel 28 van de algemene bankvoorwaarden. Omdat de bank niet
duidelijk maakt wie deze kosten in haar visie moet dragen, beoordeelt de rechtbank
de gevorderde kosten op basis van artikel 50 onteigeningswet, omdat deze
grondslag het meest in overeenstemming is met de aard van de
onteigeningsprocedure, waarin de onteigenaar in beginsel de proceskosten moet
dragen. Het is immers de onteigenaar die - in het publieke belang - de keuze maakt
voor het starten van de procedure, zonder dat de te onteigenen partij of derde-
belanghebbenden daarin enige (mede)verantwoordelijkheid kan worden

14 Kamerstuk nr. 33 108.
> HR 20 april 2012, LIN: BV6657, BR 2012/103, m.nt. De Groot.
18 Rb. Roermond 22 februari 2012, LIN: BV7036.



toegeschreven. In dat laatste ligt volgens de rechtbank ook het tweede argument om
niet te kiezen voor de andere door de bank aangevoerde grondslag van artikel 28
algemene bankvoorwaarden, welk artikel volgens de bank geldt in de verhouding
tussen haar en de onteigende. Volgens de rechtbank is namelijk niet, althans niet
zonder meer, duidelijk of een onteigeningsprocedure ‘een door de bank betrokken
worden bij een geschil of procedure tussen de cliént en een derde’ is in de zin van
artikel 28, omdat het de vraag is of (a) sprake is van een ‘betrokken worden’ nu de
bank op eigen initiatief is tussengekomen en (b) of een onteigeningsprocedure -
waarin de te onteigenen partij buiten zijn wil betrokken wordt - is te duiden als een
‘geschil of procedure’ in de zin van artikel 28. Kortom: nu enerzijds de keuze voor
een beoordeling op grond van artikel 50 Ow voor de hand ligt, omdat de kosten dan
worden gedragen door het overheidslichaam dat in het kader van zijn publieke taak
tot onteigening overgaat, terwijl anderzijds de keuze voor een beoordeling op grond
van artikel 28 algemene bankvoorwaarden op interpretatieproblemen zou stuiten, en
de rekening dan bovendien bij de partij zou komen te liggen die part noch deel heeft
aan het feit dat er een onteigeningsprocedure is, is de keuze voor een beoordeling
op basis van artikel 50 Ow volgens de rechtbank gerechtvaardigd.

Vervolgens komt de rechtbank tot het oordeel dat de door de bank opgevoerde
kosten (bijna € 13.000,=) de dubbele redelijkheidstoets niet kunnen doorstaan. De
rechtbank vindt het wel redelijk dat er kosten zijn gemaakt, de bank heeft immers een
wettelijk recht om tussen te komen, maar de omvang van de kosten acht zij niet
redelijk. Partijen hebben in de onteigeningsprocedure geen bezwaren aangevoerd
tegen de (hoofd)vordering van de bank (de door de onteigende aan de bank
verschuldigde geldlening). De rechtbank overweegt dat indien door informeel overleg
tussen de betrokken partijen - welk overleg kennelijk niet heeft plaatsgevonden — de
omvang van de hoofdvordering zou zijn vastgesteld, de kosten van de bank in
belangrijke mate beperkt hebben kunnen worden. In die zin had het maken van een
belangrijk deel van de kosten op eenvoudige wijze vermeden kunnen worden. De
rechtbank matigt de kosten tot een bedrag van € 5.000,= inclusief BTW.

Uit deze uitspraak blijkt weer dat de rechter kritisch kijkt naar de kosten en dat de
voorzichtige conclusie kan worden getrokken dat artikel 28 van de algemene
bankvoorwaarden geen grondslag lijkt te bieden voor vergoeding van door de bank in
het kader van de onteigeningsprocedure gemaakte kosten door de onteigende. Een
logische conclusie. Voor toepassing van artikel 28 zou wellicht plaats zijn als de bank
haar kosten niet op andere wijze vergoed zou kunnen krijgen. Nu vergoeding van de
kosten van een juridische procedure wordt geregeld in de onteigeningswet, is er
geen aanleiding om de onteigende daarmee op te zadelen.

2.4 Vervroegde ingebruikneming

Het vonnis van de voorzieningenrechter Arnhem van 22 februari 2012, (gemeente
Overbetuwe/X)"" is een vervolg op het arrest van de Hoge Raad van 20 mei 2011'®
tussen partijen. Dit arrest is aangehaald in onze kroniek van 2011. In deze zaak
oordeelt de voorzieningenrechter over het verzoek van de gemeente tot vervroegde
ingebruikneming van de door de gemeente onteigende fruitteeltpercelen in Elst in
verband met de aanleg van een verbindingsweg.

7'\vzr. Rb. Arnhem 22 februari 2012, LIN: BV6425.
8 HR 20 mei 2011, LJIN: BP4803, NJ 2012/287, m.nt. Van Wijmen.



Wat ging er aan deze procedure vooraf? De gemeente had de vervroegde
onteigening gevorderd, welke onteigening door de rechtbank werd toegewezen met
bepaling van een voorschot op de schadeloosstelling. De gedaagde legde tijdig een
verklaring af als bedoeld in artikel 541 lid 1 jo. artikel 52 lid 2 Ow, waarmee hij beroep
in cassatie instelde, maar verzuimde vervolgens de cassatiedagvaarding tijdig*® aan
de gemeente te betekenen. De gemeente, die het vonnis in de registers wilde
inschrijven binnen de in artikel 54m onteigeningswet gestelde termijn van twee
maanden, vroeg aan de griffier van de rechtbank om een verklaring dat het vonnis in
kracht van gewijsde was gegaan, nu de dagvaarding niet binnen de in artikel 53 lid 1
Ow genoemde termijn was en het cassatieberoep om die reden niet-ontvankelijk zou
zZijn. 2Doe griffier weigerde dat, hetgeen overigens destijds bij veel griffies praktijk

was.

Bij arrest van de Hoge Raad van 20 mei 2011 verklaarde de Hoge Raad de
onteigende partij X inderdaad niet-ontvankelijk in zijn cassatieberoep en bepaalde
dat het onteigeningsvonnis op 9 september 2010 gezag van gewijsde heeft
verkregen ‘met alle in artikel 54m geregelde gevolgen van dien’. Na het arrest van de
Hoge Raad was het voor de gemeente echter niet meer mogelijk het
onteigeningsvonnis in te schrijven omdat de in artikel 54m lid 2 Ow genoemde
termijn van twee maanden nadat het vonnis gezag van gewijsde heeft verkregen was
verstreken en de gemeente niet in het bezit was van de voor inschrijving op grond
van artikel 54n lid 1 sub 1 Ow vereiste verklaring van de griffier van de rechtbank.
Inschrijving van het onteigeningsvonnis kon in die situatie pas plaats vinden samen
met het eindvonnis waarin omtrent de schadeloosstelling is beslist.

Van dit eindvonnis gaat X wederom, maar nu wel op tijd in cassatie. Daarmee is het
eindvonnis niet onherroepelijk en kan van eigendomsovergang door middel van
inschrijving van het vonnis voorlopig dus nog geen sprake zijn. De gemeente ziet
zich genoodzaakt in kort geding vervroegde ingebruikname van de
perceelsgedeelten te vorderen om tijdig de werkzaamheden te kunnen voltooien
waarvoor is onteigend.

De voorzieningenrechter pleegt indien in een onteigening vervroegde
ingebruikneming wordt gevorderd zware eisen te stellen aan de belangen van de
onteigenende overheid. Toewijzing van de vordering komt immers neer op een
inbreuk op het eigendomsrecht. De belangen van de onteigende bij het voorkomen
van de inbreuk op zijn eigendomsrecht dienen aan die belangen van de onteigenaar
beduidend ondergeschikt te zijn. Bij de belangenafweging wordt ook betrokken wat
het gevolg zou zijn van de eventuele vernietiging in cassatie van het vonnis van de
rechtbank.?

19 Artikel 53 lid 1 Ow.

2% Inmiddels heeft de Hoge Raad een nader verduidelijkend arrest gewezen (HR 14
oktober 2011, LIN: BQ7056, NJ 2012/288 m.nt. P.C.E. van Wijmen, besproken in
onze kroniek van 2011), waaruit volgt dat de griffier de bedoelde verklaring van non-
cassatie op het verzoek van de gemeente onverwijld had moeten afgeven, Hetzelfde
zou gelden voor de onderhavige casus.

2 Vzr. Rb. 's-Gravenhage 14 maart 2008, LIN: BC7383 (Provincie Zuid-Holland/X
c.s.), Vzngr. Rb. Breda 22 augustus 2006, LIJN: AY6651, BR 2007/136 m.nt.
Nijmeijer (gemeente Tilburg c.s./X).

Zie ook: Vzngr. Rb.Maastricht 5 augustus 2009, LIN: BJ5284 (gemeente Heerlen/X
c.s.), in welke zaak de vervroegde ingebruikneming werd afgewezen, omdat de
descente nog niet had plaatsgevonden.



In lijn met de jurisprudentie stelt de voorzieningenrechter dat bij de beoordeling van
belang zijn het gevolg van de eventuele vernietiging in cassatie van het eindvonnis,
de gevolgen voor gedaagde van de gevorderde ingebruikneming en de vraag welk
belang heeft hij bij de handhaving van zijn eigendomsrecht. Ten slotte stelt de
voorzieningenrechter zich de vraag of de gemeente, na afweging van de wederzijdse
belangen van partijen, een voldoende zwaarder wegend belang heeft bij de
gevorderde ingebruikneming. De voorzieningenrechter overweegt dat bij afweging
van het beperkte en gedekte vermogensrechtelijk belang van gedaagde tegen het
grote maatschappelijk en publiek belang aan de zijde van de gemeente de balans zo
ver doorslaat in het nadeel van gedaagde dat zijn weigering om vooruitlopend op zijn
onafwendbare eigendomsverlies de perceelsgedeelten te ontruimen en alvast aan de
gemeente in gebruik te geven kwalificeert als een nalaten in strijd met hetgeen
volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt en daarmee als
een onrechtmatige daad.

2.5 Inschrijving titelvonnis

In de zaak leidend tot het arrest van 5 oktober 2012% (X c.s./Gemeente Heerlen),
een cassatieberoep volgend op een uitspraak van de Voorzieningenrechter
Rechtbank Maastricht van 20 december 2010%° en het Hof ’s-Hertogenbosch van 22
maart 2011%*, heeft de Hoge Raad geoordeeld dat een vonnis van vervroegde
onteigening waartegen nog een cassatieberoep aanhangig is, niet binnen twee
maanden na de descente hoeft te worden ingeschreven indien het vonnis op dat
moment nog geen kracht van gewijsde heeft. De inschrijvingstermijn van twee
maanden van art. 54m Ow vangt pas aan op de dag waarop het vonnis kracht van
gewijsde krijgt. Bij vonnis van 25 maart 2009 (het onteigeningsvonnis) sprak de
Rechtbank Maastricht vervroegd de onteigening uit van perceelsgedeelten waarvan
X c.s. de eigenaar waren. Tegen het onteigeningsvonnis stelden X c.s.
cassatieberoep in. Tijdens de cassatieprocedure, op 3 september 2009, vond de
descente plaats.?® De Hoge Raad verwierp het cassatieberoep bij arrest van 5
november 2010.%° De gemeente schreef het onteigeningsvonnis vervolgens op 23
november 2010 in in de openbare registers.

X c¢.s. voerden in kort geding aan dat de gemeente het onteigeningsvonnis niet
binnen de in art. 54m lid 1 Ow bedoelde termijn van twee maanden na de descente
had laten inschrijven. Op die grond vorderden zij veroordeling van de gemeente tot
betaling van de vaste schadeloosstelling als bedoeld in art. 54q lid 2 Ow van €
69.696,-." Verder vorderden X c.s. veroordeling van de gemeente om de inschrijving
door te halen en een verbod de percelen in gebruik te nemen. De
voorzieningenrechter wees de vorderingen af. Het hof bekrachtigde dit vonnis en de
Hoge Raad sluit zich hierbij aan. De Hoge Raad oordeelt dat art. 54m lid 1 Ow
weliswaar bepaalt dat het vonnis van vervroegde onteigening als bedoeld in art. 54i
Ow slechts kan worden ingeschreven in de openbare registers binnen twee maanden

?> HR 5 oktober 2012, LIN: BW7359.

28 vzngr. Rb. Roermond 20 december 2010, LIN: BO8067.

2% Gerechtshof 's-Hertogenbosch 22 maart 2011, zaaknr. 200.079.365.

?® Zie de uitspraak van Vzngr. Rb. Maastricht 5 augustus 2009, LIN: BJ5284.

%6 HR 5 november 2011, LIN: BN8530 (X c.s./gemeente Heerlen).

" |n art. 54q lid 1 is opgenomen dat de onteigenende partij schadeplichtig is indien
de onteigenende partij het onteigeningsvonnis niet binnen de in art. 54m Ow
vermelde termijn heeft doen inschrijven en in lid 2 van art. 54q dat de vaste
schadeloosstelling 10% bedraagt van het aan de onteigende toegekende voorschot
op de schadeloosstelling.



na de descente, maar deze bepaling maakt volgens de Hoge Raad geen
uitzondering op de (uit art. 54n lid 1 onder 1 Ow af te leiden) hoofdregel. Deze
hoofdregel houdt in dat het onteigeningsvonnis pas nadat het in kracht van gewijsde
is gegaan in de openbare registers kan worden ingeschreven. Art. 54m lid 1 verlangt
dus niet dat ook een vonnis van vervroegde onteigening waartegen nog een (tijdig
ingesteld) cassatieberoep aanhangig is binnen twee maanden na de descente moet
worden ingeschreven, zo oordeelt de Hoge Raad. In gevallen waarin de descente
heeft plaatsgevonden voordat het onteigeningsvonnis in kracht van gewijsde is
gegaan, vangt de termijn van twee maanden van art. 54m Ow aan op de dag waarop
dat vonnis kracht van gewijsde krijgt. De Hoge Raad voegt daar nog aan toe dat de
descente die is gehouden op een tijdstip waarop de tenuitvoerlegging van het
onteigeningsvonnis was geschorst als gevolg van het cassatieberoep, niet zonder
meer van onwaarde is. Nu dat cassatieberoep is verworpen, is er geen reden om aan
de descente gevolg te onthouden, zo oordeelt de Hoge Raad. De vraag rijst wat de
gevolgen zouden zijn indien het cassatieberoep zou hebben geleid tot vernietiging
van het onteigeningsvonnis. Indien de onteigening daarmee geheel van de baan zou
zijn, heeft ook de descente geen zin gehad, maar indien de Hoge Raad de zaak zou
hebben verwezen naar een feitenrechter waardoor de onteigening niet geheel van de
baan zou zijn, kan dat wellicht anders zijn. Niet goed valt in te zien waarom in dat
geval, als de onteigening uiteindelijk toch nog zou worden uitgesproken, aan de
descente gevolg dient te worden onthouden, behalve dan dat de descente dan wel
erg ver van de peildatum zou kunnen komen te liggen.

3. Schadeloosstelling

3.1 Waarde van het onteigende
3.1.1 Eliminatieregel (artikel 40c Ow)

In de kroniek 2011 bespraken wij de jurisprudentie volgend op de arresten
Blindenbelangen/Verburg van 9 juli 2010.”® Wij sloten af met de constatering dat de
Hoge Raad in de arresten over de Eendragtspolder®® geen gewag maakte van
Blindenbelangen/Verburg, terwijl strikt genomen de rechtbank de verkeerde maatstaf
had gehanteerd. Lag dat aan de specifieke omstandigheden van het geval, of
twijffelde de Hoge Raad aan toepassing van de maatstaf?

Inmiddels lijkt duidelijk dat de Hoge Raad (vooralsnog) niet twijfelt over de maatstaf.
In een vijftal gelijkluidende arresten van 28 september 2012 herhaalt de Hoge Raad
de eerder geformuleerde maatstaf.*® Aan de orde was een onteigening voor de
realisering van een provinciale weg N217 door de Provincie Zuid-Holland. De
Rechtbank Dordrecht® ging, op advies van deskundigen, bij de waardebepaling uit

BHRQ juli 2010, NJ 2010/632, m.nt. Van Wijmen, TBR 2010/204, m.nt. Van der
Schans en BR 2011/11, m.nt. De Groot.

2 HR 25 november 2011, LIN: BS1685, (Dowato c.s./Bureau Beheer
Landbouwgronden). Op dezelfde datum heeft de Hoge Raad negen gelijkluidende
arresten gewezen: LIN: BS1686, LIN: BS8872, LIN: BS8804, LIN: BS8803, LIN:
LIN: BS8802, LIN: BS8800, LJN: BS8799, LIN: BS8806 en LIN: BS8805.

%9 HR 28 september 2012, LIN: BW5613, (Ballast Nedam c.s./Provincie Zuid-
Holland). Op dezelfde datum heeft de Hoge Raad een viertal gelijkluidende arresten
gewezen: LIJN: BW5614, LIN: BW5615, LIN: BW5617, LIN: BW5619.

31 Rb. Dordrecht 2 maart 2011, LIN: BP7353 (Provincie Zuid-Holland/Ballast Nedam
C.S.).



van de agrarische waarde. Volgens de onteigende was dit onjuist. De vigerende
bestemming ‘Verkeer’ en ‘Natuur’ moest worden geélimineerd bij de waardebepaling
in welk geval aan het onteigende een bepaalde verwachtingswaarde toekwam. De
rechtbank verwierp die gedachte.

De Hoge Raad casseert. De rechtbank had aan de hand van de
Blindenbelangen/Verburg maatstaf moeten nagaan of de vigerende bestemming bij
de waardebepaling moest worden geélimineerd. Het Hof ’s-Gravenhage moet dit
alsnog gaan bepalen en moet bij eliminatie hagaan wat de waarde van het
onteigende zou zijn geweest.

Hier vernietigt de Hoge Raad het vonnis van de rechtbank dus wel wegens
toepassing van de verkeerde maatstaf. Het verschil met de arresten Eendragtspolder
valt waarschijnlijk te verklaren doordat deskundigen in hun advies over de
Eendragtspolder al hadden geconcludeerd dat ook bij eliminatie aan het onteigende
geen verwachtingswaarde toekwam. In de Dordtse zaak was dit niet aan de orde
geweest. Vandaar dat de Hoge Raad moest ingrijpen, omdat niet vaststond dat een
juiste toepassing van de maatstaf niet zou leiden tot een hogere waarde.

De arresten van de Hoge Raad bieden geen verdere aanwijzingen over de
toepassing van de maatstaf, anders dan dat het een nieuw voorbeeld betreft van
eliminatie door toepassing van de Blindenbelangen/Verburg maatstaf. De toepassing
van de maatstaf stond wel centraal in de vijf arresten van het Hof 's-Gravenhage van
31 januari 2012, in vervolg op de arresten van 9 juli 2010.% Na verwijzing moest het
hof namelijk nog de vraag beantwoorden of toepassing van de maatstaf zou leiden
tot eliminatie.

Het hof behandelt allereerst de vraag of onder de nieuwe maatstaf de verhouding
tussen overheden nog relevant is. Het hof acht dit aspect niet relevant. De Hoge
Raad laat namelijk, volgens het hof, in het midden welk overheidsorgaan het
‘(concrete) plan’ heeft opgesteld.®

Verder gaat het hof uitgebreid in op het centrale punt bij de interpretatie van de
maatstaf: wat moet worden verstaan onder een ‘(concreet) plan’? De provincie had in
dit kader betoogd dat de Hoge Raad hier doelde op het ‘plan voor het werk’ als
bedoeld in artikel 40c onder 3° Ow. Dat zou aansluiten bij de ratio voor eliminatie,
namelijk dat het bestemmingsplan niet meer is dan het effect van het plan voor het
werk.

Het hof oordeelt echter anders. Als de Hoge Raad het ‘plan voor het werk’ had
bedoeld, dan had hij daar eenvoudig naar kunnen verwijzen. Nu hij dat niet heeft
gedaan, moet onder een ‘(concreet) plan’ dus iets anders worden verstaan. Heldere
taal dus. Maar, wat moet dan wel worden verstaan onder een ‘(concreet) plan’?

% Hof s-Gravenhage 31 januari 2012, LIN: BY1909, LIN: BY1932, LIN: BY1939,
LIN: BY1944, LIN: BY1950. Volledigheidshalve zij opgemerkt dat de auteurs
betrokken zijn geweest bij de procedure namens de Provincie Zuid-Holland.

¥ Dat de verhouding tussen hogere overheden minder van belang is, is ook logisch
gezien het feit dat hogere overheden tegenwoordig ook een inpassingsplan kunnen
vaststellen. Zie: J.R. Vermeulen, ‘Matseren’ of niet, dat is de vraag: ontwikkelingen
sinds Hoge Raad 22 november 1978 (Staat/Matser), In: Warme grond: opstellen
aangeboden aan mr. Jacoba den Drijver-van Rijckevorsel / J.S. Procee... et al.. -
Deventer: Kluwer, 2009, p. 79 - 84 en de noot van Van der Schans bij de arresten
van 9 juli 2010 in TBR 2010/204.



Volgens het hof gaat het daarbij in ieder geval niet om een plan met een planologisch
karakter zoals een Milieueffectrapportage.

Het moet gaan om een planvormingspoor dat voorafgaand aan (of ten hoogste

naast) het planologisch traject is gevolgd. In de woorden van het hof:
‘Nu de Hoge Raad zich niet heeft uitgelaten over de vraag op welke wijze het door hem
bedoelde (concrete) plan vormgegeven moet zijn, is het hof van oordeel dat als zodanig
beschouwd kunnen worden de, blijkbaar deels op mondelinge consensus berustende,
plannen van de betrokken overheden, die in een proces van verscheidene jaren,
uitmondend in de uitvoeringsovereenkomst, tot stand gekomen zijn. Daaraan behoeft niet
in de weg te staan dat parallel aan deze besluitvorming, ook gedurende een reeks van
jaren, het planologische traject heeft gelopen dat is uitgemond in de vaststelling van het
bestemmingsplan N209.*

In een situatie waarin verschillende overheden samenwerken aan de realisering van

een project zal volgens het hof al snel sprake zijn van dergelijke plannen:
‘Kortom, de vaststelling van een bestemmingsplan in een geval als het onderhavige, dat
erdoor gekenmerkt wordt dat het gaat om een veel omvattend werk en dat de betrokken
overheden nauw willen en moeten samenwerken, laat zich niet denken zonder een
daaraan voorafgegaan concreet plan, dat de instemming heeft van al die overheden. Als
dat plan er ligt, vormt het bestemmingsplan het noodzakelijke sluitstuk van juridisch-
planologische aard en kan daarbij, zonder afbreuk te doen aan de wettelijke
beslissingsvrijheid van de gemeenteraad, volstaan worden met de aanwijzing van een
ruimtelijk vlak waarbinnen alle denkbare vormen van de bestemming 'verkeersdoeleinden’
tot uitvoering gebracht kunnen worden.*®

Het hof concludeert dan ook dat het bestemmingsplan in dit geval moet worden
geélimineerd. Gezien de omstandigheden van het geval, het al eerder gewezen
arrest van de Hoge Raad en de daaraan ten grondslag liggende conclusie van de A-
G lijkt dit ons een terechte conclusie. Wel wordt met het oordeel van het hof de vraag
prangend in welk geval bij (grote) projecten (infrastructuur, natuurgebieden,
rivierverbreding) de bestemming niet behoeft te worden geélimineerd.*®

Uiteindelijk zal immers in alle gevallen voorafgaand aan de vaststelling van het
(ontwerp)bestemmingsplan (financiéle) afspraken moeten worden gemaakt tussen
overheden over de uitvoering van het werk en moeten de consequenties van het plan
voor de grondeigenaren helder zijn. Bestaat daarover geen duidelijkheid, dan is het
(zeer) de vraag of het bestemmingsplan wel de rechterlijke toets kan doorstaan. De
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State eist immers dat als legaal
bestaand gebruik wordt wegbestemd, de belangen van de gebruikers zorgvuldig zijn
afgewogen tegen het algemeen belang gediend bij de nieuwe bestemming en dat het
voorgenomen project financieel uitvoerbaar is.*’

De hierboven besproken jurisprudentie gaat over waardedrukkende bestemmingen.
De eliminatie discussie wordt (nog) interessanter als het gaat om een
waardevermeerderende bestemming. In onze vorige kroniek wezen wij reeds op een
vonnis van de Rechtbank Utrecht waarin de rechtbank, in onze ogen terecht,

¥ Rechtsoverweging 2.5

% Rechtsoverweging 2.4.3

% In de kroniek over 2011 concludeerden wij al dat toepassing van de maatstaf in de
lagere jurisprudentie in alle gevallen leidde tot eliminatie.

37 Zie bijvoorbeeld: ABRvS 5 december 2012, LIN: BY5129 (X c.s./gemeente
Bronckhorst)) ABRvS 28 november 2012, LIN: BY4429 (X c.s./gemeente Den Haag)
en ABRVS 21 juli 2010, LIN: BN1892 (X c.s./GS provincie Utrecht).



concludeerde dat de Blindenbelangen/Verburg maatstaf ook van toepassing was bij
waardevermeerderende bestemmingen.®® Tegen dit vonnis is echter cassatie
aangetekend. Het arrest wordt verwacht in januari 2013. A-G Huydecoper heeft
inmiddels wel geconcludeerd. Zorgvuldig en uitgebreid gemotiveerd concludeert hij
dat ook waardevermeerderende bestemmingen kunnen (en in voorkomend geval
moeten) worden geélimineerd. Het is afwachten of de Hoge Raad deze conclusie
volgt. In onze volgende kroniek zullen wij hier ongetwijfeld uitgebreid op ingaan.

3.2 Overige schade
3.2.1 Schade derde-belanghebbenden

Dit jaar kwam in een tweetal uitspraken van rechtbanken de positie van derde-
belanghebbenden en de al dan niet aan hen toekomende schadeloosstelling aan de
orde. In de uitspraak van de Rechtbank ’s-Gravenhage van 28 maart 2012
(Gemeente Den Haag/X c.s.)* oordeelde de rechtbank dat een vennootschap (een
koffie-/eethuis) die in het onteigende pand gedreven werd alsmede één van de
vennoten geen derde-belanghebbenden waren in de zin van artikel 3 Ow. Alleen de
huurder van het onteigende was volgens de rechtbank wel als zodanig aan te
merken. Desalniettemin oordeelde de rechtbank dat de huurder die het gehuurde ter
beschikking stelde aan de mede door hem gedreven vennootschap recht had op
vergoeding van de volledige bedrijfsschade. De rechtbank overwoog met een
verwijzing naar HR 22 maart 1972, NJ 1972, 294 (Staat/Vosman) en HR 6 juni 1973,
NJ 1974, 140 (Staat/Lamers) dat, gelet op de vennootschappelijke verhouding op
peildatum, de billijkheid met zich meebrengt dat op de vennoot/huurder de
verplichting rust de schade die de vennootschap lijdt aan de vennootschap te
voldoen.

De uitkomst was anders in de casus die aan de orde was in de uitspraak van de
Rechtbank Rotterdam van 11 april 2012 (Gemeente Lansingerland/Staat der
Nederlanden).* De onteigende gronden waren daar om niet in gebruik bij de zoons
van één van de onteigende partijen om hierop een tuinbouwbedrijf uit te oefenen. De
onteigende zelf was al op leeftijd en vervulde geen rol (meer) in het bedrijf.
Afspraken over het gebruik waren niet op schrift gesteld.

Hoewel vaststond dat de zoons schade zouden lijden doordat als gevolg van de
onteigening de exploitatie van de onteigende grond met opstallen onmogelijk zou
worden gemaakt en de bedrijffsvoering op die locatie zou moeten worden beéindigd,
zag de rechtbank in het systeem van de onteigeningswet, noch in de jurisprudentie
van de Hoge Raad ruimte voor het toekennen van een schadeloosstelling aan de
zoons. De stelling van de zoons dat zij op één lijn moesten worden gesteld (moesten
worden ‘vereenzelvigd’) met de (economisch) eigenaar die zelf exploiteert, zodat zij
over de band van de onteigende schadeloos zouden kunnen worden gesteld, werd
door de rechtbank niet gevolgd. De rechtbank achtte de door de zoons aangehaalde
casus uit het arrest HR 28 november 2008, NJ 2010, 138 (Van der Linden
c.s./Oisterwijk) niet vergelijkbaar, nu anders dan in die zaak, hier geen sprake is
geweest van economische eigendomsoverdracht en ook anderszins geen sprake
was van vergelijkbare verhoudingen tussen (economisch) eigenaar en exploitant. In
onze visie een voorbeeld van een correcte toepassing van het recht met toch wel
zeer vervelende gevolgen.

% Rb. Utrecht 21 september 2011, LIN: BT2940 (Staat/X c.s.).
% Rb. 's-Gravenhage 28 maart 2012, LIN: BW0670 (gemeente Den Haag/X).
9 LIN: BW2491.



Interessant zijn voorts nog de overwegingen van de Rechtbank Den Haag in de
onder 2.1 besproken uitspraak van 18 april 2012 ten aanzien van door de
tussenkomende hypotheekhouder gevorderde rente. De bank had behalve
uitbetaling aan haar van de (restant)hoofdsom ook betaling van rente over de
hoofdsom gevorderd tot aan de dag van algehele voldoening van die
(restant)hoofdsom. De onteigende verzet zich tegen uitbetaling aan de bank van de
rentevergoeding nu onteigende alleen voorafgaand aan de onteigening rente moet
betalen conform hetgeen daarover bij het aangaan van de hypothecaire lening is
afgesproken. Na onteigening is geen rente meer verschuldigd. De rechtbank is van
oordeel dat de gevorderde rente niet voor toewijzing in aanmerking komt. Op grond
van artikel 43 onteigeningswet heeft de bank geen aanspraak op afzonderlijke
schadeloosstelling, maar kan zij haar recht uitoefenen op de som die aan gedaagde
zal worden toegekend als (voorschot op de) schadeloosstelling. Verschuldigdheid
van contractuele rente staat los van de onteigening en is geen schade die de
onteigenaar aan de onteigende moet vergoeden. De bank kan slechts aanspraak
maken op de wettelijke rente over de hoofdsom vanaf de dag van de uitspraak tot
aan de dag van algehele voldoening.

3.2.2 Onrendabele top

De (tussen)uitspraak van de Rechtbank 's-Gravenhage van 7 maart 2012 (Gemeente
Westland/Kwekerij A)** bevat interessante overwegingen met betrekking tot de
onrendabele top.

Van een onrendabele top is blijkens de jurisprudentie sprake, wanneer de stichtings-
of verbouwingskosten dermate hoog zijn, dat zij de waarde van het onroerend goed
na realisatie, c.g. wijziging overtreffen.*” In een dergelijk geval dient het verschil
tussen beide posten (de onrendabele top) te worden vergoed als vermogensschade.
Dit vanuit de gedachte dat de onteigende pas dan in een gelijkwaardige
vermogenspaositie wordt gebracht.

In het in de uitspraak aan de orde zijnde geval was sprake van de onteigening van
een perceel waarop een kwekerijbedrijf werd uitgeoefend. Deskundigen baseerden
hun schadeberekening op een fictieve verplaatsing van het bedrijf en namen hierbij
een ten tijde van de schadebegroting daadwerkelijk beschikbaar glastuinbouwbedrijf
als uitgangspunt. Deskundigen overwogen dat er bij aankoop en aanpassing van een
glastuinbouwbedrijf sprake zal zijn van een onrendabele top indien bepaalde
voorzieningen en installaties zodanig specifiek zijn dan wel op zodanige manier
worden uitgevoerd dat een redelijk handelend koper de hiermee gemoeide kosten
niet of slechts gedeeltelijk in de koopsom zal willen verdisconteren omdat die koper
daar zelf geen of minder profijt van heeft. Deskundigen hebben (alleen) de specifiek
voor dit kwekerijbedrijf te maken verbouwingskosten als onrendabel bestempeld.

De kwekerij betoogde dat de onrendabele top hoger is, want bestaat uit het verschil
tussen stichtingskosten en marktwaarde van het nieuwe pand na verbouwing.

De rechtbank overweegt (in r.o0. 2.29) dat in het algemeen sprake is van een
onrendabele top indien de totale stichtingskosten van een verbouwd onroerend goed
hoger liggen dan de marktwaarde daarvan na realisatie. Het verschil tussen deze

*! Rb. 's-Gravenhage 7 maart 2012, LIN: BV8701.

*2 HR 30 oktober 1957, NJ 1957/639 (gemeente Hoogezand-Sappemeer/Fikkers) en
HR 16 maart 1988, LIN: AD0220, NJ 1989/798 m.nt. Morzer Bruyns (Van
Rijswijk/gemeente Amsterdam c.s.).



waarden dient dan aan de onteigende als vermogensschade te worden vergoed. De
rechtbank is het echter met deskundigen eens dat het vervangend object na
aanpassing niet moet worden gewaardeerd tegen de marktwaarde, maar tegen de
vervangingswaarde. Onder de vervangingswaarde wordt verstaan het bedrag dat
nodig is om in plaats van het actief dat wordt gebruikt een vervangend actief te
verkrijgen dat voor de bedrijfsuitoefening een in economisch opzicht gelijke betekenis
heeft.

Daartoe is volgens de rechtbank van belang dat wordt geinvesteerd in een gebouw
waarin de kwekerij wordt voortgezet en waaruit rendement kan worden gehaald. De
stichtingskosten betreffen dan ook een investering in een productiemiddel waaruit
productie en daarmee samenhangend rendement zal worden gehaald. De
stichtingskosten worden op die manier terugverdiend, aldus de rechtbank. Daarin is
deze situatie wezenlijk anders dan de situatie waarin een niet-bedrijfsmatig
onroerend goed wordt aangekocht en aangepast en de uiteindelijke stichtingskosten
de marktwaarde overtreffen. De rechtbank overweegt tot slot dat het feit dat geen
sprake is van een vrijwillige ondernemerskeuze met het daaraan verbonden
ondernemersrisico daaraan niet af doet. Dit wordt gecompenseerd door vergoeding
van inkomensschade wegens hogere afschrijvingen. De rechtbank wijst vervolgens
een onrendabele top van € 75.000,= toe, bestaande uit de kosten van het aanpassen
van specifieke bedrijfselementen (oppot- en sorteerlijnen, indeling van de betonvioer
met eb- en vloedsystemen).

Op zichzelf kunnen wij de redenering van de rechtbank volgen, in die zin dat verschil
bestaat tussen een investering door een bedrijf, dat door middel van die investering
in staat zal zijn de stichtings- of verbouwingskosten ‘terug te verdienen’ en de eerder
in de jurisprudentie aan de orde zijnde gevallen waarin dit niet het geval was.
Anderszins leidt het uitgangspunt dat de vervangingswaarde in de vergelijking dient
te worden betrokken er in onze visie toe dat bij investering in een productiemiddel
nimmer sprake kan zijn van een onrendabele top. Immers, de hoge kosten zijn
noodzakelijk om een vervangend actief van gelijkwaardige betekenis te verkrijgen,
om daarmee vervolgens een met de situatie voor onteigening vergelijkbaar
rendement te kunnen behalen. Het is dus van tweeén een, ofwel de marktwaarde
wordt in de vergelijking betrokken en de onrendabele top wordt vergoed, ofwel er
wordt uitgegaan van de vervangingswaarde. Hiervan uitgaand, is toewijzing van de
kosten voor de specifieke bedrijfselementen (oppot- en sorteerlijnen, indeling van de
betonvloer met eb- en vloedsystemen) als onrendabele top in het onderhavige geval |
niet te verklaren. Ook, of juist met deze specifieke bedrijfsonderdelen zal het
rendement immers worden behaald.

De zaak ligt thans weer bij deskundigen voor een aanvullend advies. Wellicht brengt
de einduitspraak ook op dit punt nog nadere duidelijkheid. In dat geval zal deze
uitspraak uiteraard in onze volgende kroniek worden besproken.



