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AFDELING BESTUURSRECHTSPRAAIC VAN DE
RAAD VAN STATE

16 december 2015, nr. 201111560/ 2/A2

(Mrs. CJ. Borman, KJ.M. Mortelmans, HG. Sevenster)
m.nt. J.E. van den Brink en W. den Ouden

Art. 4:23,4:49,4:57 Awb; art. 25 lid 2 Beschikking
van de Raad van 2 december 2004 tot instelling
van het Europees Vluchtelingenfonds voor de pe-
riode 2005-2010; art. 1 lid 2 Vo. 2988795 inzake
de bescherming van de financiéle belangen van
de Europese Unie; art. 53ter lid 2 aanhef onder
¢ Vo. 1605/2002 houdende het financieel regle-
ment.

ECLI:NL:RVS: 2015: 3882

Een Unierechtelijke verordening verplicht de
staatssecretaris tot correctie van de beschil-

2354

Afl. 40 - 2016 AB



AB RECHTSPRAAK BESTUURSRECHT

AB 2016/378

Kking tot subsidievaststelling en terugvordering
van teveel betaalde subsidiegelden. Gelet op
deze verplichting en met een verordenings-
conforme uitleg van art. 449 Awb was de
staatssecretaris daartoe ook bevoegd. Beroep
op het Unierechtelijk vertrouwensbeginsel

slaagt niet.

Het voorgaande brengt de Afdeling tot het oordeel
dat de staatssecretaris op grond van art. 53 ter,
tweede lid, aanhef en onder ¢ van Verordening
1605/2002 gehouden was om in verband met de
geconstateerde onregelmatigheid over te gaan tot
correctie van de subsidie van SOMVAQ. Gelet op
deze verplichting en in het licht van het oordeel van
het Hof van Justitie in het arrest van 13 maart 2008
{gevoegde zaken C-383/06 tot en met C-385/06,
Vereniging Nationaal Cverlegorgaan Sociale Werk-
voorziening ea, ECLLEU:C:2008:165; het ESF-
arrest) was de staatssecretaris, met toepassing van
een verordeningsconforme uitleg van art. 4:49 van
de Awb, bevoegd tot herziening van de reeds vast-
gestelde subsidie en terugvordering van de reeds
betaalde bedragen van SOMVAQ.

)

SOMVAQ heeft in strijd met de voor haar ken-
bare verplichting over het voeren van een deugde-
lijke projectadministratie gehandeld (vergelifk het
arrest van het Hof van Justitle van 21 juni 2007,
zaak C-158/06, Stichting ROM-projecten, punt 25;
ECLLEU:C:2007:370). In aanmerking genomen de
hiervoor, in 7.2 aangehaalde rechtspraak van het
Hof van fustitie is aldus sprake van een kennelijke
schending van de regeling door SOMVAQ (zie in dit
verband punt 56 van het ESF-arrest). Hieraan doet
niet af dat de staatssecretaris de subsidie aanvan-
kelijk — voordat de controle in opdracht van de
Commissie had plaatsgevonden — overeenkomstig
de einddeclaratie van SOMVAO had vastgesteld,
aangezien SOMVAQ reeds ten tijde van de subsidie-
verlening bekend was met de voorwaarden over de
te voeren administratie.

Uitspraak op het hoger beroep van: de vereniging
Somalische Vereniging Amsterdam en Omstre-
ken (hierna: SOMVAQ), gevestigd te Amsterdam,
appellante, tegen de uitspraak van de rechtbank
Amsterdam van 22 september 2011 in zaak nr.
10/3306 in het geding tussen:

SOMVAQO

en

de minister voor [mmigratie en Asiel (thans: de
staatssecretaris van Veiligheid en Justitie; hierna:
de staatssecretaris ).

Procesverloop

Bij uitspraak van 20 november 2013 in zaak
nr. 201111560/1/A2; hiema: de verwijzingsuit-
spraak) heeft de Afdeling het Hof van Justitie van
de Europese Unie verzocht bij wege van prejudi-
ciéle beslissing uitspraak te doen op twee vragen,
de behandeling van het hoger beroep van SOM-
VAO geschorst tot het Hof van Justitie uitspraak
heeft gedaan en iedere verdere beslissing aange-
houden.

Voor het procesverloop voorafgaande aan
deze uitspraak wordt verwezen naar de verwij-
zingsuitspraak, die is aangehecht (niet opgeno-
men; red.).

Bij arrest van 18 december 2014 in zaak
(C-599/13, inzake SOMVAQ tegen de staatssecre-
taris {ECLI:EU:C:2014:2462) heeft het Hof van
Justitie de Afdeling geantwoord. Het artest isaan-
gehecht (niet opgenomen; red.).

SOMVAQ en de staatssecretaris hebben, daar-
toe in de gelegenheid gesteld, een schriftelijke
reactie gegeven.

Met toestemming van partijen is een nadere
behandeling van de zaak ter zitting achterwege
gebleven. De Afdeling heeft het onderzoek ver-
volgens gesloten.

Overwegingen

1. In deze uitspraak zijn onder de staatsse-
cretaris diens ambtsvoorgangers mede begrepen.
2 Voor de weergave van de bepalingen die
in deze zaak van toepassing zijn en voor de voor
het geschil relevante feiten en omstandigheden
wordt verwezen naar de verwijzingsuitspraak.

3. In opdracht van de Europese Commissie
heeft bij SOMVAQ een controle naar de rechtma-
tigheid van de bestedingen van de bijdragen uit
het Europees Vluchtelingenfonds {hiema: het
EVF) plaatsgevonden. De bevindingen van de
controle zijn neergelegd in een controlerapport
van 6 oktober 2009.

Het geschil spitst zich toe op de vraag of de
staatssecretaris de aan SOMVAO verleende en
reeds vastgestelde subsidie uit het EVF teninadele
van SOMVAO mocht wijzigen en van haar mocht
terugvorderen. De aanleiding hiervoor vormde
het controlerapport.

4. De staatssecretaris heeft in het besluit
van 12 november 2009, gehandhaafd bij besluit
op bezwaar van 31 mei 2010, de bevoegdheid tot
wijziging van het besluit tot subsidievaststelling
gebaseerd op artikel 4:49, eerste lid, aanhef en
onder a en b, van de Algemene wet bestuurs-
recht (hierna: de Awb). De staatssecretaris heeft
de inhoud van het controlerapport overgenomen
en ten grondslag gelegd aan zijn besluit. Ten tijde
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van het besluit tot vaststelling van de subsidie van
27 juli 2007 beschikte de staatssecretaris nog niet
over het controlerapport. Hij kon op dat moment
dus redelijkerwijs niet op de hoogte zijn geweest
van de in het controlerapport neergelegde bevin-
dingen, aldus de staatssecretaris.

In de verwijzingsuitspraak heeft de Afdeling
overwogen dat de staatsecretaris bij de subsidie-
vaststelling er niet voor heeft gekozen de volle-
dige projectadministratie te controleren, zodat
een situatie als bedoeld in artikel 4:49, eerste lid,
aanhefen onder a, van de Awb zich hier niet voor-
doet. In die uitspraak is verder overwogen dat in
het geval van SOMVAQ wijziging van de subsidie
op basis van de overige in artikel 4:49, eerste lid,
genoemde grondslagen evenmin mogelijk is, zo-
datnaar nationaal recht — zonder acht te slaan op
het Unierecht — geen grondslag tot die wijziging
en, als gevolg daarvan, tot terugvordering van de
subsidie bestaat. Derechtbank is met juistheid tot
dezelfde conclusie gekomen. Nu deze conclusie
met zich brengt dat het besluit van 31 mei 2010
op een onjuiste grondslag is gebaseerd, heeft de
rechtbank hierin ten onrechte geen aanleiding
gezien dit besluit te vernietigen.

5. De Afdeling zal bezien of aanleiding be-
staat met toepassing van artikel 8:72, derde lid,
van de Awb te bepalen dat de rechtsgevolgen van
het vernietigde besluit van 31 mei 2010 in stand
blijven. Hiertoe wordt het volgende overwogen.
B. Over een Unierechtelijke rechtsgrondslag
voor herziening van de reeds vastgestelde subsi-
die en terugvordering van reeds betaalde bedra-
gen in het geval van SOMVAQ heeft het Hof van
Justitie in het arrest van 18 december 2014 voor
recht verklaard:

“Artikel 53 ter, lid 2, initio en sub ¢, van ver-

ordening (EG, Euratom) nr. 1605/2002 van de

Raad van 25 juni 2002 houdende het Financi-

eel Reglement van toepassing op de algemene

begroting van de Europese Germeenschappen,
zoals gewijzigd bij verordening (EG, Furatom)
nr. 1995/2006 van de Raad van 13 december

2006, moet aldus worden uitgelegd dat bij

gebreke van rechtsgrondslag naar intern recht

deze bepaling een rechtsgrondslag biedt voor
een besluit van de nationale autoriteiten tot
wijziging, ten nadele van de ontvanger, van
het bedrag van een uit het Europees Vluchte-
lingenfonds verstrekte subsidie, in het kader
van het gedeelde beheer onder de Europese

Commissie en de lidstaten, en tot terugvor-

dering lastens de ontvanger van een deel van

deze subsidie.”
6.1. Artikel 53 ter, tweede lid, aanhef en
onder ¢, van Verordening (EG, Euratom) nr.
1605/2002 van de Raad van 25 juni 2002 hou-
dende het Financieel Reglement van toepassing

op de algemene begroting van de Europese Ge-
meenschappen, zoals gewijzigd bij Verordening
(EG, Euratom) nr. 1995/2006 van de Raad van 13
decernber 2006 (PB 2006 L390; hierna ook: Ver-
ordening 1605/2002) bepaalt dat de lidstaten alle
nodige wetgevende, regelgevende, administra-
tieve of andere maatregelen nemen ter bescher-
ming van de financiéle belangen van de Unie,
met name door ten onrechte betaalde, onjuist
gebruikte of als gevolg van onregelmatigheden of
fouten verloren gegane middelen terug te vorde-
ren.
Het begrip "onregelmatigheid” is gedefinieerd
in artikel 1, tweede lid, van Verordening (EG, Eu-
ratom) nr. 298895 van 18 december 1995 van de
Raad betreffende de bescherming van de financi-
ele belangen van de Europese Gemeenschappen
(PB 1995 L312; hierna: Verordening 2988/95).
6.2.  Inde verwijzingsuitspraak is geoordeeld
dat de in het controlerapport geconstateerde
schending van de verplichting een deugdelijke
projectadministratie te voeren een onregelmatig-
heid betreft als bedoeld in artikel 1, tweede lid,
van Verordening 2988/95.

6.3.  Het voorgaande brengt de Afdeling tot
het oordeel dat de staatssecretaris op grond van
artikel 53 ter, tweede lid, aanhef en onder ¢, van
Verordening 1605/2002 gehouden was om in
verband met de geconstateerde onregelmatig-
heid over te gaan tot correctie van de subsidie
van SOMVAQ. Gelet op deze verplichting en in
het licht van het oordeel van het Hof van Justitie
in het arrest van 13 maart 2008 (gevoegde zaken
(-383/06 tot en met C-385/06, Vereniging Nati-
onaal Overlegorgaan Sociale Werkvoorziening
ea., ECLI:EU:C:2008:165; het £SF-arrest) was de
staatssecretaris, met toepassing van een veror-
deningsconforme uitleg van artikel 4:49 van de
Awb, bevoegd tot herziening van de reeds vast-
gestelde subsidie en terugvordering van de reeds
betaalde bedragen van SOMVAQ.

Gezien het onder 6 weergegeven oordeel van
het Hof van Justitie heeft de rechtbank niet on-
derkend dat een grondslag voor herziening en
terugvordering van subsidie was gelegen in de
vermelde bepaling van Verordening 1605/2002.
7 SOMVAQ betwist het oordeel van de
rechtbank dat haar geen beroep op het vertrou-
wensbeginsel toekomt. Samengevat voert zij
aan dat zij erop mocht vertrouwen dat de staats-
secretaris met de vaststelling van de subsidie bij
besluit van 27 juli 2007 tevens namens de Com-
missie de subsidiabiliteit van de uitgaven in orde
heeft bevonden. Verder heeft de staatssecretaris
nagelaten haar informatie en uitleg te geven over
voorwaarden voor subsidie uit het EVF, aldus
SOMVAO.
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L De Afdeling stelt voorop dat, zoals in de
verwijzingsuitspraak is overwogen, anders dan
SOMVAQ aanvoert, in het besluit tot subsidievast-
stelling van 27 juli 2007 geen toezegging van de
Commissie over de subsidiabiliteit van de uitga-
ven is opgenomen en dat uit dat besluit evenmin
een dergelijke toezegging kan worden afgeleid.
1.2, Over de toepassing van het vertrouwens-
beginsel heeft het Hof van Justitie in het arrest
van 18 december 2014 in de punten 50 tot en met
54 het volgende overwogen:
“(50) Bovendien heeft het Hof reeds ge-
preciseerd dat bij de terugvordering van ten
onrechte betaalde middelen aan het rechts-
zeKerheids- en het vertrouwensbeginsel
toepassing moet worden gegeven (zie in die
zin arrest Vereniging Nationaal Cverlegorgaan
Sociale Werkvoorziening e.qa., EU:C:2008:165,
punt53}.
(51) Het rechtszekerheidsbeginsel ver-
eist dus dat een Unieregeling de belangheb-
benden in staat stelt de omvang van de ver-
plichtingen die zij hun oplegt, nauwkeurig te
kennen (zie arrest ROM-projecten, C-158/06,
EU:C:2007:370, punt 25 en aldaar aangehaal-
de rechtspraak).
(52) Aangaande het vertrouwensbeginsel
heeft het Hof reeds geoordeeld dat een subsi-
dieontvanger zich niet op de bescherming van
dat beginsel kan beroepen indien hij niet heeft
voldaan aan een van de voorwaarden die wa-
ren gesteld voor subsidieverlening (zie in die
zin arrest Vereniging Nationaal Overlegorgaan
Sodiale Werkvoorziening e.a., EU:C:2008:165,
punt 56 en aldaar aangehaalde rechtspraak).
(53) In het hoofdgeding blijkt uit de aan
het Hof verstrekte gegevens dat het besluit
tot subsidieverlening van 27 april 2006 afhan-
kelijk was van de voorwaarde dat Somvao de
regels van beschikking 2006/399 naleefde en
met name voldeed aan de verplichting de ge-
gevens vast te leggen en een inzichtelijke en
controleerbare projectadministratie te voe-
rern.
(54)  Gelet op een en ander staat het aande
verwijzende rechter om te oordelen of, reke-
ning houdend met het gedrag van zowel de
subsidieontvanger als de nationale overheid,
het rechtszekerheids- en het vertrouwensbe-
ginsel, in hun Unierechtelijke opvatting, zijn
geéerbiedigd ten aanzien van de verzoeken
tot terugbetaling.”
73. Aan het besluit tot subsidieverlening
van 27 april 2006 zijn — als verplichting — voor-
schriften over het voeren van een inzichtelijke en
controleerbare projectadministratie verbonden.
Deze voorschriften zijn opgenomen in Uitvoe-
ringskader Europees Vluchtelingenfonds Neder-

land, Meerjarenprogramma 2005-2007, waarin
wordt verwezen naar Beschikking 2006/399/FG
van de Commissie van 20 januari 2006 { FB 2006 L
162). Anders dan SOMVAO stelt, moet zij derhalve
bekend worden geacht met deze voorschri ften.
SOMVAQC heeft in strijd met de voor haar ken-
bare verplichting over het voeren van een deug-
delijke projectadministratie gehandeld (vergelijk
het arrest van het Hof van Justitie van 21 juni
2007, zaak C-158/08, Stichting ROM-projecten,
punt 25; ECLI:EU:C:2007:370). In aanmerking
genomen de hiervoor, in 7.2 aangehaalde recht-
spraak van het Hof van Justitie is aldus sprake van
een Kennelijke schending van de regeling door
SOMVAQ (zie in dit verband punt 56 van het ESF-
arrest). Hieraan doet niet af dat de staatssecreta-
ris de subsidie aanvankelijk — voordat de controle
in opdracht van de Commissie had plaatsgevon-
den — overeenkomstig de einddeclaratie van
SOMVAO had vastgesteld, aangezien SOMVAO
reeds ten tijde van de subsidieverlening bekend
was met de voorwaarden over de te voeren ad-
ministratie.
74. Gelet op het voorgaande kan SOMVAQ
zich niet met succes beroepen op het Unierech-
telijke vertrouwensbeginsel. De rechtbank is te-
recht tot dezelfde conclusie gekomen.
8. SOMVAQD betoogt dat de rechtbank ten
onrechte heeft gecordeeld dat, gelet op het dwin-
gende Unierechtelijke kader, geen ruimte bestaat
voor de door haar bepleite belangenafweging. Zij
voert aan dat de staatssecretaris bij de terugvor-
dering onvoldoende rekening heeft gehouden
met haar financiéle situatie.
8.1 Destaatssecretaris heeft de aanvankelijke
subsidie van SOMVAO van € 199.761 lager vastge-
steld op € 11.085,13. Hij heeft het verschil met de
reeds betaalde subsidie, zijnde € 188.675,87, te-
ruggevorderd. De staatssecretaris heeft derhalve
niet het gehele bedrag van de subsidie terugge-
vorderd, maar — overeenkormstig het bepaalde in
paragraaf 1, aanhef en onder ¢, van de bijlage van
Beschikking 2006{400{EG van de Commissie 20
januari 2006 (PB 2006 L 162) — slechts voor zover
de gedeclareerde kosten onvoldoende identifi-
ceerbaar zijn bevonden.
8.2.  Het Hof van Justitie heeft in het arrest
van 18 december 2014 in de punt 45 het volgende
OVErWogen:
“(45) Ook de ondubbelzinnige en onvoor-
waardelijke bewoordingen van artikel 53
ter, lid 2, initio en sub ¢, van verordening .
1605/2002 kunnen niet aldus worden uitge-
legd dat de lidstaten aver een beoordelings-
marge beschikken bij de beslissing of het
opportuun is al dan niet financiéle correcties
uit te voeren in verband met geconstateerde
onregelmatigheden.”
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8.3. Gelet op de aard en ernst van de gecon-
stateerde onregelmatigheid, heeft de staatsse-
cretaris het publieke belang van verantwoording
van Unierechtelijke middelen terecht zwaarwe-
gender geacht dan de financiéle belangen van
SOMVAQ. Zie in verband hiermee ook het hier-
voor aangehaalde punt 45 van het arrest van 18
december 2014. De rechtbank heeft derhalve
terecht geen grond gezien voor het oordeel dat
de lagere vaststelling en terugvordering van de
in geding zijnde subsidie leidt tot strijd met het
evenredigheidsbeginsel.

9. Het hoger beroep is gegrond. De aan-
gevallen uitspraak dient te worden vernietigd.
Doende hetgeen de rechtbank zou behoren te
doen, zal de Afdeling het beroep tegen het besluit
van 31 mei 2010 van de staatssecretaris alsnog
gegrond verklaren. Dat besluit komt, zoals onder
4 is overwogen, voor vernietiging in aanmerking,
nu dit op een onjuiste grondslag is gebaseerd.

a1 In 6.3 is overwogen dat de staatssecreta-
ris evenwel op een andere grondslag bevoegd was
tot herziening van de reeds vastgestelde subsidie
en terugvordering van reeds betaalde bedragen
van SOMVAQD. In 7 tot enmet 8.3 is overwogen dat
dit niet leidt tot strijd met het evenredigheidsbe-
ginsel en dat SOMVAQ zich niet met succes Kan
beroepen op het Unierechtelijke vertrouwensbe-
ginsel. De Afdeling komt daarom tot de conclusie
dat de staatssecretaris terecht is overgegaan tot
wijziging van het besluit tot subsidievaststelling
van 27 juli 2007 in die zin dat de subsidie lager
is vastgesteld op € 11.085,13 en het verschil met
de reeds betaalde subsidie, zijnde € 188.675,87, is
teruggevorderd. Gelet hierop zal de Afdeling be-
palen dat de rechtsgevolgen van het vernietigde
besluit van 31 mei 2010 geheel in stand blijven.
10. De staatssecretaris dient op na te melden
wijze tot vergoeding van de proceskosten te wor-
den veroordeeld.

Beslissing

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State:

L. verklaart het hoger beroep gegrond;

I1. vernietigt de uitspraak van de rechtbank
Amsterdam van 22 september 2011 in zaak nr.
10/3306;

1. verklaart het bij de rechtbank ingestelde

beroep gegrond;

V. vernietigt het besluit van de minis-
ter van Justitie van 31 mei 2010, kenmerk
5648358/10/04;

V. bepaalt dat de rechtsgevolgen van dat
besluit geheel in stand blijven;

VI veroordeelt de staatssecretaris van Vei-

ligheid en Justitie tot vergoeding van bij de ver-

eniging Somalische Vereniging Amsterdam en
Omstreken in verband met de behandeling van
het beroep en het hoger beroep opgekomen
proceskosten tot een bedrag van € 2.450 (zegge:
tweeduizend vierhonderdvijftig euro), geheel toe
te rekenen aan door een derde beroepsmatig ver-
leende rechtsbijstand,;

VII.  gelast dat de staatssecretaris van Veilig-
heid en Justitie aan de vereniging Somalische
Vereniging Amsterdam en Omstreken het door
haar betaalde griffierecht ten bedrage van € 752
(zegge: zevenhonderdtweeénvijftig euro) voor de
behandeling van het beroep en het hoger beroep
vergoedt.

Noot

1. Bijna tien jaar nadat {op 27 april 2006)
een Europese subsidie uit het Europees Viuchte-
lingenfonds (EVF) aan de vereniging voor Soma-
lische vluchtingen in Amsterdam en omstreken
(SOMVAQ) werd verleend, wordt in bovenstaan-
de uitspraak eindelijk de knoop doorgehakt in
een slepend geschil: SOMVAQ moet deze subsi-
die van bijna 2 ton vrijwel helemaal terugbetalen.
SOMVAQ, een vereniging met 188 leden, heeft in
deze 10 jaar al heel wat rechters zich over dit ge-
schil doen buigen. De Rechtbank Amsterdam in
beroep, de Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State (hierna: de Afdeling) in hoger be-
roep, na prejudiciéle vragen van de Afdeling ook
het Hof van Justitie te Luxemburg, en uiteinde-
lijk wederom de Afdeling na beantwoording van
de prejudiciéle vragen. Het resultaat blijft voor
SOMVAQ teleurstellend: er dient conform de ge-
wijzigde beschikking tot subsidievaststelling uit
2009 € 188.675,87 te worden terugbetaald. Voor
juristen die geinteresseerd zijn in de wisselwer-
king tussen het EU-recht en het Nederlandse
bestuursrecht heeft deze zaak echter vooral in-
teressante uitspraken opgeleverd, die allemaal de
AB hebben gehaald. Zie voor de uitspraak van de
Rechtbank Amsterdam van 22 september 2011,
AB 2012{136, m.nt. J.E. van den Brink, de verwij-
zingsuitspraak van de Afdeling van 20 november
2013, AB 2014/279, m.nt. J.E. van den Brink en W.
den Ouden en het arrest van het Hof van Justitie
van 18 decernber 2014, AB 2015225, m.nt. |.E. van
den Brink en W. den Ouden. Bijna een jaar na het
verschijnen van het arrest van het Hof volgt half
decernber 2015 eindelijk de einduitspraak van de
Afdeling. Er is lang nagedacht aan de Kneuterdijk
maar dat is logisch, in de zaak spelen fundamen-
tele vragen en de antwoorden die het Hof daarop
geeft zijn niet altijd even duidelijk {geweest).

De einduitspraak die de Afdeling formuleert
is genuanceerd. Ten eerste valt op dat de Afde-
ling de overweging van het Hof van Justitie dat
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een Unierechtelijke verordening bij gebreke van
een rechtsgrondslag naar intern recht een rechts-
grondslag biedt voor een besluit van de nationale
autoriteiten tot wijziging ten nadele van de ont-
vanger van een Europese subsidie niet zomaar
overneemt. Hierop gaan wij in punt 3 van deze
annotatie dieper in. Daarnaast is de uitspraak
opvallend omdat de Afdeling bij de vraag of het
Europees vertrouwensbeginsel aan intrekking
en terugvordering van de subsidie in de weg kan
staan, expliciet aandacht besteedt aan het gedrag
van de subsidieverstrekkende overheid. Dit punt
bespreken wij onder 4, waama wij afsluiten met
een conclusie. De casus heeft weliswaar al drie
keer de AB gehaald, maar om u doorklikwerk te
besparen geven wij toch eerst een korte uiteen-
zetting van de feiten onder punt 2.

2 SOMVAQ is een vereniging die zich richt
op de integratie van Somaliérs in de Nederlandse
samenleving. In 2006 is aan haar een subsidie
verleend van € 199.761 uit het EVE. Dit fonds is
samen met het Europees Terugkeerfonds, het
Europees Integratiefonds en het Europees Bui-
tengrenzenfonds met ingang van 1 januari 2014
opgegaan in het Asiel- en Migratiefonds (zie Ver-
ordening nr. 516/2014). Het EVF werd net als dit
nieuwe fonds uitgevoerd in gedeeld beheer met
de lidstaten. Dit betekent kort gezegd dat de Fu-
ropese Commissie een geldbedrag toekent aan de
lidstaten op basis van door hen ingediende pro-
gramma’s. Nationale autoriteiten selecteren ver-
volgens projecten die binnen deze programma’s
passen en verstrekken Europese subsidies aan
de zogenaamde eindontvangers, de uitvoerders
van deze projecten, zoals SOMVAQ. In Nederland
wordt hiervoor het subsidierecht van de Awb ge-
bruikt. Dat is een logisch gevolg van het feit dat
het Unierecht zelf geen specifieke regels geeft
over de uitvoering van dit subsidieprogramma
door de nationale autoriteiten. Op grond van het
Unierechtelijk beginsel van loyale samenwerking
zijn nationale autoriteiten in dat geval gehouden
om hun naticnale recht toe te passen; daarbij
mogen zij in beginsel zelf bepalen welk nationaal
recht dat is (procedurele autonomie). Nu Euro-
pese subsidies die door Nederlandse bestuursor-
ganen worden verstrekt voldoen aan de subsidie-
definitie van art. 4:21 Awb is de subsidietitel van
de Awb daarop automatisch van toepassing.

De onderhavige subsidie werd aan SOMVAOD
verstrekt Kortgezegd ter bevordering van de inte-
gratie en participatie van Ethiopiérs en Somaliérs
in de Nederlandse samenleving. In 2007 werd de
subsidie overeenkomstig het besluit tot subsidie-
verlening vastgesteld. Project geslaagd zou men
denken. Toen het accountantskantoor Moore
Stephens in 2009 in opdracht van de Furopese
Commissie een controle naar de rechtmatigheid

van de bestedingen van de EVF-subsidie uit-
voerde, bleek dat echter twijfelachtig. Een inzich-
telijke en aanvaardbare onderbouwing van een
groot gedeelte van de door SOMVAQ opgevoerde
projectkosten en declaraties ontbrak. Conclu-
sie was dat er voor een bedrag van € 188.675,87
ten onrechte subsidie was verstrekt. Daarom be-
sloot de staatssecretaris van Justitic het besluit
tot subsidievaststelling te wijzigen, de subsidie
vast te stellen op €11.085,13 en een bedrag van
€ 188.675,87 terug te vorderen.

SOMVAQ dreigde failliet te gaan en stelde be-
zwaar en beroep in. Hoewel de rechtbank Am-
sterdam oordeelde dat de subsidietitel van de
Awb geen grondslag bood voor de onderhavige
wijziging en terugvordering, leidde dit niet tot
een voor SOMVAQ gunstig resultaat. De recht-
bank betrok namelijk het ESF-arrest (Hv] 13 maart
2008, gevoegde zaken C-383/06 - C-385/06, AB
2008/207, m.nt. W. den Ouden) bij haar oordeel
en kwam tot de conclusie dat de staatssecretaris
verplicht en daarom ook bevoegd was het oor-
spronkelijke besluit tot subsidievaststelling te
wijzigen. Op grond van hetzelfde arrest werd een
beroep op het vertrouwensbeginsel verworpen.
In hoger beroep bij de Afdeling en — na het stel-
len van prejudiciéle vragen door de Afdeling — in
deze einduitspraak draaide het steeds om de vol-
gende twee vragen: 1in hoeverre kanin dit geval
aan het Unierecht een bevoegdheid tot wijziging
van de subsidievaststelling ten nadele van SOM-
VAO en terugvordering worden ontleend, nu het
Nederlandse recht niet in een dergelijke bevoegd-
heid voorziet; 2 en in hoeverre staat het vertrou-
wensbeginsel aan wijziging van de subsidievast-
stelling ten nadele van SOMVAQ en een daarop
volgend terugvorderingsbesluitin de weg?

3, De eerste vraag draait dus om een lega-
liteitskwestie. Het is niet de eerste keer dat deze
vraag in relatie tot de intrekking en terugvorde-
ring van EU-subsidies aan de orde is. In het al
genoemde ESF-arrest, waarin het draaide om Eu-
ropese subsidies uit het Europees Sociaal Fonds,
oordeelde het Hof van Justitie na prejudiciéle vra-
gen van de Afdeling reeds dat op grond van een
terugvorderingsverplichting die is neergelegd
in een Unierechtelijke verordening en is gericht
tot de lidstaat, lidstaten verplicht zijn tot terug-
vordering van EU-subsidies waarmee zich onre-
gelmatigheden hebben voorgedaan, ‘zonder dat
een bevoegdheidsattributie naar nationaal recht
noodzakelijk is’. In het arrest Chambre de Com-
merce verduidelijkte het Hof van Justitie dit nogal
cryptische antwoord met de overweging dat een
zodanige terugvorderingsverplichting een rechts-
grondslag vormt voor de terugvordering door de
nationale autoriteiten bij de begunstigde van een
Europese subsidie, zonder dat een bevoegdheids-

AB Afl. 40 - 2016

2359



AB 2016/378

AB RECHTSPRAAK BESTUURSRECHT

attributie naar nationaal recht noodzakelijk is (zie
Hv] EU 21 december 2011, AB 2013/86, m.nt. JE.
van den Brink).

In de zaak SOMVAQ was het probleem dat de
terugvorderingsverplichting, anders dan in het
ESF-arrest en het arrest Chambre de Commerce,
volgens de staatssecretaris van Justitie was neer-
gelegd in een Europese beschikking gericht tot de
lidstaten (in termen van het Verdrag van Lissabon
gaat het om een besluit; zie art. 288 VWEU); deze
volgde dus niet uit een Unierechtelijke verorde-
ning. In onze annotaties bij de verwijzingsuit-
spraak van de Afdeling en het arrest van het Hof
van [Justitie hebben wij uitgebreid besproken dat
het daarom verre van vanzelfsprekend is om de
arresten inzake ESF en Chambre de Commerce
zormaar toe te passen op de SOMVAO-casus. Dat
deed het Hof dan ook niet, het ontweek de vraag
rond de rechtswerking van beschikkingen door
simpelweg te overwegen datart. 53 terlid 2 initio
en sub ¢, van het zogenoernde Financieel Regle-
ment (Verordening nr. 1605/2002), bij gebreke
van rechtsgrondslag naar intern recht, eenrechts-
grondslag biedt voor een besluit van de nationale
autoriteiten tot wijziging, ten nadele van de ont-
vanger, van het besluit tot subsidievaststelling en
tot terugvordering van onverschuldigd betaalde
subsidiebedragen.

De Afdeling had in de verwijzingsuitspraak
van 20 november 2013 zelf deze bepaling aan
het Hof van Justitie als grondslag gesuggereerd.
De bepaling bevat de zeer algemene verplichting
voor de lidstaten om bij gedeeld beheer ervoor
te zorgen dat de Uniegelden rechtmatig worden
gebruikt en dat de financiéle belangen van de
Unie worden beschermd door bij onregelmatig-
heden of fouten die middelen terug te vorderen.
Het Hof accepteerde deze voorzet dankbaar en
creéerde zo een zeer breed toepasbare handha-
vingsbevoegdheid voor nationale autoriteiten in
Europese (subsidie)zaken. Zo is een vangnet ont-
staan voor gevallen waarin onregelmatigheden
met Europese subsidies worden geconstateerd
maar noch specifieke EU-regelingen noch het na-
tionaal recht een bevoegdheid tot intrekking en
terugvordering van EU-subsidies scheppen. Ove-
rigens is de Verordening nr. 1605/2002 inmiddels
ingetrokken en geldt vanaf 1 januari 2014 het
nieuwe Financieel Reglement, Verordening mr.
966/2012. Dit nieuwe Financieel Reglement be-
vat een soortgelijke terugvorderingsverplichting
voor de lidstaten (zie art. 59, lid 2) en wordt al
gebruike als bevoegdheidsgrondslag voor wijzi-
ging en terugvordering van Europese subsidies,
zo blijkt uit een uitspraak van de Rechtbank
Noord-Nederland (ECLI:NL:RBNNE:2015:6072).
In het arrest SOMVAO zet het Hof van Justitie de
in het arrest Chambre de Comimerce ingezette lijn

wat betreft de vraag in hoeverre nationale au-
toriteiten bevoegdheden kunnen ontlenen aan
een Unierechtelijke verordening dus door. Er
is wel sprake van een nuancering: het Hof van
Justitie overweegt expliciet dat de algemene be-
voegheidsgrondslag in het Unierecht alleen geldt
wamneer een rechtsgrondslag naar nationaal
recht ontbreekt. Zo worden kool (het nationale
legaliteitsbeginsel) en geit {de bescherming van
de financiéle belangen van de EU) zoveel moge-
lijk gespaard.

In onze annotatie bij het SOMVAQ-arrest
schreven wij een update te verwachten van de
formulering die de Afdeling bestuursrechtspraak
gebruikt in dit soort gevallen. In de einduitspra-
ken naar aanleiding van het ESF-arrest (zie onder
meer ABRvS 24 december 2008, AB 2009/96,
m.nt. W. den Ouden) kon de Afdeling (gelet op de
cryptische formuleringen van het Hof) nog met
goed fatsoen overwegen dat een Unierechtelijke
handhavingsverplichting slechts leidt tot een be-
voegdheid tot terugvordering van de lidstaat Ne-
derland. Op grond van het nationale recht moest
vervolgens worden bepaald welk bestuursorgaan
concreet bevoegd is. Nu het Hof in de arresten
Chambre de Commerce en SOMVAQ verder ging
en overwoog dat een Unierechtelijke verplich-
ting tot terugvordering een rechtsgrondslag biedt
voor besluiten van nationale autoriteiten, lijkt
deze u-bocht nu overbodig. Nationale bestuurs-
organen kunnen — wanneer de nodige nationale
bevoegdheden ontbreken — rechtstreeks beslui-
ten nemen op grond van verplichtingen die tot de
lidstaten zijn gericht.

De Afdeling kiest in deze einduitspraak inder-
daad een andere formulering op dit punt, maar
gaat toch niet zover dat zij volstaat met het aan-
wijzen van art. 53 ter lid 2 aanhef en onder ¢ Ver-
ordening nr. 1605/2002 als grondslag voor een
wijzigings- en terugvorderingsbevoegdheid van
de staatssecretaris. In r.o. 6.3 overweegt de Afde-
ling namelijk dat de staatssecretaris op grond van
voormelde bepaling gehouden was {cursief JEvdB
en WdO) om in verband met de geconstateerde
onregelmatigheid over te gaan tot correctie van
de subsidie van SOMVAO. Een verplichting isech-
ter nog geen bevoegdheid. De Afdeling overweegt
vervolgens dat, gelet op deze verplichting en in
het licht van het oordeel van het Hof van Justitie
in het FSF-arrest, de staatssecretaris, met toepas-
sing van een verordeningsconforme uitleg van
art. 4:49 Awb, bevoegd was tot herziening van
de reeds vastgestelde subsidie en terugvordering
van de reeds betaalde bedragen van SOMVAQ. De
Afdeling kneedt het antwoord van het Hof van
Justitie in het SOMVAC-arrest in een zodanige
vorm dat het past binnen de uitleg van ons natio-
naal legaliteitsheginsel en dat lijkt ons een goede
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zaak. Fraai is het geheel evenwel nog steeds niet.
De verordeningsconforme uitleg van art. 4:49
Awb is immers tegen contra-legem aan. De Afde-
ling oordeelde namelijk zowel in het ESF-zaak als
in de SOMVAQ-verwijzingsuitspraak dat intrek-
king van de subsidievaststelling op grond van art.
4:49 Awb niet mogelijk was (zie respectievelijk
ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007240, mnt.
M.]. Jacobs en W. den Ouden onder AB 20077241,
r.o. 2104 en 2.10.5 en ABRvS 20 novernber 2013,
AB 2014{279, m.nt. J.E. van den Brink en W. den
Ouden, r.o. 6.1 en 6.1.1). Ook de uitspraak van de
CRvB van 21 september 2016 die hiema in deze
AB is opgenomen illustreert prachtig dat een ver-
gelijkbare uitleg van art. 4:49 van de Awb in een
puur nationaal subsidiegeschil dat zeer vergelijk-
baar is met de SOMVAQC-casus geen stand houdt
{zie AB 2016/379). Wij hopen daarom dat er nu
eindelijk haast wordt gemaakt met een wet in
formele zin die intrekking en terugvordering van
EU-subsidies mogelijk maakt conform de Unie-
rechtelijke verplichtingen op dat vlak, zoals de
wetgever dat ook tracht te regelen voor gevallen
waarin er staatssteun moet Worden teruggevor-
derd {Wetsvoorstel terugvordering staatssteun).
Zo kan een einde komen aan de juridische boch-
ten waarin het Hof van Justitie en de Afdeling zich
moeten wringen om kool en geit te sparen in Ne-
derlandse terugvorderingszaken.

4, In de SOMVAQ-zaak speelt ook de vraag
in hoeverre het vertrouwensbeginsel aan het ge-
wijzigde vaststellings- en terugvorderingsbesluit
in de weg kan staan. De Afdeling had daarover
geen prejudiciéle vraag gesteld, maar kennelijk
vond het Hof het toch nodig om hierover iets
op te merken. Verrassend genoeg verwijst het
daarbij niet naar het arrest Agroferm, het arrest
waarnaar Nederlandse bestuursrechters sinds
2013 min of meer standaard verwijzen (Hv] EU
20 juni 2013, AB 2014/270, m.nt. |.E. van den Brink
en W. den Ouden). In plaats daarvan wijst het
Hof op het oudere ESF-arrest. In onze noot bij het
SOMVAQ-arrest hebben wij reeds aangegeven dat
de uitleg die het Hof daarin gaf aan het Unierech-
telijk vertrouwensbeginsel iets soepeler lijkt dan
de uitlegin het recentere arrest Agroferm. Het Hof
liet in het ESF-arrest namelijk ruimte voor de na-
tionale rechter om het gedrag van de nationale
overheid mee te wegen bij de beoordeling of het
rechtszekerheids- en het vertrouwensbeginsel, in
hun Unierechtelijke opvatting, zijn geéerbiedigd
bij de intrekking en terugvordering. In het arrest
Agroferm daarentegen overweegt het Hof dat ‘het
vertrouwensbeginsel niet tegen een duidelijke
Unierechtelijke bepaling kan worden aangevoerd,
en dat een daarmee strijdige gedraging van een
met de toepassing van het Unierecht belaste na-
tionale autoriteit bij een marktdeelnemer geen

gewettigd vertrouwen op een met het Unierecht
strijdige behandeling kan wekken' (r.0. 52).

Gelet op deze overwegingen van het Hof is het
terecht dat de Afdeling in deze einduitspraak, an-
ders dan in de verwijzingsuitspraak niet volstaat
met een verwijzing naar het arrest Agroferm bij de
beoordeling van het beroep op het Unierechtelijk
vertrouwensbeginsel. In plaats daarvan stelt de
Afdeling {in r.o. 7.3) voorop dat SOMVAQ bekend
moet worden geacht met de voorschriften over
het voeren van een inzichtelijke en controleer-
bare projectadministratie. Voorts stelt zij vast dat
SOMVAQ in strijd heeft gehandeld met de voor
haar kenbare verplichting tot het voeren van een
deugdelijke projectadministratie. Daarom is spra-
ke van een kennelijke schending van de regeling
door SOMVAQ, aldus de Afdeling, omn daar direct
aan toe te voegen dat daaraan niet afdoet dat de
staatssecretaris de subsidie aanvankelijk — voor-
datde controle inopdracht van de Commissie had
plaatsgevonden — overeenkomstig de einddecla-
ratie van SOMVAQO had vastgesteld. Hoewel het
SOMVAQ in casu niets oplevert, kan dit voor an-
dere subsidieontvangers in de toekomst belang-
rijk zijn. Fouten van de subsidieontvanger die in
belangrijke mate zijn te wijten aan de verstrekker
van de EU-subsidie (zoals bijv. speelden in ABRvS
14 juli 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BN1146 (Oliver}),
zullen, zo hopen wij, dan niet meer per definitie
voor rekening en risico van de subsidieontvanger
blijven.

5. Samenvattend is de einduitspraak naar
aanleiding van het SOMVAQ-arrest een belang-
rijke uitspraak over de vraag in hoeverre Neder-
landse bestuursorganen op grond van het Neder-
lands legaliteitsbeginsel bevoegdheden kunnen
ontlenen aan verplichtingen voor de lidstaten die
zijn neergelegd in Unierechtelijke verordeningen.
De Afdeling formuleert haar antwoord op die
vraag anders dan het Hof van Justitie. Zij ziet in
Unierechtelijke terugvorderingsverplichtingen in
de eerste plaats verplichtingen voor Nederlandse
bestuursorganen. Voor het creéren van bevoegd-
heden is daarnaast een verordeningsconforme
uitleg van het nationale recht noodzakelijk; zo
blijft de eis van een dubbele bevoegdheidsgrond-
slag overeind staan. Daarnaast lijkt de Afdeling
genuanceerder dan voorheen in haar beoordeling
van het beroep op het Unierechtelijk vertrou-
wensbeginsel. Hoewel dat SOMVAQD in casu niets
helpt heeft deze nuancering mogelijk wel tot ge-
volg dat fouten van verstrekkers van EU-subsidies
niet automatisch ten laste zullen komen van sub-
sidieontvangers, een terechte zaak|

JE. van den Brink en W. den Ouden
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