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Geacht college,

1. Inleiding

1.1 In uw Memo van 9 maart 2016 verzocht u ons antwoord te geven op een aantal vragen. Deze
vragen hebben betrekking op het feit dat de gemeente door Stedin en Vitens aansprakelijk is
gesteld omdat de gemeente niet heeft voorkomen dat diverse bewoners in Maarssenbroek
percelen 'openbare grond' in gebruik hebben genomen, waardoor de toegang tot zich in die
percelen bevindende kabels en leidingen wordt bemoeilijkt. Voorts zou volgens Stedin en
Vitens door de aanwezigheid van opstallen boven leidingen, een gevaarlijke situatie zijn
ontstaan. Wij zullen hierna de uvitgangspunten noemen die wij ontlenen aan de stukken die u
ons toezond (vermeld in uw Memo), gevolgd door de beantwoording van uw vragen en een
afsluitende conclusie met advies.

2. Uitganpspunten
2.1 U zond ons twee overeenkomsten toe: een overeenkomst met een rechtsvoorganger van Stedin

(PUEM) en een rechtsvoorganger van Vitens (WMN). Wij zullen hiema de namen van de
huidige eigenaars van de kabels en leidingen gebruiken, dus Stedin en Vitens.

Alle diensten worden verieend op grond van esn overeenkomst van opdracht met CMS Derks Star Busmann N.V., statutair gevestigd in Utrecht. Op deze
overeenkomst zijn van toepassing de Algemene Voorwaarden van CMS Derks Star Busmann N.V., welke zijn gedeponeerd bij de griffie van de rechtbank
Midden-Nederland, locatie Utrecht, onder nummer 212/2007 en waarin een beperking van aansprakelijkheld is opgenomen. Deze voorwaarden kunnen
worden geraadpleegd op www.cms-dsb.com en worden op verzoek verstrekt. CMS Derks Star Busmann N.V. is in Nederdand ingeschreven in het
handelsregister onder nummer 30201194 en in Belgié in het RPR Brussel onder nummer 0877.478.727. Het BTW-nummer van CMS Derks Star Busmann
N.V. in Nederland is NL8140.16.479.B01 en in Belgié BE 0877.478.727.

CMS Derks Star Busmann maakt deel uit van CMS, de organisatie van Europese advocatenkantoren. In bepaalde gevallen wordt CMS gsbruikt als een merk
of als de bedrijfsnaam van, of om te refereren aan, enkele of alle leden of hun kantoren. Meer informatie vindt u op www.cmslegal.com.

CMS kantaren en gelieerde kantoren wereldwijd: Aberdeen, Algiers, Amsterdam, Antwerpen, Barcelona, Beljing, Belgrado, Berlijn, Bratislava, Bristol, Brussel,
Boek t, Boedapest, Casablanca, Dresden, Disseldorf, Dubai, Edinburgh, Frankfurt, Genéve, Hamburg, Istanbul, Kiev, Keulen, Leipzig, Lissabon,
Ljubljana, Londen, Luxemburg, Lyon, Madrid, Milaan, Moskou, Miinchen, Muscat, Parijs, Praag, Rio de Janeiro, Rome, Sarajevo, Sevilla, Shanghai, Sofia,
Straatsburg, Stuttgart, Teheran, Teheran, Tirana, Utrecht, Warschau, Wenen, Zagreb en Zilrich,
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Overeenkomst met Stedin

De overeenkomst met Stedin ("zakelijkrechtovereenkomst") is niet gedateerd en lijkt (slecht
leesbaar) te zijn ondertekend namens de gemeente, maar is niet ondertekend door Stedin. Uit
een begeleidende brief en een vermelding bovenaan de overeenkomst, kan worden afgeleid dat

de ‘dateert uit 1982.

¥ 3e overeenkomst wordt met betrekking tot 11 kadastrale percelen vermeld dat in het kader

v.v;n (ie”Bélezgmeringenwet Privaatrecht ("BP") een zakelijk recht wordt gevestigd om in, op of

boven die eigendommen werken te mogen aanleggen en instandhouden strekkende tot
geleiding, transformatie, verdeling of levering van elektriciteit (....), onder de voorwaarden die
worden omschreven in onderhandse akten die in juni 1954 zijn ingeschreven in de openbare
registers.

In deze voorwaarden wordt vermeld dat Stedin de bevoegdheid heeft om ontgravingen te doen
en de nodige werkzaamheden uit te voeren, alsmede om bomen, heesters en gewassen op te
ruimen als dat noodzakelijk is (artikel 1). Daarbij dient Stedin rekening te houden met
belangen en wensen van de eigenaar en het terrein na uitvoering van de werkzaamheden weer
zoveel mogelijk in oude staat te brengen (artikel 2). In artikel 4 wordt bepaald dat Stedin
jegens de gemeente/eigenaar aansprakelijk is voor alle te lijden schade en letsel aan personen,
dieren of goederen op het terrein van de eigenaar ten gevolge van de aanwezigheid van de
leidingen of ten gevolge van door Stedin verrichte werkzaamheden, voor zover die schade of
dat letsel niet te wijten is aan de schuld van de eigenaar/gemeente of personen voor wie de
eigenaar/gemeente verantwoordelijk is.

De voorwaarden noemen geen specifiek verbod tot het aanbrengen van opstallen of bomen
boven de leidingen.

In artikel 6 wordt vermeld: "De eigenaar staat ervoor in dat derden geen recht op de in de
aanhef dezes vermelde percelen hebben, welke de uitoefening van de bij deze overeenkomst
bedongen rechten kunnen belemmeren.”

Of met betrekking tot die specifieke percelen vervolgens een zakelijk recht is gevestigd zoals
in die overeenkomst en daarbij behorende algemene bepalingen in de akte uit 1954 wordt
beoogd, vergt nader onderzoek omdat sprake is van verouderde kadastrale nummers. In ieder
geval staat vast dat met betrekking tot een aantal kadastrale percelen (Maarssen B 10458,
10857, 8142, 10891, 10460) een zakelijk recht is gevestigd op grond van artikel 5 lid 3 BP,
waarbij wordt verwezen naar de akte uit 1954. Dat volgt uit de notari€le akte van 22 december
1986 die u ons toezond.
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Een zakelijk recht heeft absolute werking: dat blijft rusten op het goed, onder wie zich dat ook
bevindt.

We kunnen dus vaststellen dat Stedin in ieder geval met betrekking tot een aantal kadastrale
percelen een zakelijk recht heeft gevestigd met een inhoud als in randnummers 2.3 tot en met
2.6 wordt omschreven. Of dat voor alle kadastrale percelen geldt waar gasleidingen lopen, zou
nader moeten worden uitgezocht. Vooralsnog ga ik ervan uit dat dat het geval is. Dat
impliceert dat de daaraan ten grondslag liggende (obligatoire) overeenkomst ook tot stand is
gekomen, zodat met betrekking tot die percelen de relatie tussen de gemeente .en Stedin
eveneens wordt beheerst door de bepalingen die in randnummers 2.3 fot en met 2.6 worden
genoemd.

Het door Stedin gevestigde zakelijke recht is gevestigd voordat het huidige Burgerlijk Wetboek
in werking trad. Het destijds in de BP bedoelde niet met name genoemde zakelijke recht, kan
niet meer worden gevestigd. In de overgangsbepalingen is bepaald dat op die rechten de
artikelen 5:101-106 BW van toepassing worden verklaard: de bepalingen met betrekking tot
opstalrecht.

Overeenkomst met Vitens

De overeenkomst met Vitens is niet ondertekend en niet gedateerd. Ik vermoed dat deze
dateert uit 1974 omdat daarop wordt vermeld: "Behoort bij besluit van de Raad der gemeente
Maarssen dd 28-10/1974".

In deze overeenkomst wordt vermeld dat een zakelijk recht wordt gevestigd als bedoeld in
artikel 5 lid 3 onder b van de BP op perceel Maarssen sectiec B nr. 1239. Dat wordt nader
omschreven als het "leggen, hebben, houden, onderhouden en wegnemen van ondergrondse
leidingen (.....) met inbegrip van het recht van toegang en gebruik (....). In dat kader wordt
verwezen naar Algemene Bedingen bij akte van 7 juli 1961 verleden voor notaris J.R. den
Hartog te Utrecht.

In deze Algemene Bedingen wordt de inhoud van het zakelijke recht herhaald; voorts zijn
daarin de rechten en plichten van de gemeente en het waterleidingbedrijf opgenomen. In
artikel 2.1 wordt melding gemaakt van het recht van toegang en gebruik.

Deze Algemene Bepalingen bevatten, in tegenstelling tot de algemene voorwaarden van
Stedin, wel een expliciet verbod om opstallen en bomen te plaatsen boven leidingen. Artikel
2.1I verbiedt het maken van werken of verrichten van handelingen waardoor het watertransport
zou kunnen worden belemmerd. In het bijzonder wordt verboden het plaatsen of
instandhouden van opstallen, werken of bomen/beplantingen op een zich boven de leidingen
bevindende strook ter breedte van één meter vijftig aan weerszijden. De gerechtigde met
betrekking tot die opstallen of bomen is verplicht deze op eerste aanzegging geheel of ten dele
te verwijderen ten genoege van het waterleidingbedrijf of te dulden dat zulks door het
waterleidingbedrijf geschiedt". Die kosten komen ten laste van de gerechtigde, tenzij de
opstallen of bomen ten tijde van het vestigen van het zakelijke recht reeds aanwezig waren.
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In artikel 6 wordt (net zoals in de voorwaarden van Stedin) vermeld: "De grondeigenaar zal er
bij de te sluiten overeenkomst voor in dienen te staan, dat derden geen zakelijke of
persoonlijke rechten op het (de) perceel (percelen) hebben, welke de uitoefening van de uit de
overeenkomst voortviloeiende rechien kunnen belemmeren."”

Het is niet duidelijk of deze overeenkomst daadwerkelijk is gesloten; zoals hiervoor vermeld
bevindt zich daaronder geen handtekening, noch een datering. Tk heb op basis van een
steekproef via het Kadaster onderzocht of ik percelen aantrof waarop een zakelijk recht is
gevestigd ten %unste van Vitens, maar die heb ik niet aangetroffen. U hebt op mijn verzoek
nog de kadastrale uittreksels opgevraagd van twee percelen waarvan u weet dat zich daaronder
waterleidingen bevinden (Maarssen B 6759, Boomstede en Maarssen B6460, Pauwenkamp),
maar ook die vermelden geen zakelijk recht ten behoeve van Vitens. Ik ga er van uit dat de uit
1974 daterende (concept) overeenkomst niet tot de vestiging van zakelijke rechten heeft
geleid. Dat wordt eigenlijk ook wel bevestigd in de brief van Vitens van 24 juni 2015 waarin
zij stelt dat de meeste waterleidingen van Vitens in openbare grond zijn gelegen waarvoor
geen zakelijk recht is gevestigd, maar "dat de gemeente instemming c.q. vergunning heeft
verleend voor de aanleg van de leidingen".

Als geen uitvoering is gegeven aan de uit 1974 (beoogde) overeenkomst, staat - mede
vanwege het ontbreken van handtekeningen - ook niet vast dat deze overeenkomst op grond
waarvan de gemeente dient te voorkomen dat derden zakelijke of persoonlijke rechten op het
perceel krijgen, tot stand is gekomen. Vitens stelt in haar brief weliswaar: "Hier staat
tegenover dat de gemeente onder meer een vrij tracé levert en dat er geen activiteiten zoals
bebouwing boven de leiding worden toegestaan”, maar zij beroept zich in dat kader niet op een
concrete overeenkomst tussen partijen waaruit dat volgt. Het is dus niet duidelijk welke
verplichtingen de gemeente jegens Vitens is aangegaan,

Ondanks dat door Vitens waarschijnlijk geen zakelijk recht is gevestigd, is zij wel eigenaar van
de leidingen. Tot een aantal jaren geleden was het noodzakelijk om een zakelijk recht te
vestigen om te voorkomen dat de grondeigenaar door natrekking ook eigenaar werd van de
door zijn grond lopende leidingen. Tegenwoordig wordt in de wet bepaald dat de eigendom
van kabels en leidingen toekomt aan de 'bevoegde aanlegger' (artikel 5:20 lid 2 BW). Niet ter
discussie staat dat Vitens als bevoegde aanlegger kan worden beschouwd.

Feitelijke situatie

In uw Memo geeft u aan dat 311 percelen waar een leiding doorheen loopt oneigenlijk door
eigenaars van aangrenzende percelen in gebruik zijn genomen en dat 159 bouwwerken zijn
geconstateerd waarvan 99 bouwwerken op een hoofdkabel/leiding zijn geplaatst. De gemeente
heeft op 24 juni 2015 van Vitens en op 12 augustus 2015 van Stedin het verzoek ontvangen
om de tracés weer vrij te maken.

In veel gevallen zijn de stroken grond al meer dan 20 jaar geleden door de betreffende
bewoners in gebruik genomen, zodat zij door verjaring eigenaar kunnen zijn geworden. De

4

11600735/MP/5663686/MP



2.18

C/M/S/

Law.Tax

gemeente kan die stroken grond dan niet meer terugvorderen en de thans ontstane situatie niet
meer ongedaan maken.

De in gebruik genomen gronden hebben de bestemming ‘openbare grond', welke bestemming
inhoudt dat op deze gronden geen bouwwerken zijn toegestaan.

3. Beantwoording vragen

Vraag 1): In hoeverre kan de gemeente aansprakelijk worden gesteld voor het feit dat de
leidingen door particulicre tuinen lopen waardoor de toegankelijkheid wordt beperkt.
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Dat hangt af van wat partijen zijn overeengekomen. Indien de gemeente in een overeenkomst
met een kabeleigenaar zich heeft verplicht ervoor zorg te dragen dat derden geen zakelijk of
persoonlijk recht zullen krijgen met betrekking tot die gronden teneinde te voorkomen dat
werkzaamheden aan die leidingen kunnen worden belemmerd, is zij in beginsel aansprakelijk
Jjegens die partij indien derden (door niet ingrijpen van de gemeente) toch over een persoonlijk
of zakelijk recht beschikken dat (potentieel) tot belemmering van die werkzaamheden leidt. De
gemeente komt dan immers een contractuele verplichting niet na. Ik verwijs in dat kader
verder naar hetgeen wij daarover in randoummers 3.3 e.v. vermelden met betrekking tot de
overeenkomsten met Stedin en Vitens.

Als geen overeenkomst tussen de gemeente en een kabeleigenaar is gesloten, zou een
eventuele aansprakelijkstelling van een kabeleigenaar moeten worden gebaseerd op
'onrechtmatige daad'. Voorwaarde daarvoor is dat de gemeente toerekenbaar onrechtmatig
heeft gehandeld (in strijd met een wettelijke plicht of een zorgplicht) en dat als gevolg daarvan
schade is ontstaan bij de kabeleigenaar. Het lijkt ons primair op de weg te liggen van de
kabeleigenaar om de gemeente te verbieden stroken grond te overbouwen waarin zich
leidingen bevinden, indien overbouwing daarvan daadwerkelijk tot onoverkomelijke
problemen kan leiden. Als de kabeleigenaar dat zelf niet expliciet verlangt van de gemeente,
gaat een zorgplicht van de gemeente naar onze mening in zijn algemeenheid niet zover dat dan
desondanks van de gemeente mag worden verwacht dat iedere (mogelijke) overbouwing wordt
voorkomen, In 1995 heeft evenwel correspondentie plaatsgevonden tussen de gemeente en
rechtsvoorgangers van Stedin en Vitens waarin wordt gesproken over het voornemen van de
gemeente om perceeltjes grond aan bewoners uit te geven. Deze rechtsvoorgangers stemden
daarmee in onder de uitdrukkelijke voorwaarde dat de gemeente in de (huur)overeenkomst
met die bewoners voorwaarden zou opnemen met onder andere als strekking de
toegankelijkheid te waarborgen en bebouwing boven de hoofdleiding te voorkomen. Vitens en
Stedin hebben destijds dus wel expliciet aan de gemeente laten weten dat zij uitgifte van de
strookjes grond aan de bewoners onwenselijk achiten tenzij vooraf waarborgen zouden worden
gecregerd voor de toegankelijkheid van de leidingen. De gemeente heeft kennelijk besloten om
niet tot vitgifte (onder de door Stedin en Vitens gewenste voorwaarden) over te gaan, maar
heeft vervolgens ook niet ingegrepen toen de stukjes grond (zonder overeenkomst) door
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bewoners in gebruik werden genomen. De inhoud van die brieven vult ons inziens de
zorgplicht en daarmee de mogelijke aansprakelijkheid van de gemeente wel nader in. Maar
anderzijds kumnen Stedin en Vitens zich niet met een beroep op louter die brieven aan hun
verantwoordelijkheid onttrekken. Kwesties die van essentieel belang zijn voor de leidingen
dienden bij het maken van afspraken over het leggen daarvan uitdrukkelijk aan de orde te
worden gesteld en dat is, zoals hierna in randnummers 3.3. e.v. wordt besproken, niet
(voldoende) gebeurd,

Overigens zij vermeld dat de kabeleigenaar voor het slagen van een vordering op grond van
onrechtmatige daad ook moet aantonen dat hij schade heeft geleden. Als de overbouwing niet
tot onbereikbaarheid van de leidingen leidt (bijvoorbeeld omdat 'op afstand' kan worden
gereparcerd) en/of niet tot een gevaarlijke situatie leidt, wordt aan dit vereiste voor een
vordering wegens onrechimatige daad niet voldaan.

Stedin

Met betrekking tot de percelen waarover tussen de gemeente en Stedin een overeenkomst is
gesloten, is de gemeente artikel 6 niet nagekomen. De strekking en bedoeling van dit artikel is
dat de gemeente zelf controle over die percelen houdt zodat wordt voorkomen dat derden de
uitoefening van het zakelijk recht kunnen belemmeren. Dat betekent dat Stedin in beginsel
nakoming en/of schadevergoeding kan vorderen op grond van toerekenbare tekortkoming. Een
vordering tot nakoming zou inhouden dat de gemeente de betreffende percelen revindiceert en
de zich daarop bevindende opstallen verwijdert. Er kan ook worden gekozen voor een
vordering tot (vervangende) schadevergoeding: vergoeding van de schade die Stedin lijdt
doordat zij kosten moet maken om alsnog toegang te krijgen tot die leidingen (door het
vestigen van een opstalrecht of via de BP; zie ook hierna).

Een eisende partij dient echter "voldoende belang" te hebben bij een vordering; anders wordt
de vordering afgewezen. Het valt te bezien of dat in casu voor Stedin geldt. Met betrekking tot
de onderzochte percelen (zie randnummer 2.7) volgt dat het zakelijke recht en de daarbij
behorende voorwaarden daadwerkelijk is gevestigd en is ingeschreven in de openbare
registers. Een zakelijk recht heeft 'absolute werking'; dat betekent dat het op het goed blijft
rusten waar dit zich ook bevindt ("droit de suite"). Dat geldt ook voor de daarbij behorende
algemene voorwaarden mits die voldoende verband hebben met het zakelijke recht; dan gaan
ze behoren tot de inhoud van het zakelijke recht. Dat is in casu het geval; de voorwaarden
betreffen met name de bevoegdheid om ontgravingen te doen en werkzaamheden te verrichten
voor de uitvoering en instandhouding van het kabelnet ten behoeve waarvan het zakelijke
recht is gevestigd.

Dat betekent dat de huidige gebruikers van de percelen jegens Stedin gehouden zijn om
eventuele werkzaamheden te gedogen, zoals in de uit 1954 daterende voorwaarden (die in de
openbare registers zijn ingeschreven) is vastgelegd. Daaronder valt tevens de bevoegdheid van
Stedin om bomen te verwijderen (artikel 1). De conclusie luidt dan dat Stedin geen belang
heeft bij een vordering tegen de gemeente voor zover die betrekking heeft op het kunnen
uitvoeren van de werkzaamheden die in de akte uit 1954 worden genoemd. Zij kan die rechten
immers ook tegen de gebruikers uitoefenen. Overigens merk ik op dat werkzaamheden aan
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leidingen tegenwoordig vaak 'op afstand' kunnen worden verricht waardoor feitelijke toegang
tot het perceel of verwijdering van de opstallen niet in alle gevallen noodzakelijk is voor het
verrichten van de benodigde werkzaamheden, zodat het ook om die reden maar de vraag is of
Stedin een belang heeft bij een vordering tot nakoming of schadevergoeding.

Stedin zou wel een belang kunnen hebben bij een vordering tot nakoming en/of
schadevergoeding als het door de aanwezigheid van opstallen boven leidingen onmogelijk is
om die leidingen te bereiken en Stedin bij de uitoefening van haar uit het zakelijke recht
voorvloeiende bevoegdheid gehinderd wordt door die opstallen. De overeenkomst met Stedin
c.q. de voorwaarden uit 1954 bevatten weliswaar geen verbod om opstallen of werken te
realiseren boven de leidingen, maar it artikel 6 vloeit wel voort dat toegang tot de leidingen
gewaarborgd moet zijn. Indien de aanwezigheid van opstallen of bomen de toegang tot de
leidingen onmogelijk maken (maar dat moet Stedin dan eerst maar aantonen), zou Stedin met
een beroep op artikel 6 van de gemeente kunnen verlangen dat de gemeente zorg draagt voor
verwijdering daarvan.

Dat is mijns inziens anders, indien Stedin verwijdering zou verlangen omdat door de
aanwezigheid van opstallen een gevaarlijke situatie is ontstaan. Kennelijk achtte Stedin het
destijds niet van belang om in de overeenkomst overbouwing specifiek te verbieden. Om die
reden behoeft de stelling in haar brief van 12 augustus 2012 dat het overbouwen van
gasleidingen tot risico's leidt (ophoping gas), nadere toclichting, Indien haar stelling niet juist
is, geldt dat Stedin ook uit dien hoofde geen belang heeft bij een vordering tegen de gemeente.
Indien die stelling wel juist is, is het verdedigbaar te stellen dat de gemeente daar niet voor
aansprakelijk is omdat de gesloten overeenkomst tot strekking heeft de bereikbaarheid van de
leidingen te waarborgen en het op de weg van Stedin had gelegen om tevens een verbod tot
overbouwing op te leggen indien dat daadwerkelijk tot gevaarlijke situaties zou kunnen leiden.

Voor eventuele verjaring van deze vorderingen verwijzen wij naar hetgeen wij daarover in
randnummers 3.12 tot en met 3.15 vermelden.

Vitens

Het staat niet vast dat met Vitens daadwerkelijk een overeenkomst is gesloten (zie
randnummers 2.14 en 2.15). Vitens geeft in haar brief van 24 juni 2015 niet aan waarop zij
baseert dat "de gemeente een vrij tracé dient te leveren en dat geen activiteiten zoals
bebouwing boven de leiding worden toegestaan", Indien de gemeente uitsluitend toestemming
of een vergunning heeft verleend zonder daar voorwaarden aan te koppelen, kan Vitens de
gemeente niet aanspreken op grond van toerekenbare tekortkoming, Het is dus van belang om
eerst vast te stellen of tussen partijen een overeenkomst is gesloten en zo ja, hoe de inhoud
daarvan luidt.

Indien de (concept)overeenkomst uit 1974 wel definitief tot stand is gekomen, geldt daarvoor
hetgeen hierboven bij randnummer 3.3 is vermeld: schending van artikel 6, zodat Vitens in
beginsel nakoming en/of schadevergoeding kan vorderen. Voorts wordt in deze overeenkomst
expliciet melding gemaakt van een verbod om opstallen te realiseren of bomen te planten
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boven de leidingen. Hoewel de gemeente niet zelf die opstallen heeft gerealiseerd, is zij
daarvan (door natrekking) wel eigenaar geworden zodat zij de facto die bepalingen ook heeft
geschonden. Het feit dat sommige percelen inmiddels wellicht door verjaring eigendom zijn
geworden van de betreffende bewoners (en daarmee ook de opstallen) doet mijns inziens aan
die schending niets af,

Anders dan bij Stedin het geval is, heeft Vitens in beginsel wel belang bij een eventuele
vordering tot nakoming of schadevergoeding. Zij heeft immers (waarschijnlijk) geen zakelijke
rechten gevestigd, zodat zij de voorwaarden die zij van de gemeente heeft bedongen, niet
tegen derden (de huidige gebruikers) kan inroepen.

Vitens heeft echter geen belang bij een vordering tot nakoming als de gemeente niet meer kan
revindiceren omdat de betreffende gebruikers door verjaring (na 20 jaar ondubbelzinnig bezit)
eigenaar zijn geworden. Zij kan dan wel een vordering tot vervangende schadevergoeding
instellen. Bijvoorbeeld tot verhaal van de kosten die zij moet maken om alsnog toegang tot de
leidingen te bewerkstelligen en de nodige werkzaamheden te kunnen verrichten op de
betreffende percelen (via een procedure op grond van de BP, zie hierna bij vraag 3). Een
dergelijke vordering verjaart 5 jaar nadat de benadeelde (Vitens) met de schade bekend is
geworden, en in ieder geval 20 jaar na de gebeurtenis waardoor de schade is veroorzaakt
(artikel 3:310 lid 1 BW).

Bij de korte verjaringstermijn van 5 jaar gaat het in beginsel om de subjectieve bekendheid
van Vitens; de verjaringstermijn begint in beginsel pas te lopen nadat Vitens "daadwerkelijk
bekend" was met de tekortkoming, dus niet nadat zij daarmee bekend "had kunnen zijn". De
tekortkoming is ons inziens het niet ingrijpen van de gemeente bij de ondubbelzinnige
ingebruikname van stukjes grond door bewoners. De gemeente dient dan aan te tonen dat
Vitens daar meer dan vijf jaar geleden "daadwerkelijk mee bekend was". Dat zou afgeleid
kunnen worden uit brieven van Vitens van meer dan vijf jaar geleden. Vitens stelt in haar brief
dat zij de gemeente al diverse malen op deze situatie heeft gewezen; het verdient dus de
aanbeveling om na te gaan of de gemeente over dergelijke brieven van Vitens beschikt van
meer dan 5 jaar geleden. De lange verjaringstermijn van 20 jaar begint te lopen "na de
gebeurtenis waardoor de schade is veroorzaakt." Verdedigbaar zou kunnen zijn dat dat de
datum van inbezitneming door de huidige gebruiker is. Als de gebruiker inmiddels door
verjaring eigenaat is geworden, is dat dus meer dan 20 jaar geleden en zou op die grond de
vordering kunnen zijn verjaard.

Als de revindicatievordering van de gemeente niet is verjaard, zou Vitens jegens de gemeente
nakoming kunnen vorderen op grond waarvan de gemeente dan verplicht wordt om de
percelen te revindiceren. Voor de eventuele verjaring van die vordering geldt artikel 7:311 lid
1 BW, die eenzelfde regeling bevat als hiervoor bij de verjaring van een
schadevergoedingsvordering wordt vermeld, zodat ik volsta met een verwijzing daarnaar.

De correspondentie die in 1995 heeft plaats gevonden tussen de gemeente en
rechtsvoorgangers van Stedin en Vitens (zie randnummer 3.2) leidt er mijns inziens niet toe

8

11600735/MP/5663696/MP



3.16

dat in 1995 een verjaringstermijn is gaan lopen, omdat op dat moment slechts sprake was van
een 'voornemen' van de gemeente om tot uitgifte over te gaan; in die brieven wordt niet
vermeld dat de stukjes grond al in gebruik zouden zijn genomen. De hiervoor genoemde
verjaringstermijnen gaan pas lopen nadat de strijdige situatie is ontstaan (20 jaar) danwel nadat
Vitens of Stedin daarmee bekend zijn geworden (5 jaar).

De vraag rijst echter of Vitens bij een procedure tot nakoming is gebaat. Haar doel is immers
het kunnen bereiken van de leidingen en dat doel wordt slechts bereikt als haar vordering tot
nakoming jegens de gemeente leidt tot een succesvolle revindicatieprocedure van de gemeente
tegen de gebruikers. Vitens kan haar doel eenvoudiger bereiken door met gebruikmaking van
de BP om toegang te krijgen tot de leidingen; zie daarover het antwoord bij vraag 3.

Vraag 2): Wat zijn de juridische/financiéle consequenties als de gemeente de situatie miet
aanpakt. Is de gemeente aansprakelijk voor calamiteiten indien bouwwerken en diepgewortelde
beplanting is aangebracht?

3.17

3.18

Indien de gemeente geen acties onderneemt, kan zij geconfronteerd worden met procedures
namens Stedin en Vitens (en eventuele andere kabeleigenaren waarmee zij overeenkomsten
heeft gesloten). Voor haar juridische positie in dat geval, verwijzen wij naar hetgeen wij bij de
beantwoording van vraag 1 hebben vermeld.

Indien calamiteiten ontstaan, is de kabeleigenaar in haar hoedanigheid van eigenaar daar
primair voor verantwoordelijk; ook voor de gevolgschade. Die schade kan zij uitsluitend op de
gemeente verhalen, als die schade of calamiteit te wijten is aan de schuld van de gemeente.
Dat vloeit uit de wet voort en wordt in de algemene voorwaarden van Stedin ook uitdrukkelijk
zo vermeld (zie artikel 4). In dat geval zal eerst moeten worden vastgesteld of de calamiteit is
ontstaan als gevolg van de wortels of de aanwezigheid van de opstal. Als dat het geval zou
blijken te zijn, zou ons inziens slechts sprake kunnen zijn van 'schuld' van de gemeente in die
gevallen waarin de kabeleigenaar daarover met de gemeente een overeenkomst heeft gesloten
waarin tevens een verbod is opgenomen om bomen en opstallen boven de leidingen te
plaatsen. In de overecenkomst met Stedin is een dergelijk verbod niet opgenomen; in de
overeenkomst met Vitens wel, maar het is niet zeker of die overeenkomst tot stand is
gekomen.,

Vraag 3): Is de toegankelijkheid van het leidingtracé niet afdoende geregeld middels de
Telecomwet en de Belemmeringenwet Privaatrecht en hebben de nutsbedrijven hierdoor te allen
tijden toegang tot de percelen?

3.19

Pagina

De BP geeft aan de kabeleigenaars geen 'automatisch’ recht op toegang tot de percelen
teneinde onderhoud te kunnen plegen aan hun leidingen. De BP maakt het wel mogelijk om in
geval van 'werken van openbaar belang' (waar in casu sprake van is) een gedoogplicht op te
leggen aan een eigenaar, zakelijk gerechtigde of persoonlijk gerechtigde (huurders,
gebruikers) tot een perceel. Voorwaarde is dat eerst wordt onderhandeld met de
rechthebbende, waarbij de rechthebbende wordt verzocht een zakelijk recht van opstal te
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3.20

3.21

3.22

vestigen; in dat kader worden afspraken gemaakt over een meewerkvergoeding en vergoeding
van de schade die de rechthebbende lijdt als gevolg van de aanleg of instandhouding van het
werk van openbaar belang. Als geen overeenstemming wordt bereikt, kan — na het doorlopen
van een procedure — een gedoogplicht worden opgelegd.

De Telecommunicatiewet kent een gedoogplicht voor de aanleg, instandhouding en opruiming
van kabels ten dienste van een openbaar elektronisch communicatienetwerk in en op openbare
gronden, zoals openbare wegen met inbegrip van stoepen, bermen, sloten, viaducten, bruggen
etc. en wateren met de daartoe behorende bruggen, plantsoenen, pleinen en andere plaatsen,
die voor een ieder toegankelijk zijn. Onder instandhouding van kabels wordt begrepen het
hebben, houden (zonder dat aan de kabels werkzaamheden worden verricht) en onderhouden
van kabels. De gedoogplichtige - de rechthebbende (zakelijk gerechtigde) - heeft geen recht
om zijn toestemming te weigeren voor hetgeen hij dient te gedogen, omdat de gedoogplicht
(anders dan in het geval van de BP) bij wet is opgelegd.

Voor niet-openbare gronden - waaronder privégronden - en meer in het bijzonder tuinen en
erven die één geheel vormen met bewoonde percelen, geldt niet steeds een gedoogplicht.
Gedoogplichtigen ten aanzien van niet-openbare gronden dienen te gedogen dat in hun
gronden andere dan lokale kabels (interlokale kabels( tussen centrales) en internationale
kabels) aangelegd worden. Dit geldt echter niet voor tuinen en erven die één geheel vormen
met bewoonde percelen. Bij lokale kabels moet worden gedacht aan kabels die deel uitmaken
van het net die de netwerkaansluitpunten verbinden met de dichtstbijzijnde (lokale) centrale.
Voor aansluitkabels geldt wel een gedoogplicht voor niet-openbare gronden en voor tuinen en
erven, omdat de aanleg daarvan in niet-openbare grond (en dus ook in tuinen en erven die met
bewoonde percelen één geheel vormen) onvermijdelijk is om het netwerkaansluitpunt te
bereiken.

De Telecommunicatiewet biedt derhalve niet voor alle gevallen een toereikende regeling voor
de toegankelijkheid van het leidingtracé.

Vraag 4): kan de gemeente met publickrechtelijke handhaving de gronden weer opembaar
toegankelijk krijgen?

4.1

4.2

Voorts heeft u ons de vraag voorgelegd of de gemeente tegen het gebruik van deze percelen
als tuin met daarop bouwwerken kan optreden wegens strijd met het bestemmingsplan.

In uw Memo van 9 maart 2016 is uiteengezet dat ingevolge het vigerende bestemmingsplan
"Maarssenbrock woongebied" de bewuste percelen waarop de tuinen zijn gesitueerd, bestemd
zijn als "Openbare grond". Op grond van de planregels zijn binnen deze bestemming geen
bouwwerken toegestaan, terwijl overigens de gronden openbaar toegankelijk dienen te zijn.'
Ervan uvitgaande dat de percelen "openbare grond" in gebruik zijn als tuin en deze (deels) zijn

! V.z.v. wij hebben kannen nagaan kent het bestemmingsplan "Maarssenbroek woongebied"” geen bestemming openbare grond.

Pagina
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4.3

4.5

4.6

4.7

ombheind en tevens op een groot aantal percelen bouwwerken zijn gebouwd, is dit gebruik dus
niet in overeenstemming met de bestemming "Openbare grond"

Dit zou voor de gemeente reden kunnen zijn om over te gaan tot handhaving van de vigerende
bestenuming. Gelet op de jurisprudentie geldt een beginselplicht tot handhaving. Het feit dat
deze percelen al geruime tijd in gebruik zijn als tuin, hoeft geen belemmering te zijn voor het
handhavend optreden van de gemeente. Immers, strikt genomen is een gemeente bevoegd tot
handhaving ook al heeft zij een bepaald gebruik reeds geruime tijd (stilzwijgend) toegestaan.

Wij merken daarbij echter op dat als de gemeente overgaat tot het handhaven van het strijdig
gebruik van de tuinen, dit op zichzelf nog niet betekent dat derden bevoegd zijn tot betreding
van de 'tuinen’, indien die tuinen (door verjaring) eigendom zijn geworden van particulieren.
Door middel van handhaving van het bestemmingsplan kan in beginsel worden bereikt dat
gerealiseerde bouwwerken als schuurtjes en hekwerken worden verwijderd, maar daarmee
ontstaat geen algemeen recht op toegang voor de betrokken muisbedrijven' tot die tuinen
teneinde hun kabels en leidingen in stand te houden of te vervangen.

Eventuele gevaarzetting ten gevolge van de aanwezigheid van bouwwerken zou door middel
van handhaving mogelijk kunnen worden tegengegaan. Dit zou kunnen worden betrokken bij
de belangenafweging om al dan niet handhavend op te treden, Indien slechts wordt besloten
ten aanzien van een enkel perceel tot handhaving van de bestemming over te gaan, rijst de
vraag in hoeverre de gemeente in redelijkheid tot handhaving heeft kunnen besluiten, nu de
planologische belangen bij handhaving dan niet primair voorop lijken te staan, maar de
belangen van de ‘nutsbedtijven' om bij hun kabels en leidingen te kunnen komen. Daarvoor is
het handhavingsinstrumentarium in geval van een bestemmingsplan niet bedoeld.

Gelet hierop zal het handhaven van het vigerende bestemmingsplan op zichzelf niet tot het
gewenste resultaat leiden, namelijk de bereikbaarheid van het leidingtracé. Daarvoor zal in
geval van eigendom door verjaring toch een beroep op de BP nodig zijn.

5, Conclusie en advies

5.1

Pagina

De juridische positie van de gemeente en de kabeleigenaars is afhankelijk van een aantal
juridische factoren zoals het al dan niet bestaan van overeenkomsten met de gemeente, de
inhoud daarvan en het al dan niet bestaan van zakelijke rechten ten gunste van de
kabeleigenaars, alsmede van feitelijke aspecten zoals het antwoord op de vraag of het voor de
kabeleigenaars daadwerkelijk noodzakelijk is om toegang te kunnen hebben tot die percelen
en of daadwerkelijk een gevaarlijke situatie c.q. calamiteit kan ontstaan door de aanwezigheid
van opstallen boven de leidingen. Procedures daarover zijn tijdrovend en zullen voor beide
partijen risico's meebrengen. Bovendien zullen procedures niet altijd leiden tot het doel dat
partijen voor ogen hebben: waarborging van de toegankelijkheid tot de leidingen en — indien
van toepassing — de veiligheid. Immers, indien een kabeleigenaar nakoming vordert van de
gemeente, kan dat alleen tot het gewenste doel leiden als de gemeente het nog in haar macht
heeft om de betreffende percelen te revindiceren. Dat zijn lastige procedures met een onzekere
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uitkomst, temeer nu de meeste gebruikers de betreffende percelen al geruime tijd (circa 20
jaar) in bezit hebben.

Dat betekent dat het de voorkeur verdient om een alternatieve oplossing te vinden voor die
gevallen waarin het noodzakelijk is dat de toegang tot de leidingen en/of verwijdering van een
opstal moet kunnen worden afgedwongen. Van Vitens en Stedin mag worden verwacht dat zij
die noodzaak aannemelijk maken, met name wat betreft de verwijdering van de opstallen.

In die gevallen waarin reeds een zakelijk recht op de grond rust (Stedin), kan Stedin de
toegang afdwingen door de bewoners op dat zakelijke recht te wijzen. Dat zakelijke recht
houdt echter niet het recht in om opstallen te verwijderen, maar de verwijdering daarvan kan
(indien noodzakelijk) worden gerealiseerd door handhavend op te treden.

Vitens kan dat niet, omdat — voor zover ons bekend — geen zakelijk recht gevestigd is met
betrekking tot de waterleidingen. De toegang kan echter via de BP worden gerealiseerd; indien
bewoners niet vrijwillig willen instemmen, kan via een procedure op grond van de BP een
gedoogplicht worden opgelegd. Daaraan kunnen voorwaarden worden gesteld ten laste van de
kabeleigenaar.

In plaats van handhavend op te treden tegen bewoners, kan worden overwogen om met de
bewoners een regeling te treffen die inhoudt dat het onrechtmatig in gebruik genomen stukje
grond 'om niet' of tegen betaling van de notariskosten wordt 'gelegaliseerd' (door middel van
een notariéle akte waarin wordt geconstateerd dat zij door verjaring eigenaar zijn geworden),
onder de voorwaarde dat de zich op de hoofdleiding bevindende opstal wordt verwijderd en
(voor zover nodig c.q. ten behoeve van Vitens) een opstalrecht of kwalitatieve verplichting
wordt gevestigd om de toegang tot de leidingen te waarborgen.

Een opstalrecht heeft een precieze territoriale begrenzing; die kan kleiner zijn dan het perceel
waarop het opstalrecht wordt gevestigd. Bij het verplaatsen van een leiding dient een nieuw
opstalrecht te worden gevestigd. Een kwalitatieve verplichting rust op het gehele perceel;
verplaatsing van een leiding kan zonder wijziging van de kwalitatieve verplichting. Dat geeft
dus meer mogelijkheden aan de gerechtigde, maar heeft een negatievere uitwerking op de
waarde van het perceel.

Het spreekt voor zich dat hieraan (aanzienlijke) kosten zullen zijn verbonden, maar dat is ook
het geval als procedures moeten worden gevoerd, terwijl 'niets doen' geen optie is indien
daadwerkelijk een noodzaak bestaat om toegang tot de percelen te kunnen afdwingen en/of
opstallen om veiligheidsredenen te verwijderen. Met betrekking tot die kosten dient dan een
verdeling plaats te vinden die recht doet aan de juridische positie van partijen zoals in dit
advies geschetst. Als geen overeenkomst tussen de gemeente en Vitens blijkt te zijn gesloten,
ligt het meer op de weg van Vitens om de hieraan verbonden kosten te dragen, terwijl dat
anders ligt indien wel een overeenkomst met Vitens zou zijn gesloten welke door de gemeente
niet is nagekomen. In de relatie tot Stedin ligt het — als gevolg van het niet nakomen van
artikel 6 van de overeenkomst — meer op de weg van de gemeente om kosten voor haar
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rekening te nemen die verband houden met verwijdering van opstallen waarvan vast staat dat
die de toegang tot de leidingen belemmeren, terwijl het op de weg van Stedin ligt om die
kosten voor haar rekening te nemen als de verwijdering uitsluitend om veiligheidsredenen
dient plaats te vinden (zie randnummers 3.6 en 3.7). De gemeente kan aan haar
(vergoedings)verplichting voldoen door de betreffende percelen over te dragen aan bewoners
zonder daarvoor een koopprijs te bedingen, zoals hiervoor in 5.5 wordt vermeld, al dan niet in
combinatie met een aan de bewoners te vergoeden compensatie.
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