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6 De uitvoering van de Europese
subsidieregelgeving door Nederlandse
uitvoeringsorganen: de (mogelijke)
juridische problemen

6.1 INLEIDING

Nu in kaart is gebracht welke specifieke eisen het Europese recht stelt aan
de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving in de lidstaten en is bespro-
ken in hoeverre voor die uitvoering de toepassing van nationaal recht nood-
zakelijk en mogelijk is, wordt in dit hoofdstuk gefocust op de Nederlandse
uitvoeringspraktijk. Het is niet mogelijk om binnen het bestek van dit onder-
zoek de uitvoering van alle Europese subsidieregelingen in Nederland te
bespreken. Daarom wordt volstaan met een bespreking van de (mogelijke)
juridische problemen die zich bij die uitvoering voordoen. Deze juridische
problemen zijn in de eerste plaats afgeleid uit de jurisprudentie van de Neder-
landse rechter en het Hof van Justitie. Niet alle juridische problemen die zich
voordoen bij de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving zijn echter
aan de orde gekomen bij de Nederlandse rechter, laat staan bij het Hof van
Justitie. Vandaar dat in de tweede plaats tot bestudering van de Nederlandse
(subsidie)regelgeving is overgegaan. Een derde bron voor het in kaart brengen
van (mogelijke) juridische problemen vormen de interviews die zijn gehouden
met vertegenwoordigers van Nederlandse uitvoeringsorganen en eindontvan-
gers van Europese subsidies.

De (mogelijke) juridische problemen die in dit hoofdstuk worden bespro-
ken, zijn inherent aan het ‘gemengd bestuur’ waarvan in het kader van de
uitvoering van de Europese subsidieregelgeving sprake is. Het gevolg hiervan
is immers dat de Europese subsidieregelgeving in veel gevallen niet zonder
het nationale recht kan worden uitgevoerd. De in dit hoofdstuk te bespreken
juridische problemen vinden dan ook vaak hun oorzaak in het feit dat de
Nederlandse (subsidie)regelgeving niet goed is afgestemd op de Europese
subsidieregelgeving, of zelfs daarmee in strijd is. Het komt ook voor dat in
het Nederlands (subsidie)recht een regeling is getroffen die specifiek betrekking
heeft op de verstrekking van Europese subsidies, die weliswaar niet in strijd
is met de Europese verplichtingen, maar tot veel (nieuwe) onduidelijkheden
en daarmee tot rechtsonzekerheid leidt of in strijd is met ander nationaal recht.
De leidende vraag bij de behandeling van alle geconstateerde problemen is
in hoeverre zij kunnen worden opgelost door aanpassingen in het Nederlandse
(subsidie)recht.

Voor de goede orde zij opgemerkt dat in dit hoofdstuk wordt uitgegaan
van de Europese (subsidie)regelgeving zoals die is beschreven in de hoofdstuk-
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ken 4 en 5. De in die hoofdstukken geconstateerde juridische problemen
werken uiteraard ook door in de Nederlandse uitvoeringspraktijk. In dit
hoofdstuk komen deze problemen daarom opnieuw aan de orde. Ervan uit-
gaande dat de Europese (subsidie)regelgeving niet wordt aangepast aan de
door mij in de hoofdstukken 4 en 5 gedane aanbevelingen, wordt in dit hoofd-
stuk aangegeven hoe in de nationale uitvoeringspraktijk het best met deze
geconstateerde juridische problemen kan worden omgegaan.

In Nederland bestaat een algemene regeling voor het verstrekken van
subsidies die is neergelegd in titel 4 van de Awb (hierna: de subsidietitel van
de Awb). In dit hoofdstuk wordt daarom in de eerste plaats ingegaan op de
vraag in hoeverre de subsidietitel van de Awb van toepassing is op de ver-
strekking van Europese subsidies door Nederlandse uitvoeringsorganen
(paragraaf 6.2). Paragraaf 6.3 is vervolgens gewijd aan de knelpunten die zich
voordoen bij de aanwijzing en oprichting van Nederlandse uitvoeringsorganen
die zijn belast met de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving. Vervol-
gens wordt besproken hoe de nationale subsidieverhouding tussen Nederlandse
uitvoeringsorganen en eindontvangers tot stand komt en wordt vormgegeven
en welke problemen zich daarbij voordoen(paragraaf 6.4). In paragraaf 6.5
bespreek ik de vraagstukken die zich in Nederland manifesteren bij de ver-
deling van schaarse Europese subsidies. Vervolgens wordt in paragraaf 6.6
ingegaan op de knelpunten die zich voordoen bij de weigering van aanvragen
om Europese subsidies. Paragraaf 6.7 is gewijd aan de problemen die zich
voordoen in het kader van aan eindontvangers van Europese subsidies op
te leggen subsidieverplichtingen. Daarna bespreek ik de juridische problemen
die spelen bij de handhaving van de Europese subsidieregelgeving in Neder-
land (paragraaf 6.8). Ten slotte bezie ik in paragraaf 6.9 enkele knelpunten
die zich voordoen in het kader van de rechtsbescherming van de eindontvanger
van de Europese subsidie in Nederland.

Elke paragraaf wordt afgesloten met conclusies en aanbevelingen. Het
hoofdstuk wordt afgesloten met een samenvattende conclusie.

6.2 DE TOEPASSELIJKHEID VAN DE SUBSIDIETITEL VAN DE AWB OP DE VERSTREK-
KING VAN EUROPESE SUBSIDIES DOOR NEDERLANDSE UITVOERINGSORGANEN

6.2.1 Algemeen

Wanneer een Nederlands uitvoeringsorgaan wordt belast met de verstrekking
van een Europese subsidie, komt als het goed is de vraag aan de orde in
hoeverre deze subsidies zijn aan te merken als subsidies in de zin van de
subsidietitel van de Awb (Awb-subsidies).1 Het is belangrijk om dat te beoor-

1 Zie omtrent de totstandkoming van de subsidietitel van de Awb Den Ouden, Jacobs &
Verheij 2011, p. 2-5; Den Ouden 2002, p. 84 e.v.; M.J. Jacobs 1999, p. 45 e.v.
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delen, nu de subsidietitel van de Awb allerlei regels bevat die op de verstrek-
king van Europese subsidies van toepassing zouden kunnen zijn. In de eerste
plaats eist de subsidietitel van de Awb dat in beginsel voor subsidieverstrek-
king een wettelijke grondslag bestaat. Voorts gaat de subsidietitel er vanuit
dat een subsidie wordt verstrekt door middel van twee besluiten: een ver-
leningsbesluit waardoor een aanspraak op financiële middelen bestaat voor
aanvang van de gesubsidieerde activiteiten en een vaststellingsbesluit na afloop
van die activiteiten. Ten derde bevat de subsidietitel een regeling over een
subsidieplafond en de op te leggen subsidieverplichtingen. Ook regelt de
subsidietitel van de Awb in welke gevallen een subsidie lager kan worden
vastgesteld dan het verleende subsidiebedrag en onder welke voorwaarden
een subsidie kan worden gewijzigd, ingetrokken en teruggevorderd. Aan al
deze regels zijn Nederlandse uitvoeringsorganen slechts gebonden, indien de
door hun verstrekte Europese subsidies kwalificeren als Awb-subsidies.

Indien eenmaal is vastgesteld dat een Europese subsidie tevens een Awb-
subsidie is, heeft dit niet alleen tot gevolg dat de subsidietitel van de Awb
van toepassing is. Daarnaast bestaan allerlei andere Nederlandse algemene
subsidiewetten en –regelingen die automatisch van toepassing zijn, zodra Awb-
subsidies worden verstrekt. Indien een Europese subsidie is te kwalificeren
als een Awb-subsidie, komt deze subsidie bovendien in het bereik van de
gehele Awb.2 Dit betekent bijvoorbeeld dat de Awb-bepalingen over beschik-
kingen (hoofdstuk 4, titel 4.1) en de rechtsbescherming bij de bestuursrechter
(hoofdstuk 8) van toepassing zijn. Door de gelaagde structuur van de Awb,
hoeven deze regels niet in de subsidietitel te worden herhaald.3 Ook als een
Europese subsidie niet kwalificeert als een Awb-subsidie kunnen de overige
bepalingen van de Awb van toepassing zijn, namelijk indien de beslissingen
van Nederlandse uitvoeringsorganen in het kader van de verstrekking van
een Europese subsidie zijn aan te merken als besluiten in de zin van artikel 1:3,
eerste lid, van de Awb. Daarvoor is nodig dat het gaat om schriftelijke beslis-
singen van bestuursorganen die een publiekrechtelijke rechtshandeling inhou-
den.

De subsidiedefinitie uit artikel 4:21, eerste lid, van de Awb betreft een
materieel begrip: elke aanspraak op financiële middelen die door een bestuurs-
orgaan wordt verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager,
anders dan als betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goederen of
diensten, valt onder de reikwijdte van de subsidietitel van de Awb.4 Het doet
er niet toe dat het bestuursorgaan of de ontvanger de desbetreffende verstrek-

2 Zie over de subsidietitel als onderdeel van de Awb Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011,
p. 6-7.

3 Zie omtrent de gelaagde structuur van de Awb Polak & Den Ouden 2004, p. 12-13; M.J.
Jacobs 1999, p. 49.

4 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 9-10.
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king anders kwalificeert.5 Gelet op deze materiële definitie kan de subsidietitel
van de Awb ook van toepassing zijn op de verstrekking van Europese sub-
sidies. Dit volgt ook uit de wetsgeschiedenis behorend bij de subsidietitel van
de Awb.6 Daarvoor is wel nodig dat aan de in de volgende paragrafen te
bespreken elementen van de Awb-subsidiedefinitie is voldaan. Dat sprake is
van een Europese subsidie, wil dus nog niet per definitie zeggen dat het ook
een Awb-subsidie betreft. De subsidietitel van de Awb is bovendien alleen
van toepassing op subsidies die op of na 1 januari 1998 zijn verleend.7 Dit
geldt ook voor Europese subsidies die tevens als Awb-subsidie moeten worden
aangemerkt. Over de intrekking en terugvordering van deze subsidies wordt
doorgaans pas jaren later geprocedeerd.8 Het komt dus nog met regelmaat
voor dat uitspraken van bestuursrechters zien op Europese subsidies waarop
de subsidietitel van de Awb niet van toepassing is.9

De nu volgende paragrafen 6.2.3 tot en met 6.2.5 zijn gewijd aan de vraag
in hoeverre de Europese subsidies die door Nederlandse uitvoeringsorganen
worden verstrekt, aan de verschillende elementen van de subsidiedefinitie
neergelegd in artikel 4:21, eerste lid, van de Awb voldoen. In paragraaf 6.2.6
bespreek ik de in artikel 4:21, tweede en derde lid, geformuleerde uitzonderin-
gen op grond waarvan de subsidietitel van de Awb niet van toepassing is,
ondanks het feit dat wel aan de elementen van het eerste lid is voldaan.
Paragraaf 6.2.7 ziet op de vraag hoe de Nederlandse rechter omgaat met de
vraag in hoeverre de subsidietitel van de Awb van toepassing is in geschillen
waarin het gaat om (de verstrekking van) Europese subsidies. In paragraaf
6.2.8 wordt ingegaan op de consequenties van de toepasselijkheid van de
subsidietitel van de Awb. In paragraaf 6.2.9 volgen conclusies en aanbevelin-
gen.

6.2.2 Aanspraak op financiële middelen

Wil een Europese subsidie kwalificeren als een Awb-subsidie, dan moet in
de eerste plaats sprake zijn van een ‘aanspraak op financiële middelen’. Het
gaat daarbij om een aanspraak op geld, hoewel het niet nodig is dat de sub-

5 Zie ABRvS 8 oktober 2008, AB 2009, 223, m.nt. W. den Ouden (Gondelproject Delft); ABRvS
25 juni 2008, LJN BD5373 (Stichting Jeep); CBb 9 juli 2008, AB 2008, 340, m.nt. J.R. van
Angeren (Hanseland). De bestuursrechter beoordeelt dit ambtshalve.

6 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 29 (MvT). De regering noemt in dat verband zowel
de Europese landbouwsubsidies als de structuurfondsensubsidies.

7 Zie artikel III, eerste lid, van het overgangsrecht bij de derde tranche Awb, Stb. 1996, 333.
8 Dit is met name te wijten aan de omstandigheid dat de Europese Commissie vaak pas na

afloop van de programmaperiode gaat controleren. Het kan voorkomen dat nationale
uitvoeringsorganen op basis van de controles van de Europese Commissie besluiten om
tot intrekking en terugvordering van de Europese subsidie over te gaan.

9 Zie bijvoorbeeld ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 382, m.nt. J.E. van den Brink en W.
den Ouden (gemeente Middelharnis).
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sidieontvanger daadwerkelijk geld krijgt.10 Den Ouden, Jacobs en Verheij
geven in dat verband het voorbeeld dat de overheid zich garant kan stellen
voor rente en aflossing van een door een bank verstrekte geldlening.11 Zolang
de kredietnemer zijn verplichtingen jegens de bank netjes nakomt, kost dat
de overheid uiteindelijk niets. Omdat een kredietnemer door de garantstelling
een krediet kan verkrijgen ofwel een lagere rente betaalt, is toch sprake van
een economisch voordeel in de vorm van een aanspraak op financiële midde-
len.

De aanspraak op financiële middelen ontstaat reeds met het besluit tot
subsidieverlening. Niet relevant is dat doorgaans pas een definitieve betaling
plaatsvindt, nadat de activiteiten zijn verricht en de subsidie is vastgesteld.12

De term ‘aanspraak’ benadrukt dat de beslissing om een Awb-subsidie te
verlenen niet vrijblijvend is. Ook de subsidieverlening vestigt een rechtens
afdwingbare, zij het voorwaardelijke, aanspraak op financiële middelen.13

De subsidieverlening is voor het bestuursorgaan bindend. Indien de subsidie-
ontvanger de gesubsidieerde activiteiten verricht en zijn overige verplichtingen
nakomt, is het bestuursorgaan gehouden tot nakoming van de subsidiever-
lening, dat wil zeggen tot het overeenkomstig de verlening vaststellen van
de subsidie en het uitbetalen van het subsidiebedrag.14

Voor alle Europese subsidies die in dit onderzoek zijn betrokken geldt dat
sprake is van een aanspraak op financiële – zij het Europese – middelen.15

De wijze waarop deze aanspraak wordt gevestigd, geschiedt niet altijd met
een besluit tot subsidieverlening. Voor de Europese bedrijfstoeslag – een
Europese subsidie die uit het ELGF wordt bekostigd – geldt bijvoorbeeld dat
met het verkrijgen van bedrijfstoeslagrechten een aanspraak op financiële
middelen ontstaat. Bijzonder is dat deze bedrijfstoeslagrechten slechts eenmaal
worden verleend, op grond waarvan de landbouwer ieder jaar opnieuw om
uitbetaling moet vragen wil hij in aanmerking komen voor de bedrijfstoeslag.
Het voorgaande neemt echter niet weg dat ook bij de bedrijfstoeslag sprake
is van een financiële aanspraak.

Voor andere ELGF-subsidies geldt dat zij ingevolge de Europese subsidie-
regelgeving worden verstrekt door middel van één enkele beslissing, namelijk
de beslissing op de betalingsaanvraag.16 Dergelijke beslissingen zijn vergelijk-

10 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 10. Zie ook CBb 15 april 2011, LJN BQ1383.
11 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 10.
12 Zie Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 31 (MvT).
13 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 31 (MvT).
14 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 31 (MvT).
15 De in dit onderzoek betrokken Europese subsidies worden dus niet in natura verstrekt.

Een dergelijke subsidie zou niet zijn te kwalificeren als een Awb-subsidie. Zie hieromtrent
Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 10.

16 Het gaat bijvoorbeeld om de exportrestituties, de schoolfruitsubsidies en de schoolmelksub-
sidies. Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.3. Overigens kan soms wel om een
voorschot worden gevraagd.
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baar met besluiten tot subsidievaststelling. Deze praktijk staat niet aan de
toepasselijkheid van de subsidietitel van de Awb in de weg. Ook op grond
van de subsidietitel van de Awb is het mogelijk dat wordt volstaan met een
besluit tot subsidievaststelling.17 De aanspraak op financiële middelen wordt
in dat geval pas in het besluit tot subsidievaststelling gevestigd.

6.2.3 Bestuursorgaan

6.2.3.1 Algemeen

Van een Awb-subsidie is slechts sprake indien de financiële middelen waarop
een aanspraak bestaat, afkomstig zijn van een bestuursorgaan. Een definiëring
van het begrip bestuursorgaan is niet te vinden in de subsidietitel van de Awb.
Wat onder een bestuursorgaan moet worden verstaan is geregeld in het aller-
eerste artikel van de Awb: artikel 1:1. Uit dit artikel blijkt dat een onderscheid
bestaat tussen zogenoemde a- en b-organen. Een a-orgaan is een orgaan van
een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld. Bij een b-orgaan
gaat het om een ander persoon of college met enig openbaar gezag bekleed.

6.2.3.2 Subsidieverstrekkende a-organen

De meeste Europese subsidies worden verstrekt door Nederlandse uitvoerings-
organen, die zijn aan te merken als een orgaan van een rechtspersoon die
krachtens publiekrecht is ingesteld (zogenoemde a-organen). Het betreft
bijvoorbeeld ministers,18 GS,19 B&W,20 organen van gemeenschappelijke rege-

17 Zie artikel 4:29 van de Awb.
18 Zo verstrekt de minister van EL&I (voorheen de minister van Landbouw) ELGF-subsidies

op grond van de Landbouwwet, ELFPO-subsidies op grond van de Regeling LNV-subsidies
(as 1) en subsidies uit het Europees Visserijfonds (zie artikel 4:1a van de Regeling LNV-
subsidies). De minister van SZW verstrekt ESF-subsidies op grond van artikel 2, eerste lid,
van de Subsidieregeling ESF 2007-2013. De minister van BZK verstrekt Europese subsidies
uit de migratiefondsen.

19 GS zijn in de eerste plaats verantwoordelijk voor de subsidieverstrekking op grond van
de assen 2, 3 en 4 van het POP 2007-2013. Zie artikel 11, eerste lid, van de Wet Landelijk
Gebied. In de tweede plaats worden de Europese subsidies op grond van de programma’s
EFRO OP-Zuid en OP-Oost respectievelijk verstrekt door GS van Noord-Brabant en GS
van Gelderland. Zie artikel 2 van de ministeriële regeling de Subsidieregeling EFRO
doelstelling 2, gelezen in verbinding met artikel 5, eerste en tweede lid, van het Besluit
EFRO. Blijkens laatstgenoemde bepalingen worden de leden van GS van de provincie
gezamenlijk als managementautoriteiten aangewezen. Uit de toelichting op het Besluit EFRO
wordt niet duidelijk waar de toevoeging ‘gezamenlijk’ op doelt. Mijns inziens kan artikel 5,
eerste en tweede lid, niet anders worden begrepen dan dat wordt gedoeld op GS die
ingevolge artikel 34, eerste lid, van de Provinciewet bestaan uit de commissaris van de
Koning en de gedeputeerden tezamen. Dit wordt bevestigd door de toelichting op artikel 5
van het Besluit EFRO waarin wel is te lezen dat voor EFRO-programma’s doelstelling 2
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lingen21 en productschappen.22 Deze organen kwalificeren op grond van
artikel 1:1, eerste lid, aanhef en onder a, van de Awb als bestuursorganen.
Desondanks wordt dit in sommige nationale regelingen nog eens expliciet
bevestigd.23 Dit is overbodig, nu dit reeds volgt uit voormeld artikel 1:1, eerste
lid, aanhef en onder a, van de Awb. Voor a-organen geldt dat de Awb op al
hun handelen van toepassing is.

Een interessante vraag is in hoeverre de publieke rechtspersoonlijkheid
in de zin van artikel 1:1, eerste lid, aanhef en onder a, van de Awb kan voort-
vloeien uit een Europese verordening. Deze vraag is relevant voor de organen
van een EGTS die in het kader van de uitvoering van de doelstelling Europese
territoriale samenwerking (INTERREG IV) kan worden opgericht.24 Een EGTS

bestaat uit overheden en publiekrechtelijke instellingen van verschillende
lidstaten. De rechtspersoonlijkheid van een EGTS is neergelegd in artikel 1 van
de Verordening nr. 1082/2006. Deze bepaling houdt geen enkele beoordelings-
marge in en is derhalve rechtstreeks toepasselijk in de lidstaat. In artikel 2,
eerste lid, aanhef en onder c, van de Verordening nr. 1082/2006 is voorts
bepaald dat in gevallen die niet of slechts ten dele door deze verordening

bestaande bestuursorganen worden aangewezen die tevens de hoedanigheid van beheers-
autoriteit zullen aannemen. Opvallend is dan ook dat in artikel 5, eerste en tweede lid,
van het Besluit EFRO expliciet is bepaald dat de managementautoriteiten zijn aan te merken
als een bestuursorgaan van de desbetreffende provincies.

20 B&W van de gemeente Rotterdam verstrekt EFRO-subsidies op grond van het programma
Kansen voor West. Zie artikel 2 van de ministeriële regeling Subsidieregeling EFRO doelstel-
ling 2, gelezen in verbinding met artikel 5, vierde lid, van het Besluit EFRO. Blijkens
laatstgenoemde bepaling worden de leden van het college van B&W van de gemeente
Rotterdam gezamenlijk aangewezen als managementautoriteit. Ook hier geldt dat artikel
5, vierde lid, niet anders kan worden begrepen dan dat wordt gedoeld op het college van
B&W genoemd in artikel 34, eerste lid, van de Gemeentewet. Ook hier is daarom opvallend
dat expliciet is bepaald dat de managementautoriteit is aan te merken als een bestuursorgaan
van de Gemeente Rotterdam. De colleges van B&W van de gemeenten Utrecht, Den Haag
en Amsterdam verstrekken EFRO-subsidies binnen hun eigen stad. Daartoe wordt hun
een budget ter beschikking gesteld door het college van B&W van de gemeente Rotterdam.
Zie hieromtrent het Toetsingskader OP-West, p. 4.

21 De EFRO-subsidies uit hoofde van OP-Noord worden door het dagelijks bestuur van de
gemeenschappelijke regeling SNN verstrekt. Zie artikel 2 van de ministeriële regeling de
Subsidieregeling EFRO doelstelling 2, gelezen in verbinding met artikel 5, derde lid, van
het Besluit EFRO. Zie omtrent de gemeenschappelijk regeling in het algemeen De Greef
2008.

22 De subsidieverstrekking door de productschappen is gebaseerd op de Regeling medebewind
Gemeenschappelijk Landbouwbeleid. Op grond van deze regeling heeft de minister zijn
bevoegdheid om Europese landbouwsubsidies te verstrekken op grond van de Landbouw-
wet, gedelegeerd aan de productschappen Zuivel, het Hoofdproductschap Akkerbouw en
het Productschap Tuinbouw. Het gaat daarbij bijvoorbeeld om de exportrestitutie, Europese
subsidies voor schoolmelk, schoolfruit en gedroogde voedergewassen en telersverenigingen.

23 Zie artikel 5 van het Besluit EFRO. Blijkens de toelichting op dit artikel wilde de regering
hiermee bewerkstelligen dat ook de entiteit managementautoriteit zelf een bestuursorgaan
is.

24 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.3.
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worden geregeld, op een EGTS de wetgeving van toepassing is van de lidstaat
waar de EGTS haar statutaire zetel heeft. De vraag of een EGTS is aan te merken
als een publiekrechtelijke rechtspersoon in de zin van artikel 1:1, eerste lid,
aanhef en onder a, van de Awb doet zich derhalve alleen voor ten aanzien
van een EGTS die in Nederland haar statutaire zetel heeft. Voor een positieve
beantwoording van deze vraag bestaat een tweetal aanknopingspunten. In
de eerste plaats blijkt uit de wetsgeschiedenis bij artikel 4:23, eerste lid, van
de Awb waarin is bepaald dat een subsidie slechts wordt verstrekt op grond
van een wettelijk voorschrift dat regelt voor welke activiteiten subsidie kan
worden verstrekt, dat ook een Europese verordening kwalificeert als een
wettelijk voorschrift.25 Ortlep leidt hieruit terecht af dat daarmee tot uitdruk-
king komt dat de wetgever voor ogen staat dat onder een wettelijk voorschrift
in de zin van de Awb tevens een Europese verordening valt.26 Ook uit de
jurisprudentie van het CBb volgt dat een bepaling uit een Europese verordening
kwalificeert als een wettelijk voorschrift als bedoeld in artikel 3:4, tweede lid,
van de Awb.27 Gelet hierop wordt in de juridische literatuur wel betoogd
dat een Europese verordening is aan te merken als een wet in materiële zin.28

Uit het voorgaande kan mijns inziens worden afgeleid dat de toekenning van
rechtspersoonlijkheid aan EGTS neergelegd in de Verordening nr. 1082/2006
voldoende is om een EGTS die haar statutaire zetel in Nederland heeft, aan
te merken als een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld in de
zin van artikel 1:1, eerste lid, aanhef en onder a, van de Awb. Dit heeft tot
gevolg dat haar organen kwalificeren als a-organen.

De Nederlandse wetgever meende echter dat een wettelijke regeling nood-
zakelijk was, nu volgens hem een orgaan dat krachtens EU-recht is ingesteld,
daarmee nog niet is ingesteld krachtens publiekrecht als bedoeld in artikel 1:1,
eerste lid, aanhef en onder a, van de Awb.29 Vandaar dat in artikel 8, eerste
lid, van de Uitvoeringswet EGTS is bepaald dat een orgaan van een EGTS die
haar statutaire zetel in Nederland heeft, is aan te merken als een bestuurs-
orgaan in de zin van artikel 1:1, eerste lid, onder a, van de Awb. Hoewel deze
bepaling waarschijnlijk niet nodig is, wordt zo wel voorkomen dat onduidelijk-
heid zal bestaan over de vraag of een orgaan van een EGTS die haar statutaire
zetel in Nederland heeft, kwalificeert als a-orgaan en de door haar te verstrek-

25 Zie paragraaf 6.3.3.3.
26 Zie Ortlep 2011, p. 51. Zie ook Jans e.a. 2011, p. 23; Boswijk, Jansen & Widdershoven 2009,

p. 323.
27 Zie bijvoorbeeld CBb 24 februari 2011, LJN BP6015, r.o. 5.4.; CBb 28 juli 2010, LJN BN4897,

r.o. 2.4.6; CBb 24 maart 2010, LJN BM2742, r.o. 5.5; CBb 16 juli 2009, LJN BJ3139, r.o. 5.7;
CBb 25 februari 2009, LJN BH4690, AB 2009, 153 m.nt. R. Ortlep, r.o. 5.7; CBb 18 februari
2009, LJN BH4548, r.o. 5.5 en CBb 24 september 2008, AB 2008, 374, m.nt. R. Ortlep, r.o.
5.4. Zie ook Jans e.a. 2011, p. 23; Ortlep 2011, p. 52; Verhoeven 2010A, p. 46-47 en Ortlep
2009, p. 82-83.

28 Ortlep 2011, p. 51; Verhoeven 2011, p. 233 e.v.; Verhoeven & Widdershoven 2011, p. 64
e.v.; Steyger 1996, p. 23.

29 Kamerstukken II 2008/09, 31 926, nr. 3, p. 7 (MvT).
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ken Europese subsidies – mits ook aan de andere vereisten van artikel 4:21,
eerste lid, van de Awb is voldaan – kwalificeren als Awb-subsidies. In de
programmaperiode 2007-2013 zijn in Nederland nog geen EGTS opgericht, maar
het ligt voor de hand dat dit in de volgende programmaperiode wel gaat
gebeuren.30

6.2.3.3 Subsidieverstrekkende b-organen

Niet alle Europese subsidies worden door zogenoemde a-organen verstrekt.
Het komt ook voor dat Europese subsidies door een orgaan van een privaat-
rechtelijke rechtspersoon worden verstrekt. Een dergelijk orgaan kan op grond
van artikel 1:1, eerste lid, aanhef en onder b, van de Awb als bestuursorgaan
worden aangemerkt, namelijk indien en voor zover dat orgaan met openbaar
gezag is bekleed (het zogenoemde b-orgaan).31 Uit de jurisprudentie blijkt
dat hiervan sprake is indien een orgaan van een privaatrechtelijke rechtsper-
soon beschikt over een publiekrechtelijke bevoegdheid die is te herleiden tot
een wet in formele zin.32 In de onderhavige context betekent dat: indien dat
orgaan op grond van een wettelijke regeling de bevoegdheid heeft tot het
verstrekken van Europese subsidies. Een mooi voorbeeld biedt de Stichting
Euregio Maas-Rijn die is belast met de uitvoering van het INTERREG-IV-program-
ma in de periode 2007-2013. Het bestuur van deze stichting fungeert op grond
van artikel 5, vijfde lid, van het Besluit EFRO als managementautoriteit voor
het EFRO-programma Euregio Maas-Rijn. Op grond van artikel 6 wordt deze
managementautoriteit als het bestuursorgaan aangewezen dat op aanvraag
kan besluiten tot subsidieverlening ten laste van het EFRO.33

Niet alleen de publiekrechtelijke rechtshandelingen van b-organen vallen
onder de werking van de Awb.34 Ook de feitelijke handelingen en privaatrech-
telijke rechtshandelingen die in samenhang met die publiekrechtelijke rechts-
handelingen worden verricht, vallen onder die normerende werking.35 In

30 Dit is af te leiden uit de voorstellen van de Europese Commissie voor de programmaperiode
2014-2020. In de considerans van de voorgestelde nieuwe verordening van het Europees
Parlement en de Raad betreffende specifieke bepalingen voor steun uit het EFRO ter
verwezenlijking van de doelstelling ‘Europese territoriale samenwerking’ (COM (2011) 611
def.) is bijvoorbeeld te lezen dat ‘de lidstaten moeten worden aangemoedigd om de taak
van de beheersautoriteit toe te vertrouwen aan een EGTS, of een dergelijke groepering
verantwoordelijk te stellen voor het beheer van dat deel van een samenwerkingsprogramma
dat betrekking heeft op het grondgebied dat de EGTS aanbelangt’ (nr. 28).

31 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 13; Zijlstra 2009, p. 55.
32 Zie bijvoorbeeld ABRvS 26 oktober 2005, AB 2005, 21, m.nt. H. Peters (Free Record Shop/De

Nederlandsche Bank).
33 ‘Nationale’ voorbeelden zijn de Mondriaan Stichting (zie ABRvS 22 mei 2002, JB 2002, 203,

m.nt. Hans Peters) en de Stichting Nederlands Fonds voor de Podiumkunsten (zie ABRvS
8 april 2009, AB 2009, 234, m.nt. W. van den Aardweg en Y.E. Schuurmans).

34 Zijlstra 2009, p. 55.
35 Zijlstra 2009, p. 55.
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het geval privaatrechtelijke rechtspersonen op grond van een wettelijke regeling
Europese subsidies verstrekken betekent dit bijvoorbeeld dat zij ook bestuurs-
orgaan zijn wat betreft de aankondiging dat de mogelijkheid bestaat een
subsidie aan te vragen ofwel met betrekking tot een gesloten uitvoeringsover-
eenkomst in de zin van artikel 4:36 van de Awb.

Een interessante vraag is of een privaatrechtelijke rechtspersoon ook op
grond van een Europese subsidieverordening kan zijn belast met het verstrek-
ken van Europese subsidies en daarmee kwalificeert als een b-orgaan. Deze
vraag is relevant indien de Europese subsidie niet door een bestaand nationaal
bestuursorgaan wordt verstrekt, maar door een nieuw opgerichte of een
bestaande entiteit, die louter naar nationaalrechtelijke maatstaf niet is aan te
merken als bestuursorgaan. Indien in het nationale recht niet is voorzien in
een publiekrechtelijke bevoegdheid tot subsidieverstrekking, rijst de vraag
of deze bevoegdheid aan een Europese verordening kan worden ontleend.
Deze vraag past in een breder kader: in hoeverre kunnen bestuursorganen
überhaupt bevoegdheden ontlenen aan een Europese verordening.36 Op deze
plaats is van belang in herinnering te roepen dat Europese subsidieverordenin-
gen niet bepalen welk specifiek nationaal uitvoeringsorgaan met de verstrek-
king van Europese subsidies wordt belast.37 Daarom is het niet mogelijk om
de bevoegdheid tot het verstrekken van Europese subsidies te ontlenen aan
een Europese subsidieverordening alleen. Nederlandse uitvoeringsorganen
die Europese subsidies verstrekken zonder dat daarvoor in het nationale recht
een publiekrechtelijke grondslag bestaat, kunnen derhalve niet op grond van
een Europese subsidieverordening kwalificeren als b-orgaan.

Aan het voorgaande raken de problemen die zich voordoen bij de kwalifica-
tie van de Nederlandse Agentschappen Een Leven Lang Leren en Jeugd in
Actie. Zij zijn belast met de verstrekking van Europese subsidies op grond
van de gelijknamige programma’s in Nederland. In de praktijk bestaat ondui-
delijkheid over de vraag of zij in dat opzicht als bestuursorganen kunnen
worden aangemerkt en of de Europese subsidies die zij verstrekken zijn te
kwalificeren als Awb-subsidies. Voorop staat dat het bij de Europese subsidie-
regelingen die op deze nationale agentschappen betrekking hebben niet gaat
om Europese verordeningen, maar om Europese besluiten van algemene
strekking waarvan wordt aangenomen dat zij zijn gericht tot de lidstaten.38

In deze Europese besluiten is neergelegd dat de lidstaten zijn gehouden
nationale agentschappen aan te wijzen en op te richten die onder meer zijn
belast met de verstrekking van Europese subsidies.39 De Europese besluiten

36 Deze vraag kwam reeds aan de orde in hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.10.
37 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.7.
38 Zie hieromtrent uitgebreid hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.2.1.
39 Voor Een Leven Lang Leren geldt dat deze verplichting voor de lidstaat is neergelegd in

artikel 6, tweede lid, onder b, van het Besluit 1720/2006. Dat een nationaal agentschap is
belast met de verstrekking van Europese subsidies is te vinden in de bijlage bij het besluit
van de Europese Commissie betreffende de verantwoordelijkheden van respectievelijk de



De uitvoering van de Europese subsidieregelgeving door Nederlandse uitvoeringsorganen 529

schrijven verder voor dat een als nationaal agentschap opgerichte of aangewe-
zen organisatie rechtspersoonlijkheid heeft of deel moet uitmaken van een
instantie die rechtspersoonlijkheid heeft.40 Voorts mogen ministeries niet als
nationale agentschappen worden aangewezen. Verder is in de van toepassing
zijnde Europese besluiten neergelegd dat zij onder de wetgeving van de
betrokken lidstaat vallen.41 Dit betekent dat zij niet kwalificeren als een Euro-
peesrechtelijke instelling.

Op grond van het Europees subsidiebesluit inzake Een Leven Lang Leren
heeft de minister van OC&W in de beschikking van 31 oktober 2006 neergelegd
dat het Nederlandse nationaal agentschap Een Leven Lang Leren wordt
gevormd door drie stichtingen, te weten de NUFFIC,42 het Europees Platform43

en het CINOP.44 Deze beschikking is gericht tot het nationaal agentschap,
omdat daarin tevens een nationale subsidie wordt verleend voor de uitvoering
van de Europese subsidieregeling. Het Nederlands Jeugdinstituut – eveneens
een stichting – is aangewezen als het Nederlandse nationaal agentschap Jeugd
in Actie.45 Het is de vraag of deze nationale agentschappen kwalificeren als
een bestuursorgaan en de door hen verstrekte Europese subsidies zijn aan te
merken als Awb-subsidies. Het nationaal agentschap Een Leven Lang Leren
en het nationaal agentschap Jeugd in Actie zijn zelf tot een verschillende
conclusie gekomen. Het nationaal agentschap Een Leven Lang Leren beschouwt
zichzelf als een bestuursorgaan dat Awb-subsidies verstrekt. Dit komt tot
uitdrukking in het feit dat de brieven waarbij de Europese subsidie wordt
vastgesteld dan wel ingetrokken een rechtsmiddelenclausule bevatten.46 Er
is zelfs een bezwaarschriftencommissie in de zin van artikel 7:13 van de Awb
ingesteld. De op grond van het Europese recht te sluiten overeenkomsten
worden als uitvoeringsovereenkomsten in de zin van artikel 4:36 van de Awb
gekwalificeerd.47 Het Nederlands Jeugdinstituut gaat daarentegen ervan uit
dat het geen bestuursorgaan is in de zin van de Awb en dus ook geen Awb-

lidstaten, de Commissie en de nationale agentschappen bij de uitvoering van het programma
op het gebied van een Leven Lang Leren van 26 april 2007 (C(2007) 1807 def.). Dit laatste
besluit is niet gepubliceerd.

40 Zie artikel 6, tweede lid, onder b, onder i, van het Besluit 1720/2006 (Een Leven Lang Leren)
en artikel 8, zesde lid, onder b, onder i, van het Besluit nr. 1719/2006 (Jeugd in Actie).

41 Zie artikel 6, tweede lid, onder b, onder i, van het Besluit 1720/2006 (Een Leven Lang Leren)
en artikel 8, zesde lid, onder b, onder i, van het Besluit nr. 1719/2006 (Jeugd in Actie). Van
Europese instellingen is derhalve geen sprake.

42 De Nederlandse organisatie voor internationale samenwerking in het hoger onderwijs. Zie
<www.nuffic.nl>.

43 <www.europeesplatform.nl>.
44 Centrum voor Innovatie van Opleidingen. Zie <http://www.cinop.nl>.
45 Het Nederlands Jeugdinstituut heeft mij niet duidelijk kunnen maken in welke regeling

en/of beschikking deze aanwijzing heeft plaatsgevonden. Ook zoektochten op <http://
www.overheid.nl> leidden niet tot het gewenste resultaat. Hieruit leid ik af dat in ieder
geval geen aanwijzing in een wettelijke regeling heeft plaatsgevonden.

46 Opvallend is dat de toekenningsbesluiten geen dergelijke rechtsmiddelenclausule bevatten.
47 Zie paragraaf 6.4.3.4.
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subsidies verstrekt. De Europese subsidie wordt dan ook bij overeenkomst
verstrekt en de rechtsbescherming vindt plaats bij de civiele rechter. Nu de
op beide nationale agentschappen van toepassing zijnde Europese regelgeving
vrijwel gelijkluidend is, is deze discrepantie opmerkelijk.

Welk nationaal agentschap heeft er nu gelijk? In de eerste plaats gaat het
om privaatrechtelijke stichtingen, zodat zij niet kunnen worden aangemerkt
als a-organen. Blijft over de vraag, of zij wellicht als b-organen kunnen worden
aangemerkt. Voorop staat dat aan voormelde stichtingen niet de publiekrechte-
lijke bevoegdheid is toegekend Europese subsidies op grond van de program-
ma’s Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie te verstrekken. Deze bevoegd-
heid kan niet worden gebaseerd op de Europese subsidiebesluiten, reeds omdat
deze Europese besluiten niet specificeren dat voormelde Nederlandse stichtin-
gen als nationaal agentschappen worden aangewezen.48 De conclusie moet
dan ook zijn dat op Europees niveau voor de Nederlandse nationale agent-
schappen geen publiekrechtelijke bevoegdheid bestaat tot het verstrekken van
Europese subsidies. Ook in de Nederlandse wetgeving is deze publiekrechtelij-
ke bevoegdheid niet te vinden. Met betrekking tot Een Leven Lang Leren
bestaat enkel een ongepubliceerde beschikking waarin voormelde drie stichtin-
gen worden aangewezen als nationaal agentschap.49 Dit is onvoldoende om
het nationaal agentschap als b-orgaan te kwalificeren.

Uit de jurisprudentie van de Nederlandse bestuursrechters blijkt echter
dat privaatrechtelijke stichtingen die financiële middelen verstrekken openbaar
gezag kunnen uitoefenen in de zin van artikel 1:1, eerste lid, aanhef en onder b,
van de Awb, ook wanneer daartoe geen publiekrechtelijke bevoegdheid bestaat.
Het gaat om gevallen waarin het verstrekken van financiële middelen moet
worden beschouwd als publieke taak. Blijkens de uitspraak Stichting Silicose
Oud Mijnwerkers50 en de daarop gebaseerde jurisprudentie51 is hiervan sprake
indien deze financiële middelen in overwegende mate met overheidsmiddelen
worden bekostigd en een inhoudelijke relatie bestaat tussen de overheid en
de stichting die het geld verstrekt. Van een inhoudelijke relatie is sprake indien
de stichting bij de verstrekking van financiële gelden is gebonden aan door

48 In hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.3.4 is besproken dat het überhaupt twijfelachtig is in hoeverre
een nationaal uitvoeringsorgaan rechtstreeks bevoegdheden kan ontlenen aan Europese
besluiten van algemene strekking die zijn gericht tot de lidstaten. Dergelijke besluiten zijn
immers gericht tot de lidstaten en anders dan verordeningen niet rechtstreeks toepasselijk
in de lidstaten.

49 Mij is niet bekend of een dergelijke beschikking ook bestaat voor het Nederlands Jeugdinsti-
tuut.

50 Zie ABRvS 30 november 1995, AB 1996, 136, m.nt. S.E. Zijlstra, Gst. 7024, 4, m.nt. C.P.J.
Goorden. Zie omtrent deze uitspraak ook Overkleeft-Verburg 2009.

51 Zie bijvoorbeeld ABRvS 19 december 2000, AB 2001, 83, m.nt. N. Verheij; ABRvS 27 augustus
2003, AB 2004, 10, m.nt. N. Verheij en JB 2003/288, m.nt. H. Peters (Stichting Patiënten Fonds);
ABRvS 31 maart 2006, AB 2006, 424, m.nt. G.A.C.M. van Ballegooij en P. van Duijvenvoorde;
ABRvS 11 oktober 2006, AB 2007, 81, m.nt. I. Sewandono, JB 2006/321, m.nt. H. Peters
(Stichting Koppeling) en ABRvS 15 juli 2009, AB 2009, 247, m.nt. H. Peters.
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een bestuursorgaan gestelde voorwaarden.52 Indien cumulatief sprake is van
een financiële en inhoudelijke relatie met de overheid, is een privaatrechtelijke
stichting derhalve aan te merken als een b-orgaan en kwalificeren de door
haar verstrekte financiële middelen als Awb-subsidies (ervan uitgaande dat
ook aan de overige elementen van de subsidiedefinitie is voldaan). Deze
jurisprudentie wordt ook wel de publieke taak-jurisprudentie genoemd.53

De achterliggende reden om een stichting bij de uitoefening van een niet-
wettelijke taak toch als bestuursorgaan aan te merken, is dat het ‘in wezen’
om een overheidstaak gaat.54 De opneming van het vereiste van een wettelijke
grondslag voor het kunnen verstrekken van subsidies in artikel 4:23, eerste
lid, van de Awb, heeft niet tot gevolg gehad dat de publieke taak-jurispruden-
tie haar betekenis heeft verloren.55 Er bestaan immers uitzonderingen op het
vereiste van de wettelijke grondslag.56 Het komt ook nogal eens voor dat
er ten onrechte geen wettelijke grondslag is.57

Zijlstra heeft in 2008 kritiek uitgeoefend op de publieke taak-jurispruden-
tie.58 Zijn belangrijkste bezwaar is dat de bestuursrechter als het ware ‘goed-
keurt’ dat de overheid zich in allerlei privaatrechtelijke vermommingen hult,
terwijl dat vanuit democratisch-rechtstatelijk oogpunt dubieus is, praktisch
grote nadelen heeft, en – niet in de laatste plaats – in strijd is met consequente
uitspraken in wetgeving en wetgevingsbeleid op het terrein van het overheids-
organisatierecht.59 Hij pleit er dan ook voor dat wanneer de bestuursrechter
in de toekomst wordt geconfronteerd met een constructie waarbij de overheid
zonder wettelijke grondslag een rechtspersoon als ‘stroman’ gebruikt voor het
verrichten van handelingen die, als zij door een a-orgaan waren verricht als
besluiten zouden worden aangemerkt, hij die besluiten vernietigt wegens

52 Andere relevante elementen zijn: de (mede)oprichting door de overheid van een privaatrech-
telijke rechtspersoon (zie ABRvS 11 oktober 2006, AB 2007, 81, m.nt. I. Sewandono, JB 2006,
321, m.nt. H. Peters (Stichting Koppeling)), overheidsinvloed op de samenstelling van het
bestuur (ABRvS 12 november 1998, AB 1999, 30, m.nt. M. Schreuder-Vlasblom, JB 1998,
283, m.nt. F.A.M.S. (Stichting Waarborgfonds Eigen Woningen)) en het feit dat sprake is van
een voormalige overheidstaak (zie bijvoorbeeld ABRvS 23 december 2009, AB 2010, 221,
m.nt. H. Peters).

53 Zie omtrent deze jurisprudentie uitgebreid Peters 2009, p. 10-11; Overkleeft-Verburg 2009;
Zijlstra 2008, p. 20-23; Peters 2004, p. 69-82; Van Ommeren 2003, p. 135-156.

54 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 12.
55 Op het vereiste van de wettelijke grondslag wordt in paragraaf 6.3.3. uitgebreid teruggeko-

men.
56 Zie artikel 4:23, derde lid, van de Awb. Zie bijvoorbeeld ABRvS 18 juni 2008, AB 2008, 235,

m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden (Stichting Koppeling II), waarin de Afdeling heel wat
overwegingen nodig heeft om de subsidies verstrekt door de Stichting Koppeling onder
de uitzondering van artikel 4:23, derde lid, aanhef en onder c, te kunnen laten vallen(zie
r.o. 2.1.10 e.v.).

57 Zie paragraaf 6.3.3.5.
58 Zijlstra 2008.
59 Zijlstra 2008, p. 71.
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onbevoegdheid van deze rechtspersoon.60 Denkbaar is dat hij tijdelijk de
constructie als mandaat duidt om de rechtzoekende niet buiten diens schuld
in een nadelige positie te brengen.61 Voor het pleidooi van Zijlstra valt veel
te zeggen. Wanneer de bestuursrechter zal oordelen dat beslissingen van de
nationaal agentschappen Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie onbevoegd
zijn genomen, zal de wetgever worden gedwongen om alsnog een publiekrech-
telijke bevoegdheid te creëren.

Zolang de opvatting van Zijlstra (nog) geen staande jurisprudentie is, rijst
evenwel de interessante vraag in hoeverre de zojuist besproken publieke taak-
jurisprudentie toepasbaar is op gevallen waarin een nationale privaatrechtelijke
stichting zonder wettelijke grondslag Europese subsidies verstrekt. Een eerste
probleem lijkt dat deze subsidies niet met nationaal, maar met Europees geld
worden bekostigd. Zijn dit ook overheidsmiddelen als bedoeld in de publieke
taak-jurisprudentie? Problematisch is dat het Europese geld met de verstrek-
king door de Europese Commissie aan de Nederlandse nationale agentschap-
pen – privaatrechtelijke stichtingen – niet zonder meer transformeert tot geld
van de Nederlandse overheid.62 Een tweede probleem is dat de voorwaarden
waaronder de Europese subsidies uit hoofde van de programma’s Een Leven
Lang Leren en Jeugd in Actie worden verstrekt door de Europese Commissie
zijn vastgesteld. De Europese Commissie maakt geen deel uit van de Neder-
landse overheid, zodat twijfelachtig is of aan het voormelde criterium dat
sprake is van een inhoudelijke relatie tussen de overheid en de entiteit die
het geld verstrekt is voldaan.

Het voorgaande laat zien dat de publieke taak-jurisprudentie niet zonder
meer toepasbaar is op het verstrekken van Europese subsidies. Bedacht moet
echter worden dat de achtergrond van de publieke taak-jurisprudentie is
gelegen in de wens van de bestuursrechter om bestuursrechtelijke rechts-
bescherming te bieden.63 Wanneer de Nederlandse nationale agentschappen
niet zijn te kwalificeren als bestuursorganen, nemen zij geen Awb-besluiten
en staat ten aanzien van door hen in het kader van de verstrekking van Euro-
pese subsidies te nemen beslissingen geen rechtsbescherming open bij de
Nederlandse bestuursrechter. Hoewel in dat geval de civiele rechter rechts-
bescherming biedt, lijkt het een goede zaak dat op alle Europese subsidies
één rechtskader van toepassing is, namelijk de Awb en de daarin opgenomen
subsidietitel.

Een coherent systeem voor de verstrekking van Europese subsidies is niet
het enige dat ervoor pleit om beide nationale agentschappen als bestuursorgaan

60 Zijlstra 2008, p. 91.
61 Zijlstra 2008, p. 91.
62 De redenering in hoofdstuk 5 met betrekking tot de vraag of Europese subsidies kwalificeren

als staatssteun – het Europees geld transformeert tot nationaal geld omdat het in de
nationale staatskas belandt – lijkt dus niet te kunnen worden gevolgd. Zie hoofdstuk 5,
paragraaf 5.5.6.2.

63 Zie hieromtrent Overkleeft-Verburg 2009, p. 368 en Zijlstra 2009, p. 53-55.
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aan te merken. In de tweede plaats brengt de toepasselijkheid van de Awb
allerlei waarborgen voor de eindontvanger van de Europese subsidie met zich,
die niet gelden op grond van het BW en de Europese subsidieregelgeving.
Gedacht kan worden aan de regels die gelden voor de adviezen waarop
besluiten van bestuursorganen – bijvoorbeeld de besluiten tot afwijzing van
de subsidieaanvraag – zijn gebaseerd.64 Ten derde wordt de uitvoering van
de Europese subsidieregelingen Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie
transparanter. Voor zowel de Nederlandse uitvoeringsorganen als de eindont-
vangers van de Europese subsidies is duidelijk dat de normen van de Awb
van toepassing zijn en bestuursrechtelijke rechtsbescherming openstaat.
Momenteel bestaat hieromtrent als gezegd grote onduidelijkheid.

Gelet op het voorgaande, zou het wenselijk zijn om de publiekrechtelijke
taakjurisprudentie zodanig op te rekken dat ook inzake de verstrekking van
Europese subsidies door privaatrechtelijke stichtingen waarvoor geen wettelijke
regeling bestaat bestuursrechtelijke rechtsbescherming wordt geboden.65 Feit
is wel dat de toepasselijkheid van de publieke taak-jurisprudentie afhankelijk
is van een oordeel van de nationale (bestuurs)rechter.66 Zolang een zodanig
oordeel ontbreekt, bestaat over de vraag of de nationale agentschappen kwalifi-
ceren als bestuursorganen dus onduidelijkheid. Vandaar dat een wettelijke
regeling waarin voor de nationale agentschappen Een Leven Lang Leren en
Jeugd en Actie een bevoegdheid tot subsidieverstrekking wordt neergelegd
de voorkeur verdient. Een wettelijke regeling schept immers direct duidelijk-
heid.

6.2.3.4 Geldstromen binnen één publiekrechtelijke rechtspersoon

Uit de wetsgeschiedenis behorend bij artikel 4:21, eerste lid, van de Awb, volgt
dat geldstromen binnen één publiekrechtelijke rechtspersoon niet kunnen

64 Zie bijvoorbeeld artikel 3:9 van de Awb.
65 Mij is geen jurisprudentie bekend waarin een Nederlandse bestuursrechter expliciet heeft

overwogen dat een privaatrechtelijke rechtspersoon die is belast met de verstrekking van
Europese subsidies kan worden aangemerkt als een b-orgaan op grond van de publieke
taak-jurisprudentie. Wel blijkt uit de jurisprudentie dat beslissingen van het bestuur van
de stichting ontwikkelings- en saneringsfonds van de Landbouw onder de Wet AROB
appellabel werden geacht bij de bestuursrechter en dientengevolge sprake moet zijn van
een administratief orgaan. Dit bestuur verstrekte Europese subsidies op basis van een
beschikking van de minister van LNV, niet zijnde een algemeen verbindend voorschrift.
Zie ARRS 19 september 1977, tB/S I, p. 6-12; zie ook de noot bij ARRS 7 april 1978, tB/S
I, p. 19-21; ARRS 13 juni 1978, tB/S I, p. 26-30. Zie ook ABRvS 5 december 1996, AB 1998,
17, m.nt. N. Verheij; ABRvS 10 maart 1997, AB 1997, 385, m.nt. N. Verheij waaruit volgt
dat voormelde stichting als bestuursorgaan wordt aangemerkt, maar daaraan geen over-
wegingen worden gewijd. Zie hieromtrent ook Ten Berge 1998, p. 97.

66 Tot nog toe heeft de nationale rechter zich nog niet uitgesproken over de vraag of de
nationale agentschappen al dan niet als bestuursorgaan moeten worden aangemerkt.
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worden gekwalificeerd als een Awb-subsidie.67 Dit heeft er mee te maken
dat in dat geval geen sprake is van twee te onderscheiden rechtssubjecten.
Dit levert bij de uitvoering van Europese subsidies nog wel eens problemen
op. Zo is het college van B&W van de gemeente Rotterdam bevoegd om Euro-
pese subsidies te verstrekken uit hoofde van het OP EFRO Kansen voor West.
Dit programma geldt voor de gehele Randstad. Onderdelen van de daarvan
deel uitmakende gemeenten kunnen ook een Europese subsidie aanvragen.
Deze Europese subsidie is te kwalificeren als een Awb-subsidie, want zij wordt
verstrekt door het college van B&W van de gemeente Rotterdam. Als een
onderdeel van de gemeente Rotterdam subsidie uit het EFRO aanvraagt zou
gelet op de wetsgeschiedenis geen sprake zijn van een Awb-subsidie. Dit
betekent dat de subsidietitel van de Awb niet van toepassing is. Dit onder-
scheid is lastig te rechtvaardigen. Het gaat immers niet om geld van de ge-
meente Rotterdam, maar om Europees geld; het college van B&W van de
gemeente Rotterdam is slechts ‘toevallig’ als beheersautoriteit aangewezen.
Over deze problematiek bestaat nog geen jurisprudentie van de Nederlandse
bestuursrechter.

6.2.4 Met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager

Van een Awb-subsidie is pas sprake indien een aanspraak op financiële midde-
len wordt gevestigd met het oog op bepaalde, min of meer welomschreven
activiteiten van de ontvanger.68 Het kan hierbij ook gaan om het nalaten van
activiteiten.69 Zo werd jarenlang Europese subsidie verstrekt voor het braak
laten liggen van landbouwgronden.70

De memorie van toelichting maakt duidelijk dat de subsidietitel op algehele
of aanvullende inkomensvoorzieningen niet van toepassing hoort te zijn.71

De verstrekking daarvan is niet gericht op het stimuleren van bepaalde activi-
teiten, maar dient een bepaalde mate van bestaanszekerheid te garanderen.72

Ook Europese subsidies zijn soms vergelijkbaar met een inkomensvoorziening.
Een duidelijk voorbeeld is de uitkering specifieke marktondersteunende
maatregel in de zuivelsector. De lidstaten ontvangen Europese middelen om
op basis van objectieve criteria en op niet-discriminerende wijze steun te

67 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 37 (MvT). De Nederlandse bestuursrechter past
de subsidietitel wel analoog toe. Zie CRvB 7 april 2009, USZ 2009/159, m.nt. J.E. van den
Brink.

68 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 34 (MvT).
69 Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 14.
70 Zie paragraaf 10 van de Regeling EG-steunverlening akkerbouwgewassen, Stcrt. 1996, 211/

10.
71 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 34 (MvT).
72 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 14.
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verlenen aan melkveehouders die zwaar zijn getroffen door de zuivelcrisis.73

In Nederland is dit uitgewerkt in artikel 38h van de Regeling GLB-inkomens-
steun 2006. Hieruit blijkt dat de uitkering 2.123 euro bedraagt per 1000 kilo-
gram aan melkquotum dat de producent die de uitkering ontvangt op 31 maart
2010 ter beschikking heeft. De uitkering staat derhalve los van de activiteiten
van de aanvrager; bepalend is hoeveel melkquotum de melkveehouder ter
beschikking heeft. De melkveehouder behoeft niet eens een aanvraag in te
dienen.

Ook de Europese bedrijfstoeslag heeft iets weg van een inkomensvoorzie-
ning. De landbouwer krijgt immers geen Europese subsidie op basis van
hetgeen hij produceert, maar op basis van eerder verkregen bedrijfstoeslagrech-
ten. Deze bedrijfstoeslagrechten zijn gekoppeld aan hetgeen hij jaren eerder
heeft geproduceerd. Het gaat in zoverre dus niet om een subsidie die wordt
verstrekt met het oog op activiteiten van de landbouwer die op dit moment
plaatsvinden. De bedrijfstoeslag is juist onafhankelijk van de hoeveelheid die
de landbouwer in een bepaald jaar produceert. Het enige vereiste is dat de
landbouwer een bepaald aantal hectaren bezit waarop bedrijfstoeslagrechten
rusten. Op de landbouwer rust wel de verplichting om de landbouwgronden
die hij bezit in goede landbouwconditie te houden. Het gaat hier echter om
een verplichting die moet worden nagekomen om in aanmerking te komen
voor de bedrijfstoeslag, niet om een activiteit waarvoor als zodanig een Euro-
pese subsidie wordt verstrekt.

In de praktijk levert de vraag of de bedrijfstoeslag als een subsidie in de
zin van artikel 4:21, eerste lid, van de Awb is aan te merken, weinig problemen
op. In de jurisprudentie van het CBb is de principiële vraag of de bedrijfstoeslag
is aan te merken als een subsidie in de zin van de Awb dan ook nog niet aan
de orde geweest. Uit de in het kader van dit onderzoek gehouden interviews
blijkt dat het Nederlandse uitvoeringsorgaan, de minister van EL&I, de subsidie-
titel niet toepast, reeds omdat vrijwel alle voor de uitvoering noodzakelijke
regels in de Europese verordeningen zijn neergelegd. Het Europese recht kan
derhalve rechtstreeks worden toegepast. Dat de subsidietitel van de Awb in
de praktijk niet wordt toegepast, wil natuurlijk niet zeggen dat de subsidietitel
daadwerkelijk niet van toepassing is. De titel van de Nederlandse regeling
op grond waarvan de Europese bedrijfstoeslag wordt verstrekt, de Regeling
GLB-inkomenssteun 2006, duidt er echter op dat de minister van EL&I, destijds
de minister van LNV, ook principieel van oordeel is dat de bedrijfstoeslag niet
is aan te merken als een Awb-subsidie.

Ook in dit onderzoek wordt van dit standpunt uitgegaan. Nu beslissingen
van de minister van EL&I omtrent de bedrijfstoeslag wel zijn aan te merken
als een besluit in de zin van de Awb – er is immers voldaan aan alle vereisten
van artikel 1:3, eerste lid, van de Awb –, zijn de overige bepalingen van de

73 Artikel 1 van Commissieverordening nr. 1233/2009.
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Awb wel van toepassing, zoals de bepalingen inzake bezwaar en beroep. Ook
overigens vertoont de uitvoering van de bedrijfstoeslag parallellen met andere
Europese landbouwsubsidies, die wel als subsidies in de zin van artikel 4:21,
eerste lid, van de Awb zijn aan te merken. Gelet hierop, zal in het vervolg
van dit hoofdstuk voor zover relevant, toch op de bedrijfstoeslag worden
ingegaan.

6.2.5 Anders dan als betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goede-
ren of diensten

Een Awb-subsidie moet worden onderscheiden van een gewone commerciële
transactie waarbij de overheid partij is.74 Dit onderscheid is niet altijd gemak-
kelijk vast te stellen, maar wel relevant omdat het consequenties heeft voor
het toepasselijke rechtsregime. Op een Awb-subsidie is de Awb van toepassing,
terwijl bij een commerciële transactie sprake is van een overeenkomst tot
opdracht die beheerst wordt door het civiele recht (titel 7 van boek 7 BW).75

Verder zijn de prestaties van de subsidieontvanger vrijgesteld van BTW als
de subsidie uitsluitend in het algemeen belang is verstrekt en de subsidiegever
niet rechtstreeks gebaat is bij die prestaties.76 Het onderscheid is ook van
belang voor de vraag of de aanbestedingsregels van toepassing zijn; deze
zouden volgens Ten Kate en Van den Ende enkel van toepassing zijn indien
sprake is van overeenkomst tot opdracht.77 Dit laatste heeft echter een beperk-
te betekenis voor de verstrekking van Europese subsidies. Voor de verstrekking
van Europese subsidies zijn de aanbestedingsregels – in het bijzonder het
daaraan ten grondslag liggende transparantiebeginsel – namelijk wel van
belang.78 Dat de Europese subsidie tegelijkertijd als Awb-subsidie kwalificeert,
heeft op de toepasselijkheid van het transparantiebeginsel uiteraard geen
invloed. In hoofdstuk 5 is overigens aangegeven dat het Europeesrechtelijk
verdedigbaar is dat uit het aanbestedingsrecht voortvloeiende eisen ook op
de verstrekking van nationale subsidies van toepassing zijn.79

Net als het begrip ‘subsidie’ is ook het begrip de ‘overeenkomst tot op-
dracht’ materieel van aard.80 Het oordeel van het bestuursorgaan welk etiket
op een financiële verstrekking wordt geplakt, is dus niet doorslaggevend. Uit
de wetsgeschiedenis bij artikel 4:21, eerste lid, van de Awb blijkt dat voor de
beantwoording van de vraag of sprake is van een Awb-subsidie dan wel een

74 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 33 (MvT).
75 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 17.
76 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 17.
77 Zie Ten Kate & Van den Ende 2006, p. 584.
78 Zie hieromtrent uitgebreid hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.
79 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.4.2. Zie ook W. den Ouden onder ABRvS 20 oktober 2010,

AB 2011, 232 (Coach 4 kids). Zie ook Drahmann 2011B en Drahmann 2011C.
80 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 21.
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overeenkomst tot opdracht moet worden gekeken naar drie factoren.81 In
de eerste plaats is de omvang van de financiële verstrekking in relatie tot de
kostprijs van de door de subsidieontvanger te leveren prestatie relevant. Uit
de jurisprudentie wordt duidelijk dat sprake is van een subsidie indien de
betaling de kostprijs of minder dan de kostprijs bedraagt.82 In de uitspraak
Hanseland verduidelijkt het CBb dat de prijs bij een zuivere markttransactie
niet gelijk zal zijn aan de kostprijs, maar een winstmarge zal bevatten.83 Deze
regel geldt niet absoluut. Denk wat betreft de Europese subsidies aan de
vergoedingen voor de openbare opslag voor landbouwgoederen.84 Dit houdt
in dat landbouwproducten uit de markt worden genomen, om de prijzen
kunstmatig hoog te kunnen houden. De vergoeding die wordt betaald aan
de landbouwproducenten voor de uit de markt genomen landbouwgoederen,
is hoger dan de prijs die zij hadden gekregen wanneer de landbouwproducten
op de markt waren aangeboden en waarschijnlijk dus ook hoger dan de
kostprijs. Dergelijke financiële verstrekkingen zijn te beschouwen als een
subsidie; de overheid probeert door betaling van een prijs hoger dan de
marktprijs de Europese landbouwers te ondersteunen.85

Voor het onderscheid tussen een Awb-subsidie en een overeenkomst tot
opdracht is in de tweede plaats relevant bij wie het initiatief ligt. Bij een Awb-
subsidie ligt het initiatief bij de aanvrager van de subsidie, niet bij het bestuurs-
orgaan dat de subsidie verstrekt.86 Dit criterium is echter niet doorslaggevend;
ook voor sommige Europese subsidies die als Awb-subsidie worden verstrekt
geldt dat de te verrichten activiteiten en wie de subsidie kunnen aanvragen
zo nauwgezet zijn omschreven, dat het initiatief wel degelijk van het Neder-
lands bestuursorgaan lijkt uit te gaan.87 Omdat het wel gaat om financiële
bijdragen – ook in combinatie met de nationale cofinanciering – die veelal niet
hoger zijn dan de kostprijs – laat staan dat een winstmarge wordt gehanteerd –
kan toch moeilijk tot het oordeel worden gekomen dat sprake is van een
commerciële transactie.

Een derde factor die van betekenis is, is de omstandigheid dat de Awb-
subsidie ziet op de bekostiging van aan derden geleverde voorzieningen,
producten of diensten, dus niet aan het bestuursorgaan zelf.88 In dat geval

81 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 33 (MvT).
82 Zie bijvoorbeeld ABRvS 12 september 2001, AB 2001, 335, m.nt. N. Verheij (Catalpa) en CBb

9 juli 2008, AB 2008, 340, m.nt. J.R. van Angeren (Hanseland).
83 CBb 9 juli 2008, AB 2008, 340, m.nt. J.R. van Angeren (Hanseland). Zie ook Den Ouden, Jacobs

& Verheij 2011, p. 18.
84 Zie hieromtrent hoofdstuk 2, paragraaf 2.5.4.
85 De ‘overbetaling’ moet niet worden geweten aan een gebrekkige onderhandelingstechniek

van de overheid. Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 18-19.
86 Dit criterium was bijvoorbeeld aan de orde in CBb 9 juli 2008, AB 2008, 340, m.nt. J.R. van

Angeren (Hanseland). Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 19-20.
87 Dit geldt bijvoorbeeld voor de ESF-subsidies die worden verstrekt op grond van de Subsidie-

regeling ESF 2007-2013.
88 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 20.
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is al snel sprake van een subsidierelatie. Ook Europese subsidies worden vaak
verstrekt met het oog op derden die van de activiteiten van de eindontvangers
van de Europese subsidies profiteren. Voorbeelden bieden de ESF-subsidies
die aan O&O-fondsen89 worden verstrekt ten faveure van de werknemers van
daarbij aangesloten ondernemingen of aan schoolfruitsubsidies die worden
verstrekt aan fruitleveranciers, maar uiteindelijk ten goede komen aan de
schoolkinderen.

Uit de al genoemde uitspraak Hanseland blijkt dat het CBb niet alleen de
factoren die worden genoemd in de memorie van toelichting bij artikel 4:21
van de Awb relevant vindt voor de beoordeling of sprake is van een subsidie
dan wel een overeenkomst tot opdracht.90 Het CBb legt aan de conclusie dat
sprake is van een subsidie ook ten grondslag dat met de desbetreffende finan-
ciële verstrekking het algemeen belang wordt gediend en dat sprake is van
stimulering van bepaalde activiteiten. De wijze waarop de fiscus de financiële
verstrekking kwalificeert in het kader van de BTW, is voor het CBb niet door-
slaggevend.

Hoe dan ook, uit de uitspraak Hanseland, maar ook uit recentere uitspraken,
blijkt dat het onderscheid tussen een subsidie en een overeenkomst tot op-
dracht niet altijd gemakkelijk is vast te stellen.91 Ook bij de verstrekking van
Europese subsidies leidt het onderscheid tussen subsidies en overeenkomsten
tot opdracht soms tot kwalificatieproblemen. Deze vragen spelen niet zozeer
bij de verstrekking van de Europese subsidie zelf; Europeesrechtelijk is immers
bepaald dat een Europese subsidie is aan te merken als een schenking, hetgeen
betekent dat geen sprake kan zijn van een overeenkomst tot opdracht. Gelet
hierop, kunnen de subsidieovereenkomsten die door het Nederlands agent-
schap Jeugd in Actie worden gesloten niet worden gekwalificeerd als overeen-
komsten tot opdracht. Problemen kunnen zich wel voordoen wanneer het
Nederlandse uitvoeringsorgaan de Europese subsidie verstrekt aan een eindont-
vanger die is te kwalificeren als een bestuursorgaan in de zin van de Awb.
Dit bestuursorgaan zal het project veelal niet (geheel) zelf uitvoeren, maar
(deels) uitbesteden aan een derde. De vraag rijst of het aan die derde te betalen
geldbedrag is te kwalificeren als een Awb-subsidie, dan wel als de betaling
voor een opdracht. Ook het subsidieontvangende bestuursorgaan kan het
ontvangen Europese geld op zijn beurt inzetten om in het algemeen belang
mede door de EU gewenste activiteiten te stimuleren. Van subsidiëring van
de kostprijs van het project zal voorts geen sprake zijn. Deze factoren kunnen
zich dus ook manifesteren in de relatie tussen het subsidieontvangende be-
stuursorgaan en de door hem ingeschakelde derden om het project tot een

89 Opleidings- en Ontwikkelingsfondsen (O&O-fondsen) dragen financieel bij aan de scholing
van werknemers.

90 CBb 9 juli 2008, AB 2008, 340, m.nt. J.R. van Angeren (Hanseland).
91 Zie bijvoorbeeld ABRvS 20 oktober 2010, AB 2011, 232, m.nt. W. den Ouden en JB 2011/3,

m.nt. M.J. Jacobs (Coach 4 kids) en ABRvS 9 maart 2011, LJN BP7159 (Ukkie Pukkie).
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goed einde te brengen. Dit wordt bevestigd in een uitspraak van de rechtbank
Utrecht van 9 november 2005.92

In deze uitspraak ging het om een ESF-subsidie die de gemeente had verkregen
van de Arbeidsvoorzieningsorganisatie, maar had ‘doorgegeven’ aan het Nederlands
Centrum Buitenlanders (NCB). Na afloop van het project stelde de gemeente de
aan het NBC verstrekte subsidie lager vast. Omdat NCB de teruggevorderde onver-
schuldigd ontvangen subsidiebedragen niet wenste terug te betalen, volgde een
civiele procedure, waarin het NCB stelde dat helemaal geen sprake was van een
subsidierelatie maar van een overeenkomst tot opdracht. De rechtbank Utrecht
gaat hierin niet mee. De rechtbank concludeert dat geen sprake is van een commer-
ciële transactie, omdat de projecten niet tegen commerciële voorwaarden waren
uitgevoerd. De projecten bleken voor NCB niet winstgevend te zijn. Verder acht
de rechtbank relevant dat met de financiële bijdrage ook een gemeentelijk doel
werd gediend, nu de projecten werden opgestart met als doel de (her)intreding
van werkzoekenden op de arbeidsmarkt. Voorts ziet de rechtbank niet in waarom
ESF-subsidies niet als Awb-subsidies zouden kunnen worden doorgegeven. Onder
deze omstandigheden moet derhalve worden geconcludeerd dat sprake is van een
Awb-subsidie. Dit heeft tot gevolg dat de aanbestedingsregels niet van toepassing
zijn; er is immers geen sprake van een opdracht.

De uitspraak van de rechtbank Utrecht laat zien dat twijfels kunnen rijzen
wanneer aanbestedingsplichtige eindontvangers, de ontvangen Europese gelden
doorgeven aan derden die het uiteindelijke project uitvoeren: is nu sprake van
een Awb-subsidie dan wel een overeenkomst tot opdracht? In dat kader is
relevant dat uit de Europese subsidieregelgeving voortvloeit dat bij de uitvoe-
ring van de met Europees geld gesubsidieerde projecten de Europese aanbeste-
dingsregels moeten worden nageleefd.93 Anders dan bij nationale overeenkom-
sten tot opdracht, bestaat bij de niet-naleving van de Europese aanbestedings-
regels niet alleen het risico dat een infractieprocedure wordt gestart, maar ook
dat de Europese Commissie overgaat tot het toepassen van financiële correcties
op de Europese gelden die door Nederland zijn ontvangen.94

In de voormelde uitspraak van de rechtbank Utrecht was duidelijk dat
de eindontvanger van de Europese subsidie een publiekrechtelijke rechtsper-
soon was, namelijk de gemeente. Bij het doorgeven van de Europese subsidie
aan NBC was het derhalve mogelijk dat opnieuw een subsidierelatie ontstond,

92 Rb Utrecht, 9 november 2005, LJN AU6175.
93 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.5.
94 Dit was aan de orde bij de financiële correcties die de Commissie toepaste ten aanzien van

de EFRO-subsidies die door de provincies Groningen en Drenthe in de periode 1994-1999
werden verstrekt. De provincies hadden niet voorkomen dat het aanbestedingsrecht, zoals
dat geldt voor opdrachten onder de drempel, niet werd nageleefd. Tegen de financiële
correcties door de Commissie is zowel door Nederland, als beide provincies, vergeefs beroep
ingesteld bij het GEU. Zie GEU 5 oktober 2010, T-69/09 (Groningen/Drenthe), n.n.g., AB 2011,
367, m.nt. C. de Kruif en J.E. van den Brink en GEU 14 april 2011, T-70/09 (Nederland/
Commissie), n.n.g., AB 2011, 368, m.nt. J.E. van den Brink en C. de Kruif.
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namelijk tussen het college van B&W en NCB. Van een subsidierelatie zou geen
sprake kunnen zijn indien de eindontvanger weliswaar de verkregen Europese
subsidie ‘doorgeeft’ aan een derde, maar niet is te kwalificeren als bestuurs-
orgaan. Ook hier geldt dat soms kwalificatieproblemen ontstaan, hetgeen
consequenties heeft voor de vraag of sprake is van een subsidierelatie dan
wel een overeenkomst tot opdracht. Dit probleem bestaat onder meer ten
aanzien van de O&O-fondsen, privaatrechtelijke rechtspersonen. In paragraaf
6.2.3.3 is reeds uitgebreid besproken dat privaatrechtelijke rechtspersonen als
b-orgaan kunnen kwalificeren. De rechtbank Amsterdam kwam in 2009 tot
het oordeel dat een dergelijk O&O-fonds, de Stichting Opleidingsfonds Groot-
handel, niet is bekleed met openbaar gezag, op de enkele grond dat het fonds
in de Nederlandse subsidieregeling als subsidieaanvrager wordt erkend.95

Een O&O-fonds zou derhalve niet beschikken over een publiekrechtelijke
bevoegdheid. De rechtbank gaat niet expliciet in op de vraag of publieke taak-
jurisprudentie van toepassing is. Op grond van deze jurisprudentie zou zeker
kunnen worden betoogd dat wel sprake is van een b-orgaan.96 De door een
O&O-fonds verstrekte gelden worden vanuit het ESF en het Rijk bekostigd en
voor deze Europese subsidies geldt dat de voorwaarden waaronder zij kunnen
worden verstrekt zijn bepaald door de minister van SZW in de Subsidieregeling
ESF 2007-2013.97 Een O&O-fonds moet ervoor zorgdragen dat deze voorwaar-
den ook in acht worden genomen indien de subsidie aan een bij het fonds
aangesloten onderneming wordt doorgegeven. Hoewel zij doorgaans een eigen
uitkeringsreglement hanteren, voldoet dat volledig aan de eisen die de minister
van SZW stelt.98 Zij zijn voor de uitvoering van de Subsidieregeling ESF 2007-
2013 in feite een verlengstuk van de minister van SZW.99 Verdere jurispruden-
tie op dit punt zal duidelijkheid moeten geven.

95 Zie Rb Amsterdam 10 december 2009, LJN BL6087. De erkenning als aanvrager heeft
plaatsgevonden in bijlage 2 bij de Subsidieregeling ESF 2007-2013. In voormelde uitspraak
ging het nog om een ESF-subsidie die was verstrekt in de programmaperiode 2000-2006
en had aanwijzing plaatsgevonden in het ESF3-beleidskader 2001.

96 Zie hieromtrent ook Hekesen-van Bruggen 2006, p. 36.
97 Zie ook Kamerstukken II 2000/01, 26 642, nr. 14, p. 7 waaruit blijkt dat zij subsidieaanvrager

en –ontvanger zijn en jegens het ministerie integraal verantwoordelijk zijn voor de naleving
van alle verplichtingen die voortvloeien uit de subsidiëring van de individuele projecten,
waarvoor zij als clusteraanvrager optreden.

98 Hekesen-van Bruggen 2006, p. 36.
99 Hekesen-van Bruggen 2006, p. 36.
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6.2.6 Uitgezonderde financiële verstrekkingen

Artikel 4:21, tweede en het derde lid, van de Awb zondert een aantal financiële
verstrekkingen expliciet uit van de toepasselijkheid van de subsidietitel.100

Eén uitzondering is ook van belang voor de vraag of een Europese subsidie
als een Awb-subsidie kan worden gekwalificeerd. Op grond van artikel 4:21,
tweede lid, van de Awb is de subsidietitel namelijk niet van toepassing op
belastingfaciliteiten. Dit werpt de vraag op of de Europese uitvoerrestituties
als een dergelijke faciliteit zouden moeten worden beschouwd. De achterliggen-
de reden om fiscale faciliteiten van de werking van de subsidietitel uit te
sluiten is erin gelegen dat de aanspraak op zo een faciliteit wordt vastgesteld
bij het opleggen van de aanslag, dus met toepassing van het formele en mate-
riële belastingrecht.101 Daarvan is bij de verstrekking van exportrestituties
geen sprake. De exportrestituties zijn dan ook niet vergelijkbaar met belasting-
faciliteiten. Hieromtrent bestaat geen jurisprudentie van de Nederlandse
bestuursrechters. In de praktijk komt voormelde vraag niet veel betekenis toe.
De meeste Europese regels die op de verstrekking van exportrestituties van
toepassing zijn, lenen zich, net als voor de Europese regels voor de verstrek-
king van de bedrijfstoeslag, voor rechtstreekse toepassing door het nationaal
uitvoeringsorgaan.102 Dit betekent dat vrijwel geen ruimte bestaat voor toe-
passing van de subsidietitel van de Awb.

6.2.7 De kwalificatie van de Europese subsidie als een Awb-subsidie door
de nationale rechter

In deze paragraaf wordt besproken in hoeverre de Nederlandse rechter expli-
ciet de vraag beantwoordt of een Europese subsidie kwalificeert als een Awb-
subsidie. De ABRvS past de bepalingen van de subsidietitel van de Awb door-
gaans toe, zonder expliciet te motiveren of de subsidietitel van de Awb van
toepassing is.103 Gelet op de voorgaande paragrafen is een motivering in
veel gevallen ook niet noodzakelijk. Een uitzondering bestaat voor de Europese
subsidies die door de Nederlandse agentschappen Een Leven Lang Leren en

100 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 21-26. In artikel 4:21, vierde lid, van
de Awb is neergelegd dat de subsidietitel van overeenkomstige toepassing is op onderwijs-
bekostiging.

101 Zie de memorie van toelichting (Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 36 (MvT)) waarin
wordt opgemerkt dat de toepassing van titel 4.2 ongewenst is, nu dit moeilijk zou zijn te
verenigen met de systematiek van belasting- en premieheffing.

102 De enkele nationale regels die zijn vastgesteld met het oog op de exportrestituties zijn
neergelegd in het Algemeen Douanebesluit en de Algemene Douaneregeling.

103 Zie bijvoorbeeld ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5520 (gemeente Rotterdam). In rechtsover-
weging 2.4 wordt volstaan met de overweging dat de subsidietitel van de Awb op de
desbetreffende ESF-subsidie van toepassing is.
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Jeugd in Actie worden verstrekt. Deze zijn nog niet bij de ABRvS aan de orde
geweest. In een uitspraak van 4 maart 2009 is wel aan de orde de intrekking
van een Europese subsidie uit hoofde van het in de programmaperiode 2000-
2006 uitgevoerde Leonardo da Vinci-programma, één van de voorlopers van
het programma Een Leven Lang Leren.104

In deze uitspraak acht de ABRvS de subsidietitel van de Awb zonder meer van
toepassing op de intrekking van deze Europese subsidie. Omdat het bezwaar tegen
het intrekkingsbesluit door het nationaal agentschap Een Leven Lang Leren onge-
grond was verklaard, zou hieruit kunnen worden afgeleid dat de in de huidige
programmaperiode 2007-2013 door het nationaal agentschap Een Leven Lang Leren
verstrekte Europese subsidies uit hoofde van Een Leven Lang Leren eveneens zijn
te beschouwen als Awb-subsidies. Deze conclusie blijkt na nadere bestudering van
de uitspraak onjuist. Hoewel dit niet uit de uitspraak blijkt, was het nationaal
agentschap Een Leven Lang Leren namelijk niet het orgaan dat de Europese subsi-
die oorspronkelijk had verstrekt en waarschijnlijk ook niet het orgaan dat de
Europese subsidie heeft ingetrokken.105 Dit vindt zijn oorzaak in het feit dat het
een Europese subsidie betrof die in de programmaperiode 2000-2006 was verstrekt.
In deze programmaperiode werden Europese subsidies uit hoofde van het Leonardo
da Vinci-programma verstrekt door de minister van OC&W, die deze bevoegdheid
had gemandateerd aan het nationaal agentschap Leonardo da Vinci. Omdat aan
alle elementen van artikel 4:21, eerste lid, van de Awb was voldaan, kwalificeerden
deze subsidies als Awb-subsidies. Dat het nationaal agentschap Een Leven Lang
Leren op het bezwaarschrift besliste volgde louter uit een beschikking van de
Europese Commissie waarin is neergelegd dat het nationaal agentschap Een Leven
Lang Leren – het bevoegde nationale uitvoeringsorgaan in de programmaperiode
2007-2013 – met ingang van 2007 als rechtsopvolger fungeert ten aanzien van
subsidieverhoudingen op grond van het programma Leonardo da Vinci uit de
programmaperiode 2000-2006.106

De burgerlijke rechter heeft zich één keer moeten buigen over een subsidieover-
eenkomst die was gesloten in het kader van het programma Jeugd in Actie.
In een vonnis van 30 december 2009 beoordeelt een kantonrechter een geschil
tussen het Nederlands Jeugdinstituut en de eindontvanger van de Europese
subsidie, zonder er blijk van te geven dat is bezien of wellicht sprake is van

104 ABRvS 4 maart 2009, AB 2010, 21, m.nt. J.E. van den Brink (Movement on the European labour
market).

105 Uit de uitspraak wordt niet duidelijk welk bestuursorgaan het intrekkingsbesluit, dat wil
zeggen het primaire besluit, heeft genomen.

106 Zie artikel 11 van de beschikking van de Commissie van 26 april 2007 betreffende verant-
woordelijkheden van respectievelijk de lidstaten, de Commissie en de nationale agentschap-
pen bij de uitvoering van het programma op het gebied van een leven lang leren. Kennelijk
was de ABRvS van oordeel dat deze niet-gepubliceerde beschikking ertoe kan leiden dat
het nationaal agentschap Een Leven Lang Leren bevoegd was om op het bezwaarschrift
te beslissen.
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een Awb-subsidie en daarom rechtsbescherming bij de bestuursrechter open-
staat.107

Beroepen in het kader van de landbouwsubsidies uit het ELGF moeten
worden ingesteld bij het CBb. Voor deze Europese subsidies geldt dat de
subsidietitel van de Awb slechts beperkte betekenis heeft, nu de Europese
regels die zijn neergelegd in de Europese landbouwsubsidieverordeningen
zich veelal lenen voor rechtstreekse toepassing door het nationaal uitvoerings-
orgaan. Vandaar dat het CBb zich bijvoorbeeld nog niet expliciet heeft uitge-
sproken over de vraag of de subsidietitel van de Awb van toepassing is op
de bedrijfstoeslag. Uit de jurisprudentie van het CBb blijkt dat de Europese
landbouwsubsidies die in de afgelopen jaren in de bedrijfstoeslag zijn opge-
gaan, in ieder geval wel als Awb-subsidie werden aangemerkt.108 Dit is niet
verwonderlijk, nu voor de invoering van de bedrijfstoeslag wel een koppeling
bestond tussen de activiteiten van de landbouwer en de Europese subsidie.
Deze koppeling is nu losgelaten.

In sommige uitspraken laat het CBb de vraag of een Europese landbouwsub-
sidie moet worden aangemerkt als een Awb-subsidie in het midden.109

In een uitspraak van 22 december 2009 ging het om de verstrekking van herstructu-
reringssteun voor suiker. In deze uitspraak komt de vraag aan de orde in hoeverre
voor de verstrekking van deze steun in het nationale recht een wettelijke grondslag
bestaat. Opvallend is dat het CBb niet verwijst naar het vereiste van de wettelijke
grondslag dat is neergelegd in artikel 4:23 van de Awb, waardoor in het midden
wordt gelaten of sprake is van een Awb-subsidie.

Bij de verstrekking van sommige ELGF-subsidies komt toch expliciet de vraag
aan de orde of de subsidietitel van de Awb daarop van toepassing is. Deze
vraag heeft zich voorgedaan bij de specifieke steun die op grond van de
Regeling GLB-inkomenssteun 2006 wordt verstrekt.110 Het CBb komt in een
tweetal recente uitspraken voor de vraag te staan in hoeverre de subsidietitel
van de Awb van toepassing is op het in dat kader vastgestelde plafond en
de verdeling van deze Europese subsidies. De subsidietitel bevat in de artikelen
4:25 en verder van de Awb immers een regeling over de vaststelling van een
subsidieplafond en de gevolgen daarvan. De titel van de Regeling GLB-inko-
menssteun 2006 impliceert als gezegd dat op basis daarvan geen Awb-subsidies
worden verstrekt. Ook de inhoud van de Regeling GLB-inkomenssteun 2006
lijkt ervan uit te gaan dat de specifieke steun niet valt aan te merken als een

107 Zaak/rolnr. 440009 CV EXPL 09-10888. Dit vonnis is niet gepubliceerd.
108 Zie bijvoorbeeld CBb 8 juli 2009, LJN BJ6462, r.o. 2.3; CBb 24 juni 2005, LJN AT8929.
109 CBb 22 december 2009, AB 2010, 74, m.nt. R. Ortlep.
110 De lidstaten mogen 10% van de Europese gelden die maximaal voor de bedrijfstoeslagrege-

ling beschikbaar zijn, besteden aan het verstrekken van specifieke steun, voor bijvoorbeeld
specifieke landbouwactiviteiten die meerwaarde voor het landbouwmilieu opleveren. Zie
hoofdstuk 2, paragraaf 2.5.4.
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Awb-subsidie. In het hoofdstuk dat ziet op het verstrekken van specifieke steun
wordt namelijk consequent van ‘steun’ en ‘steunplafond’ gesproken.111 In
de twee voormelde uitspraken gaat het CBb er desondanks vanuit dat de
specifieke steun is aan te merken als een Awb-subsidie.112 Het CBb overweegt
namelijk dat artikel 34 van de Regeling GLB-inkomenssteun 2006 invulling geeft
aan artikel 4:26 van de Awb. Voor dit standpunt van het CBb valt veel te
zeggen. Er bestaat geen twijfel over dat het gaat om een aanspraak op finan-
ciële middelen met het oog op bepaalde activiteiten van de landbouwer. Ook
aan de andere elementen van artikel 4:21, eerste lid, van de Awb is voldaan.
Het verdient echter de voorkeur dat het CBb dit uitgebreider zou hebben
gemotiveerd, nu de Regeling GLB-inkomenssteun 2006 door het gebruik van
voormelde van de subsidietitel afwijkende terminologie ervan uit lijkt te gaan
dat de subsidietitel van de Awb geen betekenis heeft.

6.2.8 Gevolgen van de kwalificatie van een Europese subsidie als een Awb-
subsidie

Op grond van de voorgaande paragrafen kan de conclusie worden getrokken
dat de meeste Europese subsidies eveneens kwalificeren als Awb-subsidies.
Alleen de bedrijfstoeslag is niet aan te merken als een Awb-subsidie. Kwalifica-
tieproblemen bestaan bij Europese subsidies die op grond van de programma’s
Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie worden verstrekt.

Indien een Europese subsidie wordt gekwalificeerd als een Awb-subsidie,
heeft dit als gezegd tot gevolg dat de subsidietitel van de Awb van toepassing
is.113 Dit is echter niet alles. In de eerste plaats zijn per ministerie subsidie-
kaderwetten vastgesteld die automatisch van toepassing zijn indien een minis-
ter een Awb-subsidie verstrekt. Een voorbeeld van een dergelijke kaderwet
biedt de Kaderwet SZW-subsidies.114De kaderwetten zijn onder meer bedoeld
om als wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking te dienen.115 Ook de
verstrekking van Europese subsidies is vaak op deze kaderwetten geba-
seerd.116 Voorts is in deze kaderwetten bijvoorbeeld neergelegd dat de des-
betreffende minister een subsidieplafond vaststelt.117

111 Zie bijvoorbeeld artikel 38s van de Regeling GLB-inkomenssteun.
112 CBb 21 december 2011, LJN BU9728 en CBb 21 december 2011, AB 2012, 63, m.nt. A. Drah-

mann en J.M.J. van Rijn van Alkemade.
113 Zie ook Polak & Den Ouden 2004, p. 127.
114 Vrijwel ieder ministerie kent een dergelijke kaderwet. Zo bestaat er ook een Kaderwet EZ-

subsidies en een Kaderwet LNV-subsidies.
115 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 1996/97, 25 241, nr. 3, p. 1 (MvT Kaderwet SZW-subsidie).

Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 1.
116 Zie paragraaf 6.3.3.6.
117 Zie bijvoorbeeld artikel 5 van de Kaderwet SZW-subsidies.
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Ten tweede stellen bestuursorganen zelf ook nog vaak algemene regels
op ter aanvulling van de subsidietitel van de Awb dan wel één van de kader-
wetten die in beginsel van toepassing is op alle subsidies die zij verstrekken.
Een voorbeeld biedt de Algemene regeling SZW-subsidies.118

In de derde plaats hebben ook de Aanwijzingen voor subsidieverstrekking
betekenis.119 Deze aanwijzingen zijn afkomstig van de Minister-President
en zijn alleen van toepassing op Awb-subsidies die onder ministeriële verant-
woordelijkheid worden verstrekt.120 De meeste Europese subsidies voldoen
aan dat criterium. De aanwijzingen hebben de status van een beleidsregel en
vallen te vergelijken met de Aanwijzingen voor de regelgeving.121 De aanwij-
zingen zijn alleen van toepassing op Europese subsidies, voor zover zij niet
strijdig zijn met de voor die subsidies geldende Europese voorschriften.122

Uit het voorgaande blijkt dat indien een Europese subsidie kwalificeert
als een Awb-subsidie niet alleen de subsidietitel van de Awb, maar ook andere
Nederlandse wet- en regelgeving automatisch van toepassing is.123 Indien
een Europese subsidie is aan te merken als een Awb-subsidie geldt wel dat
het toepasselijke Nederlandse recht ‘in beginsel’ en ‘aanvullend’ van toepassing
is. ‘Aanvullend’ duidt erop dat Nederlandse subsidiebepalingen niet van
toepassing zijn, voor zover een Europese subsidieverordening bestaat uit
soortgelijke bepalingen die voor de lidstaat geen beoordelingsmarge, maar
een gemeenschappelijke regeling inhouden.124 In dat geval is toepassing van
het nationale recht überhaupt niet aan de orde.125 In hoofdstuk 5 is aan de
orde geweest dat het ook voorkomt dat een bepaling uit een Europese subsidie-
verordening weliswaar geen beoordelingsmarge inhoudt en derhalve recht-
streeks toepasselijk is, maar geen sprake is van een gemeenschappelijke rege-
ling.126 Indien een nationale subsidiebepaling in strijd komt met een dergelijke

118 Overigens is deze ministeriële regeling wat betreft de verstrekking van ESF-subsidies buiten
toepassing verklaard. Zie artikel 2, tweede lid, van de Subsidieregeling ESF 2007-2013.

119 Zie het Besluit tot vaststelling van de Aanwijzingen voor de subsidieverstrekking, Stcrt.
2009, 20306.

120 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 44.
121 Zoals de opstellers van wet- en regelgeving rekening moeten houden met de Aanwijzingen

voor de regelgeving, zo worden de opstellers van subsidieregelingen en de verstrekkers
van subsidie geacht de Aanwijzingen voor subsidies na te leven. Zie Den Ouden, Jacobs
& Verheij 2011, p. 44.

122 Aanwijzing 4.
123 Er bestaat derhalve ook een gelaagde subsidieregelgeving, hetgeen het subsidierecht er

niet eenvoudiger op maakt. Zie hieromtrent ook Polak & Den Ouden 2004, p. 81-82.
124 Zie hieromtrent uitgebreid hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.5. Zoals daar besproken is het wel

noodzakelijk om in het nationale recht de bevoegde nationale uitvoeringsorganen aan te
wijzen.

125 Dit is ook door de regering erkend: zie Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 29 (MvT).
De regering noemt als grondslag het beginsel van voorrang. Mijns inziens komt dat beginsel
niet aan de orde, omdat geen botsing bestaat met het nationale recht. Het nationale recht
is gewoonweg niet van toepassing.

126 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.8.1.
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Europese bepaling, dient de eerstgenoemde bepaling weliswaar op grond van
het beginsel van voorrang buiten toepassing te blijven, maar kan wel ruimte
bestaan voor toepassing van andere nationale subsidiebepalingen. ‘In beginsel’
houdt in dat indien bepaalde aspecten van de verstrekking van Europese
subsidies in het geheel niet op Europees niveau worden geregeld, (de toepas-
sing van) de nationale subsidiebepalingen altijd moet(en) worden getoetst aan
de Europese beginselen van gelijkwaardigheid, effectiviteit en effectieve rechts-
bescherming.127

Een lastige situatie ontstaat indien nationale subsidiebepalingen niet in
overeenstemming zijn met Europese bepalingen die wel een duidelijke verplich-
ting inhouden voor de lidstaten, maar niet rechtstreeks toepasselijk zijn.128

In dat geval is de lidstaat gehouden ervoor zorg te dragen dat de Europees-
rechtelijke verplichtingen kunnen worden nagekomen, ofwel door aanpassing
van de subsidietitel van de Awb, ofwel door het vaststellen van andere natio-
nale wetgeving waarin wat betreft de Europese subsidies van de subsidietitel
wordt afgeweken. Indien dit wordt nagelaten, biedt het buiten toepassing laten
van de subsidietitel van de Awb niet altijd een oplossing. De genoemde
Europese bepalingen hebben immers geen rechtstreekse werking. Het ‘overblij-
vende’ nationale recht biedt niet altijd voldoende mogelijkheden om aan de
Europese verplichtingen voor de lidstaat gehoor te geven. In dat geval moet
worden bezien in hoeverre het mogelijk is de nationale subsidiebepaling
conform te interpreteren.129 Ook dit is niet altijd mogelijk.

Omdat de Europese subsidieregelgeving niet altijd rechtstreeks doorwerkt
en het nationale subsidierecht veelal automatisch van toepassing is op de
verstrekking van Europese subsidies kunnen zich daarom gemakkelijk allerlei
(onbedoelde) knelpunten voordoen. Een rigoureuze oplossing voor deze
knelpunten zou zijn om de subsidietitel van de Awb voor Europese subsidies
buiten toepassing te verklaren. Nadeel hiervan is dat voor de uitvoering van
de Europese subsidieregelgeving nuttige regels die zijn neergelegd in de
subsidietitel van de Awb niet langer van toepassing zijn. Bovendien wordt
tegelijkertijd met de Europese subsidie in veel gevallen een nationale subsidie
verstrekt (de cofinanciering). Deze subsidies zouden dan ook worden uitgezon-
derd van de werking van de subsidietitel van de Awb. Een andere mogelijk-
heid zou zijn om in de subsidietitel van de Awb een aparte paragraaf op te
nemen voor Europese subsidies. Het nadeel daarvan is, dat deze paragraaf
alleen van toepassing is op Europese subsidies die tevens als Awb-subsidie
kunnen worden gekwalificeerd. Zoals later in dit hoofdstuk aan de orde komt,
is voor de uitvoering van Europese subsidies die niet als Awb-subsidie kunnen

127 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.7.2 en 3.7.3.
128 Het gaat daarbij om verplichtingen die zijn neergelegd in Europese besluiten die zijn gericht

tot de lidstaten en bepalingen in Europese verordeningen die zich expliciet richten tot de
lidstaten.

129 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.10.6.
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worden gekwalificeerd ook een wet in formele zin nodig.130 Dit heeft tot
gevolg dat daarvoor sowieso een aparte wettelijke regeling nodig is.

Een en ander betekent dat gezien de problemen die in de komende paragra-
fen worden besproken en het daarvoor geldende juridische kader, het vaststel-
len van een aparte formele wet inzake de uitvoering van Europese subsidie-
regelingen voor de hand ligt. Deze wet dient ter aanvulling van de subsidietitel
van de Awb, maar kan daarvan voor zover noodzakelijk ook afwijken.131

De aanbevelingen die worden geformuleerd in de verschillende paragrafen
zullen op die conclusie zijn gebaseerd en dus voortbouwen op de gedachte
van een Wet inzake Europese subsidies.

6.2.9 Conclusies en aanbevelingen

In deze paragraaf is aan de hand van een bespreking van de verschillende
elementen van de subsidiedefinitie neergelegd in artikel 4:21, eerste lid, van
de Awb, geconcludeerd dat voor een aantal Europese subsidies niet duidelijk
is of zij als Awb-subsidies kwalificeren en derhalve of op de verstrekking
daarvan de subsidietitel van de Awb van toepassing is. In sommige gevallen
is deze onduidelijkheid gelegen in het karakter van de desbetreffende Europese
subsidie. Zo lijken de Europese landbouwsubsidies meer te zijn gericht op
het bieden van een inkomensvoorziening voor landbouwers dan op het subsi-
diëren van de activiteiten van deze landbouwers. Geconcludeerd is dat de
Europese bedrijfstoeslag om die reden niet kwalificeert als een Awb-subsidie.

In andere gevallen is de onduidelijkheid over de vraag of de Europese
subsidie als een Awb-subsidie kwalificeert te wijten aan keuzes die Nederland
heeft gemaakt wat betreft het verstrekken van Europese subsidies. Zo heeft
Nederland ervoor gekozen om de verstrekking van Europese subsidies in het
kader van Een Leven Lang Leren en Jeugd en Actie over te laten aan privaat-
rechtelijke stichtingen, zonder dat daarvoor een wettelijke grondslag bestaat.
Ter discussie staat of deze stichtingen zijn aan te merken als een bestuurs-
orgaan in de zin van de Awb. Alleen bestuursorganen kunnen immers Awb-
subsidies verstrekken. De Nederlandse nationale agentschappen Een Leven
Lang Leren en Jeugd in Actie hebben daarin een verschillende keuze gemaakt,

130 Zie paragraaf 6.3.4.3 waarin wordt besproken dat voor het opleggen van administratieve
sancties uit de Europese landbouwsubsidieverordeningen door Nederlandse bestuursorganen
een grondslag in een wet in formele zin dient te bestaan. Hieronder valt ook de bedrijfstoe-
slag.

131 Zie over de mogelijkheid tot het afwijken van de Awb bij wet in formele zin ook Polak
& Den Ouden 2004, p. 13-14. In de aanwijzingen voor de regelgeving is wel neergelegd
dat alleen wanneer dat noodzakelijk is, in bijzondere wetten wordt afgeweken van algemene
wetten. Een dergelijke afwijking moet in de memorie van toelichting bij de bijzondere wet
worden gemotiveerd.
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hetgeen tot gevolg heeft dat het Nederlands Jeugdinstituut ervan uitgaat dat
de (subsidietitel van de) Awb niet van toepassing is.

Betoogd is dat de Nederlandse nationale agentschappen op grond van de
publieke taak-jurisprudentie kunnen worden aangemerkt als b-orgaan. Hierover
bestaat echter nog geen jurisprudentie. De publieke taak- jurisprudentie garan-
deert op dit moment dan ook niet dat een stichting die Europese subsidies
verstrekt wordt aangemerkt als b-orgaan. Aangegeven is dat het wel wenselijk
is dat Europese subsidies in Nederland door bestuursorganen worden verstrekt,
voor zover de Europese subsidieregelgeving daartoe de mogelijkheid biedt.
In de eerste plaats wordt zo voorkomen dat op de verstrekking van Europese
subsidies verschillende rechtskaders van toepassing zijn. Ten tweede heeft
het zijn van bestuursorgaan tot gevolg dat op de verstrekking van Europese
subsidies de Awb-normen van toepassing zijn, hetgeen allerlei waarborgen
met zich brengt voor de eindontvanger van de Europese subsidie. Ten slotte
wordt de transparantie van de uitvoering van de Europese subsidieregelingen
vergroot. Bewerkstelligd wordt immers dat over de kwalificatie van de relatie
tussen het Nederlandse uitvoeringsorgaan en de eindontvanger van de Euro-
pese subsidie geen verwarring ontstaat. Het verdient dan ook de voorkeur
dat in gevallen waarin stichtingen worden belast met het verstrekken van
Europese subsidies daarvoor een wettelijke regeling wordt gemaakt.

Het verdient aanbeveling dat zowel de Nederlandse wetgever als het
Nederlandse uitvoeringsorgaan dat de Europese subsidie gaat verstrekken
zich – zodra de uitvoering van een Europese subsidieregeling zich aandient –
afvraagt in hoeverre de te verstrekken Europese subsidie onder de werkings-
sfeer van de subsidietitel van de Awb valt en, of dit wenselijk is, dan wel
daarvoor een voorziening moet worden getroffen. Indien het niet wenselijk
is dat de subsidietitel van toepassing is, zou daarvoor een expliciete keuze
moeten worden gemaakt zodat daarover in de uitvoeringspraktijk geen verwar-
ring ontstaat.

Voor zover een Europese subsidie als een Awb-subsidie kwalificeert is niet
alleen de subsidietitel van de Awb, maar ook andere nationale wet- en regel-
geving automatisch van toepassing. De gevolgen daarvan zijn besproken in
paragraaf 6.2.8. Geconcludeerd is dat de subsidietitel in beginsel en aanvullend
van toepassing is. ‘Aanvullend’ duidt erop dat nationale subsidiebepalingen
niet van toepassing zijn, voor zover een Europese subsidieverordening bestaat
uit soortgelijke bepalingen die voor de lidstaat geen beoordelingsmarge maar
een gemeenschappelijke regeling inhouden. Wanneer een bepaling uit een
Europese subsidieverordening weliswaar geen beoordelingsmarge inhoudt
en derhalve rechtstreeks toepasselijk is, maar geen sprake is van een gemeen-
schappelijke regeling, kan wel ruimte bestaan voor toepassing van andere
nationale subsidiebepalingen. ‘In beginsel’ houdt in dat indien bepaalde
aspecten van de verstrekking van Europese subsidies in het geheel niet op
Europees niveau worden geregeld, (de toepassing van) de nationale subsidie-
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bepalingen altijd moet(en) worden getoetst aan de Europese beginselen van
gelijkwaardigheid en effectiviteit.

Omdat de Europese subsidieregelgeving niet altijd rechtstreeks doorwerkt
en het nationale subsidierecht veelal automatisch van toepassing is op de
verstrekking van Europese subsidies kunnen zich gemakkelijk allerlei (onbe-
doelde) juridische problemen voordoen. Dit speelt met name indien de niet-
rechtstreeks werkende bepalingen uit verordeningen en bepalingen uit Euro-
pese besluiten wel (resultaats)verplichtingen inhouden voor de lidstaten. Deze
juridische problemen en mogelijke oplossingen daarvoor komen in het vervolg
van dit hoofdstuk aan de orde. Aangegeven is dat een aparte formele wet op
de uitvoering van Europese subsidieregelingen voor de hand ligt. De aanbeve-
lingen die worden geformuleerd in de verschillende paragrafen zullen op die
conclusie zijn gebaseerd en dus voortbouwen op de gedachte van een Wet
inzake Europese subsidies.

6.3 HET CREËREN VAN (BEVOEGDHEDEN VOOR) NEDERLANDSE UITVOERINGS-
ORGANEN IN HET KADER VAN DE UITVOERING VAN DE EUROPESE SUBSIDIE-
REGELGEVING IN DE PRAKTIJK

6.3.1 Algemeen

In hoofdstuk 5 is besproken dat in de meeste Europese subsidieregelingen
is neergelegd dat de lidstaten zijn gehouden nationale uitvoeringsorganen aan
te wijzen of op te richten die worden belast met de uitvoering van de des-
betreffende regeling.132 De Europese subsidieregeling specificeert in veel
gevallen welke naam een dergelijk nationaal uitvoeringsorgaan krijgt – zoals
‘beheersautoriteit’ of ‘nationaal agentschap’ –, aan welke kenmerken het
desbetreffende orgaan moet voldoen en welke verantwoordelijkheden en taken
op dat orgaan rusten. Gelet op de eisen die de Europese subsidieregelgeving
aan de aanwijzing en oprichting van nationale uitvoeringsorganen stelt, is in
hoofdstuk 3 betoogd dat in de praktijk van de zogenoemde institutionele
autonomie weinig overblijft.133 Het is echter wel aan de lidstaten om te bepa-
len welke specifieke nationale autoriteit als bevoegd nationaal uitvoerings-
orgaan zal fungeren dan wel om de desbetreffende autoriteit op te richten.
Het betreft niet alleen organen die zijn belast met de verstrekking van de
Europese subsidie, zoals de beheersautoriteit, maar ook organen die alleen
zijn belast met controletaken, zoals de auditautoriteit. Bij de aanwijzing en
oprichting van nationale autoriteiten dienen uiteraard de grenzen die de
Europese subsidieregelgeving stelt in acht te worden genomen.

132 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.1.
133 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.6.
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In deze paragraaf wordt bezien welke knelpunten zich in Nederland
voordoen bij de verantwoordelijkheid voor de aanwijzing en oprichting van
de bevoegde Nederlandse uitvoeringsorganen. In de eerste plaats wordt
besproken in hoeverre een Nederlands uitvoeringsorgaan op grond van het
Nederlandse recht rechtstreeks bevoegdheden kan ontlenen aan de Europese
subsidieregelgeving. Deze vraag is in hoofdstuk 4 behandeld in het licht van
de jurisprudentie van het Hof van Justitie.134 Uit deze jurisprudentie blijkt
dat de bevoegdheidsvraag aan de nationale rechtsorde wordt overgelaten. In
paragraaf 6.3.2 wordt bezien hoe in de Nederlandse juridische literatuur en
jurisprudentie wordt omgegaan met dit vraagstuk. Het kader dat in deze
paragraaf wordt uiteengezet dient als basis voor de paragrafen 6.3.3 en 6.3.4,
waarin de problemen worden besproken die zich voordoen met de bevoegd-
heid tot het verstrekken van Europese subsidies in het licht van het Nederland-
se vereiste van de wettelijke grondslag voor het verstrekken van subsidies
en de uitzonderingen daarop (6.3.3) en met andere bevoegdheden waarover
nationale uitvoeringsorganen op grond van de Europese subsidieregelgeving
moeten beschikken, zoals het opleggen van Europeesrechtelijke administratieve
sancties en het intrekken en terugvorderen van Europese subsidies (6.3.4).

In de tweede plaats wordt in paragraaf 6.3.5 besproken welke problemen
zich voordoen bij de oprichting van Nederlandse uitvoeringsorganen die niet
zijn belast met het verstrekken van Europese subsidies. Gelet op de aan die
organen gestelde Europese eisen, blijkt het niet altijd mogelijk om een bestaand
Nederlands bestuursorgaan aan te wijzen, maar moeten deze organen worden
opgericht. Besproken wordt in hoeverre het Comité van Toezicht dat toezicht
houdt op de uitvoering van een OP en plaatselijke of lokale groepen die belast
zijn met de selectie van projecten zijn aan te merken als bestuursorganen in
de zin van de Awb. Omdat deze nationale uitvoeringsorganen geen subsidie
verstrekken heeft het antwoord op deze vraag geen consequenties voor de
toepasselijkheid van de subsidietitel van de Awb, maar wel voor de toepasse-
lijkheid van andere Awb-bepalingen.

In de derde plaats wordt in deze paragraaf ingegaan op de specifieke
problemen die zich voordoen bij de aanwijzing van decentrale overheden en
productschappen als nationale uitvoeringsorganen die zijn belast met het
verstrekken van Europese subsidies. Op grond van het in hoofdstuk 3 bespro-
ken beginsel van institutionele autonomie mag Nederland, binnen de door
de Europese subsidieregelgeving getrokken grenzen, zelf bepalen welke
nationale uitvoeringsorganen worden aangewezen ter uitvoering van de
Europese subsidieregelgeving. Nederland heeft ervoor gekozen de uitvoering
van een aantal Europese subsidieregelingen aan decentrale overheden (ELFPO

en EFRO) en de productschappen (ELGF) over te laten. In de hoofdstukken 3
en 5 is besproken dat de lidstaat Nederland richting de Europese Commissie

134 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.10 (Europese verordeningen) en paragraaf 4.3.3.4 (Europese
besluiten).
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aansprakelijk blijft.135 Dit betekent dat de lidstaat Nederland ervoor moet
zorgen dat voormelde decentrale overheden en de productschappen in het
Europese ‘gareel’ lopen. Welke problemen dat met zich brengt komt aan de
orde in paragraaf 6.3.5.

6.3.2 Bevoegdheden ontlenen aan de Europese subsidieregelgeving in de
Nederlandse rechtsorde: een dubbele bevoegdheidsgrondslag?

In deze paragraaf wordt bezien hoe in de Nederlandse juridische literatuur
en jurisprudentie wordt omgegaan met de vraag in hoeverre Nederlandse
bestuursorganen rechtstreeks bevoegdheden kunnen ontlenen aan de Europese
subsidieregelgeving. In dat kader is het legaliteitsbeginsel relevant in de
betekenis van de wetmatigheid van bestuur:136 een bestuur kan in beginsel
alleen binden op basis van bevoegdheden die berusten op een wettelijke
grondslag en is daarbij gebonden aan de wet.137 Op grond van het legaliteits-
beginsel dient het uitoefenen van controles en het opleggen van (punitieve)
sancties138 in het kader van de verstrekking van subsidies wegens het ingrij-
pend karakter daarvan op een wettelijke grondslag te berusten.

Sommigen nemen aan dat het vereiste van een wettelijke grondslag alleen
geldt voor handelen van de overheid dat de vrijheid of eigendom van de
burgers beperkt.139 Een wettelijke grondslag zou niet nodig zijn voor begun-
stigend overheidshandelen, zoals het verstrekken van de subsidie.140 Voorts
wordt aangenomen dat indien een bestuursorgaan de bevoegdheid heeft een
– in hoofdzaak – begunstigend besluit te nemen, daarmee de bevoegdheid
om deze beschikking in te trekken is gegeven en daarvoor geen expliciete
wettelijke grondslag noodzakelijk is.141 Bij het uitoefenen van deze bevoegd-

135 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.6 en hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.4.
136 Voermans 2011, p. 27 en 41; Van Wijk/Konijnenbelt&Van Male 2011, p. 34.
137 Voermans 2011, p. 41.
138 Zie artikel 5:4, eerste lid, van de Awb. Vergelijk Barkhuysen & Van Emmerik 2009, p. 116.
139 Van Ommeren is deze mening toegedaan. Zie Van Ommeren 1996, p. 190, p. 153-154. Zie

over deze opvatting ook Schlössels 2012, p. 46; Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 31;
Van Wijk/Konijnenbelt&Van Male 2011, p. 34; Den Ouden 2002, p. 158; Damen 1999, p.
49; Verheij 1989, p. 193. Zie hieromtrent ook Jans e.a. 2011, p. 20; Ortlep 2011, p. 172; Hirsch
Ballin 1988, p. 69 e.v.Vergelijk ook het Duitse onderscheid tussen ‘Eingriffsverwaltung’
en ‘Leistungsverwaltung’. Zie Verhoeven 2011, p. 144 e.v. Zij laat echter zien dat in Duits-
land de meeste vormen van ‘Leistungsverwaltung’ inmiddels zijn gebaseerd op een wettelij-
ke grondslag. Zie ook Van der Vlies 1984, p. 107. Zij is van mening dat de bevoegdheid
tot het nemen van ingrijpende besluiten moet zijn gebaseerd op een wettelijke grondslag.

140 Van Ommeren 1996, p. 190 en p. 378.
141 Zie hieromtrent uitgebreid Den Ouden 2010, p. 689-715, in het bijzonder p. 697. Volgens

het CBb gaat het daarbij om een afgeleide bevoegdheid, zie CBb 29 september 2009, AB
2009, 395, m.nt. I. Sewandono. In andere uitspraken wordt van een geïmpliceerde/impliciete
bevoegdheid gesproken, zie bijvoorbeeld CBb 20 oktober 2008, AB 2008, 368, m.nt. R. Ortlep.
Zie ook Van Wijk/Konijnenbelt&Van Male 2011, p. 375; Albers 2009, p. 177 en Van Omme-
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heid moeten wel de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, in het bijzon-
der het vertrouwensbeginsel, het rechtszekerheidsbeginsel en het zorgvuldig-
heidsbeginsel in acht worden genomen.142 Er zijn echter ook auteurs die
bepleiten dat voor al het overheidsoptreden een wettelijke grondslag noodzake-
lijk is, ongeacht of het om een belastend of begunstigend besluit gaat.143

Wat de verstrekking van Awb-subsidies betreft, is het vorenstaande achter-
haald. Werd voor de totstandkoming van de subsidietitel van de Awb aangeno-
men dat subsidies zonder wettelijke grondslag mochten worden verstrekt,144

sinds de inwerkingtreding van de subsidietitel is dat in beginsel niet meer
toegestaan.145 De terechte gedachte is dat ook door middel van subsidies
diep in het leven van burgers wordt ingegrepen.146 Voorts is het nationaal-
rechtelijk niet mogelijk dat het bestuursorgaan op andere gronden dan voorzien
in de subsidietitel van de Awb tot intrekking of wijziging van de Awb-subsidie
overgaat, behoudens uitzonderingen in een wet in formele zin.147

De vraag rijst in hoeverre een bevoegdheid tot het verstrekken van een
Awb-subsidie, tot het intrekken daarvan, tot het houden van controles en het
opleggen van sancties ook zou kunnen worden ontleend aan een Europese
subsidieverordening. Een Europese subsidieverordening heeft immers een eigen
Europese legaliteit, nu zij is vastgesteld door daartoe bevoegde Europese

ren 2002, p. 128. Verheij en in navolging daarvan Ortlep spreken van impliciete bevoegd-
heid; zie Verheij in punt 2 onder ABRvS 10 juli 2002, AB 2003, 123 en Ortlep 2011, p. 172.
In de Duitse doctrine wordt van ‘Kehrseitentheorie’ gesproken. Zie hieromtrent Verhoeven
2011, p. 146. Zoals in hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.10.2, besproken hanteert het Gerecht in
het arrest van 15 april 2011 (T-297/05 (IPK International/Commissie), n.n.g., AB 2011, 285,
m.nt. A. Drahmann en SEW 2012, p. 121-125, m.nt. C. van Dam en J.E. van den Brink) een
dergelijke redenering ook wat betreft de intrekking en terugvordering van Europese
subsidies.

142 Den Ouden 2010, p. 697.
143 Zie bijvoorbeeld Bellekom e.a. 2007, p. 17-19; De Haan/Drupsteen/Fernhout 2001, p. 289;

Damen 1999, p. 63; Schlössels 1998, p. 112; en Damen 1987, p. 269 e.v. en p. 807 e.v. Ook
Kortmann lijkt hiervan uit te gaan door te spreken van ‘elk overheidsoptreden’, zie Kort-
mann 2008, p. 51. Van Wijk/Konijnenbelt&Van Male zijn van mening dat het nationaal
legaliteitsbeginsel vereist dat een wettelijke grondslag bestaat voor presterend overheids-
optreden (‘Leistungsverwaltung’) dat tevens ingrijpend overheidsoptreden (‘Eingriffsverwal-
tung’) is. Zie Van Wijk/Konijnenbelt&Van Male 2011, p. 35. Schlössels en Zijlstra zijn van
mening dat overheidsoptreden zoveel mogelijk van een wettelijke grondslag moet zijn
voorzien. Zie Schlössels & Zijlstra 2010, p. 45-46. Schlössels schrijft dat het uitgangspunt
moet zijn dat alle bestuursbevoegdheid op de wet steunt of daartoe in ieder geval herleid-
baar is. Een wettelijke grondslag moet preciezer zijn, naarmate het bestuur op basis van
een bevoegdheid indringender kan interfereren in de rechtsbelangen van burgers. Zie
Schlössels 2012, p. 49.

144 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 31; Den Ouden 2002, p. 158.
145 Zie hieromtrent ook Schlössels 2012, p. 46-47; Voermans 2011, p. 41; Damen 1999, p. 52.
146 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 31.
147 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 132. Zie hieromtrent in het algemeen Ortlep 2011,

p. 308.
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instellingen.148 Daarbij komt dat in artikel 288 VWEU is neergelegd dat een
verordening rechtstreeks toepasselijk is in de lidstaat. Problematisch is echter
dat in de Europese subsidieverordeningen nooit het specifieke bevoegde
Nederlandse bestuursorgaan wordt genoemd dat bevoegd is de daarin neer-
gelegde taken en bevoegdheden uit te voeren.149 Er wordt verwezen naar
‘de bevoegde autoriteiten’, de lidstaat of ‘de beheersautoriteit’. In hoofdstuk
4 is besproken dat uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie niet duidelijk
blijkt of dit tot gevolg heeft dat het Europees legaliteitsbeginsel vereist dat
ook een nationaalrechtelijke grondslag bestaat.150 Vanuit het Nederlandse
legaliteitsbeginsel bezien, moet echter worden geconcludeerd dat Nederlandse
bestuursorganen aan dergelijke Europese bepalingen geen bevoegdheid kunnen
ontlenen.151 Het Europese recht staat er niet aan in de weg dat de uit hoofde
van het nationale legaliteitsbeginsel nodige bevoegdheden in het nationale
recht worden gecreëerd om uitvoering te geven aan het Europese recht.152

Het Nederlandse legaliteitsbeginsel vereist dat – voor zover dat in de Europese
verordening niet is geregeld – in het Nederlandse recht wordt geregeld welk
Nederlands bestuursorgaan bevoegd is de in de Europese subsidieverordening
neergelegde taken en bevoegdheden uit te voeren.153 Dit betekent dat indien
de materiële bevoegdheid is neergelegd in een Europese subsidieverordening,
in het Nederlandse recht de institutionele bevoegdheid moet worden neer-
gelegd. Dit wordt ook wel de leer van de dubbele bevoegdheidsgrondslag
genoemd.154 Een louter materiële bevoegdheid in een Europese verordening
leidt slechts tot een ‘halve legaliteit’.155 Huisman en Jak spreken van een
aanvulling naar nationaal recht van de bevoegdheidsgrondslag.156

148 Verhoeven 2010A, p. 39. Zie omtrent de democratische legitimatie van Europese verordenin-
gen Voermans 2011, p. 33; Huisman & Jak 2010, p. 124; Voermans 2008, p. 87 e.v.; Voermans
2004, p. 36-38.

149 Dit geldt voor verordeningen in het algemeen. Vergelijk Huisman & Jak 2010, p. 123; Jacobs,
Den Ouden & Verheij 2008, p. 161; Widdershoven/Verhoeven e.a. 2007, p. 25; Griffioen
2006, p. 293.

150 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.10.2.
151 Zie hieromtrent ook Voermans 2011, p. 35; Verhoeven 2010, p. 39; Steyger 1996, p. 28. In

hoofdstuk 3 heb ik betoogd dat ik, anders dan Verhoeven (2011, p. 227-228), Jans e.a. (2011,
p. 20-21) en Van der Vlies & Widdershoven (1998, p. 30-31), van mening ben dat het beginsel
van institutionele autonomie zich er niet tegen verzet dat in een Europese verordening
een specifiek bevoegd nationaal uitvoeringsorgaan wordt aangewezen. In dat geval kan
aan een Europese verordening ook een bevoegdheid worden ontleend. Voermans en
Huisman & Jak zijn dezelfde mening toegedaan, zie Voermans 2004, p. 30 e.v.; Huisman
& Jak 2010, p. 124. Zie omtrent deze discussie ook Griffioen 2006, p. 294.

152 Zie hieromtrent Jans e.a. 2011, p. 20.
153 Zie ook Ortlep in zijn annotatie bij CBb 7 januari 2011, AB 2011, 244, onder het kopje

‘Verordening’.
154 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 234; Jans e.a. 2011, p. 21; Voermans 2011, p. 34;

Verhoeven 2010A, p. 39; Jacobs, Den Ouden & Verheij 2008, p. 161; Jans e.a. 2007, p. 23-29.
Zie hieromtrent ook Huisman & Jak 2010, p. 123.

155 Jans e.a. 2011, p. 26.
156 Huisman & Jak 2010, p. 123.
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Overigens zijn er ook auteurs die er minder problemen mee hebben dat bij het
ontbreken van de institutionele bevoegdheid in het nationale recht, een bevoegdheid
wordt ontleend aan het EU-recht.157 Problematisch is in dat geval dat niet duidelijk
is welk Nederlands bestuursorgaan de desbetreffende bevoegdheid dient uit te
oefenen. Het zou wel zo kunnen zijn dat indien – in het geval van het verstrekken
van Europese subsidies – in het nationale recht is voorzien in een institutionele
bevoegdheid voor subsidieverstrekking, daarmee tevens voor het bestuursorgaan
de bevoegdheid is gegeven daarmee samenhangende bevoegdheden uit te oefenen,
zoals het intrekken en terugvorderen van deze subsidie en het opleggen van de
Europese administratieve sancties. Vraag is wel hoe zich dit verhoudt tot de
subsidietitel van de Awb die het intrekken en terugvorderen van Awb-subsidies
limiteert.158

De leer van de dubbele bevoegdheidsgrondslag is ook door de Nederlandse
bestuursrechters erkend. Indien een Europese verordening weliswaar een
materiële bevoegdheidsgrondslag bevat, maar niet is geregeld welk specifiek
Nederlands bestuursorgaan bevoegd is, is een nationaal wettelijk voorschrift
noodzakelijk waarin een concreet bestuursorgaan wordt aangewezen.159 Uit
een drietal uitspraken van het CBb160 waarin het gaat om de vraag in hoeverre
de bevoegdheid tot het opleggen van een maatregel van klepkeuring als een
besluit kan worden aangemerkt in de zin van de Awb, kan worden afgeleid
dat het voldoende is dat de institutionele bevoegdheid is neergelegd in een
ministeriële regeling zoals de Regeling Dierenvervoer 2007.161 Voor deze
regeling geldt echter wel dat zij is gebaseerd op artikel 59a, eerste en vijfde
lid, van de Gezondheids- en welzijnswet voor dieren, waarin is bepaald dat
bij ministeriële regeling regels kunnen worden gesteld voor een goede uitvoe-
ring van EG-verordeningen en dat die regels onder meer betrekking kunnen
hebben op het aanwijzen van een bevoegde autoriteit. Uit de jurisprudentie

157 Zie bijvoorbeeld Voermans 2004, p. 31-33 e.v.; Steyger 1996, p. 28.
158 Hierop wordt in paragraaf 6.3.4 verder ingegaan.
159 Zie ABRvS 19 april 2006, AB 2006, 296, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden JB 2006/155

(Flevo Herb I); CBb 22 december 2009, AB 2010, 74, m.nt. R. Ortlep en CBb 22 december
2009, LJN BL0649. In deze uitspraken kwam de bestuursrechter tot het oordeel dat in het
nationale recht ten onrechte geen specifiek bevoegd nationaal bestuursorgaan was aangewe-
zen.

160 Zie CBb (Voorzieningenrechter) 28 augustus 2008, AB 2008, 344, m.nt. R. Ortlep; CBb
7 januari 2011, AB 2011, 244, m.nt. R. Ortlep (dit betreft de hoofdzaak); CBb 22 maart 2011,
LJN BP9337.

161 Namelijk artikel 2, eerste lid, van deze regeling. De materiële bevoegdheid tot het opleggen
van klepkeuringen is te vinden in artikel 26, vierde lid, onder b, van de Verordening nr.
1/2005: indien een bevoegde autoriteit vaststelt dat een vervoerder deze verordening niet
in acht heeft genomen (…) neemt zij, zo nodig, de volgende maatregelen: b) zij onderwerpt
de betrokken vervoerder aan aanvullende controles, in het bijzonder controles die de
aanwezigheid van een dierenarts bij het laden van de dieren vereisen. Het rechtsgevolg
van de beslissing tot het opleggen van een regime van klepkeuringen, is dat het minder
zware regime van stalkeuring niet langer voldoet. Zie CBb 7 januari 2011, AB 2011, 244,
m.nt. R. Ortlep, r.o. 5.5.
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van het CBb kan verder worden afgeleid dat het niet noodzakelijk is dat de
bevoegdheid uit de Europese verordening is uitgewerkt; voldoende is dat is
bepaald dat de minister van EL&I de bevoegde autoriteit is.162

Het is de vraag of het noodzakelijk is dat de institutionele bevoegdheid
uiteindelijk is te herleiden tot een nationale wet in formele zin. Vanuit het
nationaal legaliteitsbeginsel bezien komen de wetten in formele zin, afkomstig
van de democratische gelegitimeerde wetgever, het primaat toe.163 Indien
Europese subsidieverordeningen rechtstreeks door nationale uitvoeringsorganen
kunnen worden toegepast164 zou, in het licht van de zojuist weergegeven
gedachte dat Europese subsidieverordeningen een eigen legaliteit hebben,
betoogd kunnen worden dat de institutionele bevoegdheid ook in een lagere
nationale regeling zou kunnen worden neergelegd, zonder dat deze bevoegd-
heid is te herleiden tot een wet in formele zin. Het argument dat delegatie
een gedeeltelijk verlies aan democratische legitimatie tot gevolg heeft, gaat
in dat geval niet op; de materiële bevoegdheid is immers neergelegd in een
Europese verordening. Het vaststellen van implementatiewetgeving is in die
visie eerder te beschouwen als een uitvoeringshandeling dan een wetgevings-
handeling.165 Hiermee wordt strikt genomen de Nederlandse eis van een
wettelijke grondslag losgelaten. Daarbij valt een aantal kanttekeningen te
plaatsen.

In de eerste plaats is in een Europese subsidieverordening nooit geregeld
welk specifiek Nederlands bestuursorgaan de daarin neergelegde bevoegd-
heden gaat uitvoeren.166 Voor het verstrekken van Europese subsidies en
het opleggen van in de Europese subsidieverordeningen neergelegde Europese
administratieve sancties waarvoor in het Nederlandse recht geen grondslag
bestaat, zoals het opleggen van een uitsluiting of een korting, is op grond van
het legaliteitsbeginsel dan ook een grondslag nodig in een wet in formele zin.

Het creëren van een institutionele bevoegdheidsgrondslag in een lagere
nationale regeling heeft in de tweede plaats als nadeel dat dit tot de situatie
kan leiden dat op grond van een lagere nationale regeling wordt afgeweken
van een wet in formele zin.167 Nu deze afwijking uiteindelijk haar oorsprong
heeft in een Europese subsidieverordening die voorrang heeft op het gehele

162 Dit is alleen mogelijk indien de desbetreffende bepaling zich leent voor rechtstreekse
toepassing. Ortlep is van mening dat het niet onwenselijk zou zijn geweest wanneer de
bepaling wel zou zijn uitgewerkt in het nationale recht (zie punt 2 van de annotatie van
R. Ortlep bij CBb (Voorzieningenrechter) 28 augustus 2008, AB 2008, 344). Noodzakelijk
is het echter niet.

163 Zie hieromtrent hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.4.
164 Zie hieromtrent uitgebreid hoofdstuk 4.
165 A. van den Brink 2004, p. 84 en Mortelmans 1982, p. 138.
166 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.7.
167 Zie hieromtrent ook Jans e.a. 2011, p. 13 en p. 20.
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nationale recht, zou dit niet problematisch hoeven te zijn. Maar verwarrend
is het wel.168

In de derde plaats geldt voor veel bepalingen die zijn neergelegd in Euro-
pese subsidieverordeningen dat de materiële normstelling op Europees niveau
beperkt is. In veel gevallen ziet zij slechts op de relatie tussen de Europese
Commissie en de lidstaat en niet zozeer op de relatie tussen het nationale
uitvoeringsorgaan en de eindontvanger van de Europese subsidie. Van een
materiële normstelling op Europees niveau is dan geen sprake. Het zal daarom
noodzakelijk zijn om de voor de lidstaat geldende verplichtingen door te
vertalen in de nationale subsidieverhouding. In dat kader is van belang dat
het Hof van Justitie eist dat implementatie van het Europese recht moet plaats-
vinden in bindende regels.169 Eenvoudige administratieve praktijken die naar
hun aard volgens goeddunken van de administratie kunnen worden gewijzigd
en die niet worden bekendgemaakt, kunnen niet worden beschouwd als een
correcte uitvoering van de verplichtingen die het Europese recht oplegt.
Aangenomen kan worden dat het voorgaande ook geldt voor de implementatie
van de Europese subsidieregelgeving. Om bindende regels te kunnen vaststel-
len voor eindontvangers van de Europese subsidies is het noodzakelijk dat
– voor zover de Europese subsidieverordeningen niet zijn geoperationaliseerd
in algemeen verbindende voorschriften afkomstig van de formele en provin-
ciale wetgever en de productschappen – Nederlandse bestuursorganen die
Europese subsidies verstrekken de bevoegdheid hebben algemeen verbindende
voorschriften vast te stellen. Deze bevoegdheid hebben zij doorgaans alleen
indien de grondslag voor het verstrekken van Europese subsidies is te herlei-
den tot een wet in formele zin, aangenomen dat deze bevoegdheid niet in een
Europese subsidieverordening is neergelegd. Indien deze bevoegdheid niet
bestaat, zullen door Nederlandse bestuursorganen opgestelde regels slechts
als beleidsregel kunnen worden aangemerkt.170 In een beleidsregel kunnen
echter geen verplichtingen voor eindontvangers van Europese subsidies worden
neergelegd.171 Daarbij komt dat op grond van artikel 4:84 van de Awb van

168 Hierop wordt in de volgende paragrafen verder ingegaan.
169 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.7.2.
170 Zie bijvoorbeeld ABRvS 30 juli 2003, LJN AI0558 (gemeente Hoorn), r.o. 2.2.1 waarin de

Regeling Communautair Initiatief Werkgelegenheid als samenstel van beleidsregels wordt
aangemerkt. Zie ook ABRvS 30 juli 2003, LJN AI0588, r.o. 2.2.1. In deze uitspraak merkt
de Afdeling de Regeling Communautair Initiatief Adapt als samenstel van beleidsregels
aan. Zie voor een definitie van de beleidsregel artikel 1:3, vierde lid, van de Awb. Het gaat
om een algemene regel, niet zijnde een algemeen verbindend voorschrift, omtrent de
afweging van belangen, de vaststelling van feiten of de uitleg van wettelijke voorschriften
bij het gebruik van een bevoegdheid van een bestuursorgaan. De bevoegdheid om beleids-
regels vast te stellen is neergelegd in artikel 4:81 van de Awb.

171 Een beleidsregel bindt immers slechts het bestuursorgaan. Zie Van Wijk/Konijnenbelt 2011,
p. 225; Tollenaar 2008, p. 22. Zie echter wel ABRvS 30 juli 2003, LJN AI0558 (gemeente Hoorn)
waaruit blijkt dat beleidsregels verbindend zijn omdat de subsidieontvanger moet geacht
worden voor de aanvaarding van de subsidietoekenning tevens in de beleidsregel neergeleg-
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een beleidsregel kan worden afgeweken,172 hetgeen slecht past bij bepalingen
neergelegd in Europese verordeningen die geen enkele afwijking toestaan.173

In de vierde plaats geldt meer in het algemeen dat regelgeving doorgaans
inzichtelijker is indien zij is te herleiden tot een wet in formele zin. Ten slotte
biedt een wet in formele zin meer rechtszekerheid – een dergelijke wet kan
immers minder gemakkelijk worden gewijzigd – en doet zij meer recht aan
de scheiding van staatsfuncties.174

Gelet op het voorgaande, dient de bevoegdheid van Nederlandse bestuurs-
organen tot het verstrekken van Europese subsidies zijn te herleiden tot een
wet in formele zin. Alleen zo wordt gegarandeerd dat aan alle Europese
verplichtingen uitvoering kan worden gegeven. Ten tweede dient de bevoegd-
heid tot het houden van controles en het opleggen van sancties ook als zij hun
oorsprong hebben in een Europese verordening, gelet op het ingrijpend karak-
ter daarvan, op grond van het legaliteitsbeginsel eveneens te zijn gebaseerd
op een wet in formele zin.

Het voorgaande geldt ook wat betreft gevallen waarin de Europese sub-
sidieregelgeving is neergelegd in Europese besluiten van algemene strekking
die zijn gericht tot de lidstaten. Omdat het daarbij gaat om besluiten die zijn
gericht tot de lidstaat en zij – anders dan verordeningen – niet rechtstreeks
toepasselijk zijn in de lidstaten, moet worden betwijfeld of aan dergelijke
Europese besluiten überhaupt bevoegdheden kunnen worden ontleend. De
Europese jurisprudentie biedt – zoals in hoofdstuk 4 besproken – geen volstrek-
te duidelijkheid.175 Indien een bepaling uit een Europees besluit van algemene
strekking ten voordele van een eindontvanger van een Europese subsidie strekt
en rechtstreeks werkt, dient een nationaal uitvoeringsorgaan deze bepaling

de voorwaarden en verplichtingen te hebben aanvaard. Uit deze uitspraak blijkt niet dat
in het besluit tot subsidieverlening naar de beleidsregel is verwezen.

172 Dit is alleen mogelijk in bijzondere omstandigheden. Van dergelijke bijzondere omstandig-
heden is vrijwel nooit sprake. Zie hieromtrent bijvoorbeeld ABRvS 18 februari 2009, JB
2009/94, m.nt. Heldeweg; CRvB 15 oktober 2008, AB 2008, 380, m.nt. A. Tollenaar en ABRvS
12 december 2007, AB 2008, 25, m.nt. A. van Hall.

173 In dat geval moet immers sprake zijn van regels van dwingende kracht. Zie ook A. van
den Brink 2004, p. 62. Een voorbeeld van een geval waarin ten onrechte een gebonden
bevoegdheid uit een Europese verordening wordt neergelegd in een beleidsregel, biedt
artikel 7 van de Beleidsregels normenkader randvoorwaarden GLB. Deze bepaling geeft
overeenkomstig artikel 71, vijfde lid, van de Commissieverordening nr. 1122/2009 weer
dat het percentage van de verlaging dat is vastgesteld moet worden vermenigvuldigd met
de factor drie. Met het opnemen van deze regel in voormelde beleidsregels wordt ten
onrechte de indruk gewekt dat daarvan kan worden afgeweken. Europeesrechtelijk is dat
echter niet toegestaan.

174 Zie A. van den Brink 2004, p. 84. Het verdient opmerking dat het ministerie van EL&I
momenteel bezig is met een Wet Uitvoering Structuurfondsen, waarin ook meer regels
zijn te vinden dan louter de bevoegdheid tot het vaststellen van algemeen verbindende
voorschriften. Zie Kamerstukken II 2011/12, 22 112, nr. 1246, p. 13. Voor EFRO bestaat
momenteel een zelfstandige amvb, kortweg het Besluit EFRO.

175 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.
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ten opzichte van de eindontvanger toe te passen. Niet duidelijk is of dit ook
geldt voor bepalingen die ten nadele werken van de eindontvanger van de
Europese subsidie. Omdat een Europees besluit niet rechtstreeks toepasselijk
is, is gericht tot de lidstaten en dus niet tot de eindontvanger van de Europese
subsidie, moet mijns inziens worden geconcludeerd dat het niet mogelijk zou
moeten zijn om aan daarin neergelegde bepalingen een bevoegdheid te ont-
lenen. Of de daarin neergelegde bepalingen voldoende nauwkeurig en onvoor-
waardelijk zijn, doet niet ter zake. Ook het CBb heeft in een uitspraak van 18
september 2008 ten aanzien van een Europees besluit van algemene strekking
dat is gericht tot de lidstaten176 geoordeeld dat daaraan pas uitvoering kan
worden gegeven aan daaruit voortvloeiende Europese verplichtingen, als het
nationale recht daartoe in een bevoegdheid voorziet.177 Hoewel het voor de
hand had gelegen wanneer het CBb een prejudiciële vraag had gesteld, valt
voor dit standpunt veel te zeggen. Voor besluiten van de Commissie die zijn
gericht tot een individuele lidstaat geldt dat aan daarin (impliciet) voor de
eindontvanger neergelegde verplichtingen in ieder geval geen betekenis toe-
komt, wanneer dit besluit niet voor hem kenbaar is. Dit volgt uit het in hoofd-
stuk 4 besproken arrest Stichting ROM.178

In de twee volgende paragrafen wordt dieper ingegaan op de vraag in
hoeverre in de Nederlandse wetgeving is voorzien in een bevoegdheidsgrond-
slag voor de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving door Nederlandse
bestuursorganen. In paragraaf 6.3.3 wordt besproken in hoeverre voor het
verstrekken van Europese subsidies een wettelijke grondslag bestaat, overeen-
komstig artikel 4:23 van de Awb. In dat verband zal ook worden ingegaan
op de op deze eis bestaande uitzonderingen. Indien deze uitzonderingen van
toepassing zijn, behoeft de verstrekking van de Europese subsidies niet op
een wettelijke grondslag te berusten. In paragraaf 6.3.4 ga ik in op de vraag
in hoeverre in de Nederlandse wetgeving is voorzien in een bevoegdheids-
grondslag voor het opleggen van administratieve maatregelen en sancties zoals
voorgeschreven in de Europese subsidieregelgeving.

176 Het betrof het besluit nr. 2003/766 van de Commissie van 24 oktober 2003 tot vaststelling
van noodmaatregelen om de verspreiding in de Gemeenschap van Diabrotica virgifera
Le Conté (maïskever) te voorkomen, Pb. 2003, L 275/49. Blijkens artikel 8 van dit besluit
is het gericht tot alle lidstaten.

177 CBb 18 september 2008, AB 2008, 359, m.nt. R. Ortlep.
178 HvJEG 21 juni 2007, C-158/06 (Stichting ROM), Jur. 2007, p. I-5103, AB 2007, 239, m.nt. H.

Griffioen en W. den Ouden. Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.3.3.
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6.3.3 Eis van de wettelijke grondslag voor de verstrekking van Europese
subsidies door Nederlandse bestuursorganen

6.3.3.1 Algemeen

Ingevolge artikel 4:23, eerste lid, van de Awb verstrekt een bestuursorgaan
slechts subsidie op grond van een wettelijk voorschrift dat regelt voor welke
activiteiten subsidie kan worden verstrekt. Hiermee is bedoeld dat het verstrek-
ken van een Awb-subsidie dient te berusten op een regeling die is gesteld door
een orgaan dat aan de Grondwet of een formele wet een regelgevende be-
voegdheid ontleent.179

De eis van de wettelijke grondslag heeft ook betekenis voor de verstrekking
van Europese subsidies. In de eerste plaats geldt de eis voor de in aanvulling
op de Europese subsidie verplichte nationale cofinanciering die een Nederlands
bestuursorgaan verstrekt in de vorm van een Awb-subsidie.180 Voormelde
eis geldt in de tweede plaats ook voor zover Nederlandse bestuursorganen
Europese subsidies verstrekken die tevens kunnen worden aangemerkt als
Awb-subsidies.

De eis van de wettelijke grondslag geldt sinds de inwerkingtreding van
de subsidietitel van de Awb, dus vanaf 1 januari 1998. Voor subsidies die voor
1 januari 1998 op grond van bekendgemaakt beleid werden verstrekt, geldt
de eis van de wettelijke grondslag pas sinds 1 januari 2002.181 Voor de ver-
strekking van Europese subsidies en de nationale cofinanciering bestond in
de programmaperiode 1988-1993 en 1994-1999 doorgaans geen wettelijke

179 Jacobs 2007, p. 175; Polak & Den Ouden 2004, p. 64.
180 Overigens kan ook een wettelijke grondslag voor de verstrekking van nationale cofinancie-

ring bestaan, indien de Europese subsidie door organen van andere lidstaten wordt ver-
strekt. Zo is Nederland bijvoorbeeld verplicht bij te dragen aan de cofinanciering die wordt
verstrekt als tegenhanger van de Europese subsidies die door de Euregio’s worden verstrekt.
Voor de Duitse Euregio’s geldt dat het Ministerium für Wirtschaft, Mittelstand und Energie
van het land Nordrhein-Westfalen verantwoordelijk is voor de verstrekking van de Europese
subsidies (zie artikel 1.1 van de Overeenkomst inzake uitvoering van het INTERREG IV
A-programma, Deutschland-Nederland 2007-2013). Daartoe is op grond van de Kaderwet
EZ-subsidies en het Besluit EFRO de Regeling EFRO Doelstelling 3 programmaperiode
2007-2013 vastgesteld (Stcrt. 2007, 247).

181 Zie artikel III, tweede lid, van het overgangsrecht bij de derde tranche Awb, Stb. 1996, 333.
Subsidiëring op basis van een vaste bestuurspraktijk valt derhalve niet onder deze uitzonde-
ring. Zie ABRvS 18 december 2002, AB 2003, 147, m.nt. N. Verheij en JB 2003, 46, m.nt.
E. Hardy.
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grondslag.182 Als er al een nationale regeling bestond, dan werd deze regeling
door de nationale bestuursrechter daarom aangemerkt als een beleidsregel.183

Met ingang van de programmaperiode 2000-2006 geldt de eis van de
wettelijke grondslag voor de verstrekking van Europese subsidies die ook als
Awb-subsidies kunnen worden aangemerkt onverkort. Voor veel nationale
subsidieregelingen die in deze programmaperiode ter uitvoering van de
Europese subsidieregelingen werden opgesteld, bestond echter geen wettelijke
grondslag, of was deze grondslag lastig te achterhalen. De verstrekking van
Europese subsidies op grond van het communautair initiatief INTERREG III door
de Stichting EMR berustte zelfs uitsluitend op een convenant.184 Kennelijk
gingen Nederlandse bestuursorganen die met de uitvoering van de desbetref-
fende Europese subsidieregeling waren belast, maar ook de regelgevers ervan
uit dat a) de subsidietitel niet van toepassing was, b) een wettelijke grondslag
in het Europese recht kon worden gevonden, dan wel c) één van de uitzonde-
ringen neergelegd in artikel 4:23, derde lid, van de Awb van toepassing was.

In paragraaf 6.3.3.3 wordt besproken in hoeverre de Europese subsidieregel-
geving volgens de Nederlandse jurisprudentie en juridische literatuur kan
worden aangemerkt als een wettelijke grondslag in de zin van artikel 4:23,
eerste lid, van de Awb. Paragraaf 6.3.3.4 is vervolgens gewijd aan de vraag

182 Uitzonderingen waren de Europese landbouwsubsidies (artikel 63 van de Landbouwwet)
en de meeste Europese subsidies die uit het ESF werden gefinancierd. De verstrekking van
de ESF-subsidies was gebaseerd op de Arbeidsvoorzieningswet (eerst artikel 99, later artikel
81, tweede lid). Zie bijvoorbeeld de Regeling Europees Sociaal Fonds (1994-1999), de
Kaderregeling ESF-2, 5b en Communautaire Initiatieven (in een uitspraak van de Rb
Maastricht van 6 juli 2004 (LJN AQ5226) wordt ten onrechte overwogen dat de Kaderrege-
ling is aan te merken als een samenstel van beleidsregels), de Regeling Europees Sociaal
Fonds voor het MKB-Initiatief; ESF – Stimulus scholingsregeling werkenden voor individuele
bedrijven; en de Regeling Europees Sociaal Fonds KONVER II.

183 Zie bijvoorbeeld ABRvS 30 juli 2003, LJN AI0558, r.o. 2.2.1 waarin de Regeling Communau-
tair Initiatief Werkgelegenheid als samenstel van beleidsregels wordt aangemerkt. Probleem
hierbij lijkt wel dat in deze regeling verplichtingen voor de subsidieontvanger waren
opgenomen. Beleidsregels kunnen immers geen verplichtingen aan burgers opleggen. De
Afdeling oordeelt echter dat deze verplichtingen verbindend zijn, omdat zij geacht moeten
worden door de aanvaarding van de subsidietoekenning tevens de in de Regeling neergeleg-
de voorwaarden en verplichtingen te hebben aanvaard. Zie ook ABRvS 30 juli 2003, LJN
AI0588, r.o. 2.2.1. In deze uitspraak merkt de Afdeling de Regeling Communautair Initiatief
Adapt als samenstel van beleidsregels aan. De Afdeling gaat er zonder enige toelichting
vanuit dat de subsidieontvanger is gebonden aan de in de Regeling opgenomen verplichtin-
gen.

184 Namelijk de Overeenkomst tussen de partners en de Stichting EMR inzake de financiële
uitvoering van het programma van het Communautair Initiatief INTERREG III A B-NL/
NRW/RLP-EU van de Euregio Maas-Rijn. Ingevolge punt 1 van de Overeenkomst inzake
de uitvoering van het Programma van het Communautair initiatief van de Euregio Maas-
Rijn, blijkt dat Nederland de Stichting EMR moest aanwijzen als gemeenschappelijke
beheers- en betalingsautoriteit. Niet duidelijk is op welke wijze Nederland hieraan gevolg
heeft gegeven. In Nederland is in ieder geval geen wettelijke regeling vastgesteld waarin
is geregeld dat de Stichting Euregio Maas-Rijn de bevoegdheid heeft om subsidies uit het
hoofde van voormeld programma te verstrekken.
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in hoeverre de uitzonderingen op het vereiste van de wettelijke grondslag
neergelegd in artikel 4:23, derde lid, van de Awb betekenis hebben voor de
verstrekking van Europese subsidies. Eerst wordt echter ingegaan op de vraag
wat naar Nederlands recht wordt bedoeld met een wettelijk voorschrift. Met
andere woorden: welke status dient het wettelijk voorschrift te hebben waarop
de subsidieverstrekking berust?

6.3.3.2 Status benodigde wettelijke grondslag

Bij een regeling bij ‘wettelijk voorschrift’ als bedoeld in artikel 4:23, eerste lid,
van de Awb gaat het om een algemeen verbindend voorschrift.185 Voor subsi-
dies die door bestuursorganen van het Rijk worden verstrekt, betekent dit dat
de bevoegdheid tot subsidiëring uiteindelijk dient te zijn gebaseerd op een
wet in formele zin.186 De wettelijke grondslag zelf hoeft niet te zijn neergelegd
in een wet in formele zin; dit is ook mogelijk in een ministeriële regeling. De
bevoegdheid om wettelijke voorschriften over subsidies vast te stellen – zoals
in een ministeriële regeling – moet in dat geval zijn gebaseerd op een wet in
formele zin.

In een dergelijke wet in formele zin moet dan wel iets zijn geregeld over het stellen
van regels over de bevoegdheid tot het verstrekken van subsidies. In dat kader
is het mijns inziens problematisch dat de bevoegdheid tot het verstrekken van
Europese uitvoerrestituties van de minister van EL&I nationaalrechtelijk is te vinden
in artikel 3:3 van het Algemeen Douanebesluit. Deze bevoegdheid is niet te herlei-
den tot de Algemene Douanewet.187

Het voorgaande betekent dat de bevoegdheid tot subsidieverstrekking niet
kan worden gebaseerd op een beleidsregel188 of een bestuursovereen-
komst.189

De bevoegdheid om EFRO-subsidies te verstrekken, is thans te herleiden tot het
Besluit EFRO, een zelfstandige amvb.190 Ingevolge artikel 4:23, tweede lid, van

185 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 32.
186 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 39 (MvT). Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij

2011, p. 32; Polak & Den Ouden 2004, p. 64.
187 In artikel 3:1 van de Algemene Douanewet is slechts bepaald dat onverminderd de commu-

nautaire bepalingen ter zake bij of krachtens algemene maatregel van bestuur verboden
of beperkingen ten aanzien van goederen kunnen worden vastgesteld, die bij het binnen-
brengen in, onderscheidenlijk verlaten van de gebieden, bedoeld in artikel 1:2, van toepas-
sing zijn.

188 Zie ABRvS 12 maart 2008, JB 2008, 106, m.nt. E. Hardy.
189 ABRvS 19 april 2006, AB 2006, 296, m.nt. W. den Ouden en M.J. Jacobs (Flevo Herb I), r.o.

2.9.
190 Stb. 2007, 387. De cofinanciering is gebaseerd op de Kaderwet EZ-subsidies. Naar dit

voorbeeld waren Den Ouden, Jacobs & Verheij op zoek. Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij
2011, p. 33.



562 Hoofdstuk 6

de Awb is het mogelijk om een bevoegdheid tot subsidieverstrekking tijdelijk op
te nemen in een zelfstandige amvb. Dit wettelijk voorschrift komt vier jaar na inwer-
kingtreding te vervallen, tenzij voor dat tijdstip een voorstel van wet bij de Staten-
Generaal is ingediend waarin de subsidie is geregeld. Dit betekent dat voor 24
oktober 2011 een daartoe strekkend wetsvoorstel bij de Tweede Kamer had moeten
zijn ingediend. Hoewel men naar verluidt bezig is met de voorbereidingen van
de Uitvoeringswet Structuurfondsen, is het wetsvoorstel nog niet ingediend bij
de Tweede Kamer.

Voor subsidies die door bestuursorganen van decentrale overheden en andere
openbare lichamen – zoals productschappen – worden verstrekt, kan de
wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking ook worden neergelegd in hun
autonome verordeningen.191 Volgens de ABRvS is voldoende dat het gaat om
een regeling van een orgaan dat aan de Grondwet of een wet in formele zin
regelgevende bevoegdheid ontleent.192 De bevoegdheid tot subsidiëring voor
decentrale overheden en andere openbare lichamen behoeft derhalve niet te
zijn gebaseerd op een afzonderlijke wet in formele zin.

Let wel, een wet in formele zin met daarin louter een algemene bevoegd-
heid tot subsidiëren (zoals de subsidiekaderwetten) lijkt onvoldoende te zijn
om zelfstandig aan de eis van de wettelijke grondslag te voldoen. Het CBb heeft
zich in een uitspraak van 22 december 2009 op het standpunt gesteld dat de
wettelijke grondslag voldoende specifiek moet zijn.193

In deze uitspraak gaat het om de verdeling van 10% herstructureringssteun tussen
bietentelers en loonwerkers in het kader van de uitvoering van de Verordening
nr. 320/2006 van de Raad tot instelling van een tijdelijke regeling voor de herstruc-
turering van de suikerindustrie in de Europese Gemeenschap. Het CBb beziet
allereerst of de bevoegdheid van de minister van LNV tot het verstrekken van de
herstructureringssteun wellicht kan worden gevonden in de voormelde verordening.
Dit is niet het geval omdat artikel 3, zesde lid, van de Verordening nr. 320/2006
de lidstaten alleen verplicht om de steun toe te kennen op basis van objectieve en
niet-discriminerende criteria, met inachtneming van de verliezen die voortvloeien
uit het herstructureringsproces. Daarmee is volgens het CBb nog niet gegeven dat
de minister van LNV in Nederland kan optreden als het ter zake bevoegde bestuurs-
orgaan. Zulk een bevoegdheid vloeit evenmin voort uit artikel 6, eerste lid, aanhef
en onder a, van de Commissieverordening nr. 968/2006, waarin aan de lidstaten
wordt opgelegd de bij het herstructureringsplan betrokken partijen in kennis te
stellen van het besluit van de lidstaat over het percentage van de herstructurerings-

191 Zie Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 39 (MvT). Zie hieromtrent ook Polak & Den
Ouden 2004, p. 64.

192 Zie ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 214, m.nt. W. den Ouden, JB 2010/80, m.nt. AJB (Flevo
Herb II). Zie ook ABRvS 10 februari 2010, LJN BL3324. De rechtbank Zwolle was tot het
oordeel gekomen dat een regeling op rijksniveau was vereist. Zie Rb Zwolle 20 maart 2009,
LJN BH6980.

193 Zie CBb 22 december 2009, AB 2010, 74, m.nt. R. Ortlep.
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steun dat aan de telers van suikerbieten respectievelijk de loonwerkbedrijven
moeten worden uitgekeerd en de objectieve criteria voor de verdeling van dat deel
van de steun tussen die twee groepen en binnen elke groep. Het CBb gaat vervolgens
op zoek naar een nationaalrechtelijke grondslag voor de bevoegdheid tot het nemen
van een besluit tot verdeling van de herstructureringssteun. Het CBb komt tot de
conclusie dat artikel 15 van de Landbouwwet een zodanige grondslag niet biedt.
Ook deze bepaling gaat er, aldus het CBb, vanuit dat de uitvoering van verordenin-
gen op het gebied van het gemeenschappelijk landbouwbeleid wordt geoperationali-
seerd door nadere regels te stellen inzake het verstrekken van subsidie of een
andere geldelijke bijdrage waarbij dan ook het bevoegde bestuursorgaan wordt
aangewezen. Nu een dergelijke regeling ontbreekt, concludeert het CBb dat de
minister van LNV niet bevoegd is om een beslissing te nemen inzake de toekenning,
dan wel de nadere verdeling van de herstructureringssteun. Vandaar dat het CBb

de beslissing op bezwaar vernietigt en de primaire besluiten herroept. Volgens
het CBb dient eerst een regeling te worden vastgesteld.

Het CBb baseert voormelde uitspraak niet op het vereiste van de wettelijke
grondslag, zoals dat is neergelegd in artikel 4:23, eerste lid, van de Awb.194

Aangenomen kan worden dat de uitspraak een breder bereik heeft, dan de
toekenning van Europese herstructureringssteun. Op basis van deze uitspraak
van het CBb zou naast een algemene bevoegdheid in een wet in formele zin
of een provinciale verordening, in een ministeriële regeling of een verordening
van GS moeten worden neergelegd voor welke activiteiten het bestuursorgaan
een Europese subsidie kan verstrekken.195 Het is de vraag of de Afdeling
zich bij deze jurisprudentielijn van het CBb zal aansluiten.

6.3.3.3 Een wettelijke grondslag in de Europese subsidieregelgeving

In de wetsgeschiedenis bij artikel 4:23 van de Awb is door de regering erkend
dat een Europese verordening kan dienen als wettelijke grondslag voor de
verstrekking van Europese subsidies die kwalificeren als Awb-subsidies.196

Indien in een Europese subsidieverordening de verstrekking van de Europese
subsidie is opgedragen aan een Nederlands bestuursorgaan, is derhalve vol-
daan aan het vereiste van een grondslag in een wettelijk voorschrift.197 Het
is juister om te stellen dat het nationale bevoegdheidsrecht in dat geval niet
relevant is.198 Met de Europese verordening staat de bevoegdheid van het
Nederlandse bestuursorgaan vast, wat de Awb daarover ook zegt.

194 Dit zou ermee te maken kunnen hebben dat de principiële vraag in hoeverre de herstructu-
reringssteun is aan te merken als een Awb-subsidie niet beantwoord hoefde te worden.

195 Zie bijvoorbeeld ABRvS 9 april 2008, AB 2008, 166, m.nt. R. Ortlep (gemeente Middelburg).
196 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 41 (MvT). Zie hieromtrent ook Verhoeven 2010A,

p. 46; Jacobs 2007, p. 176.
197 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 41 (MvT).
198 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Verheij 2004, p. 36.
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In dit onderzoek is meer dan eens geconstateerd dat uit alle onderzochte
Europese subsidieverordeningen niet duidelijk wordt welk specifiek Neder-
lands bestuursorgaan bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken.199 Om
deze reden kunnen Europese subsidieverordeningen niet dienen als wettelijke
grondslag in de zin van artikel 4:23, eerste lid, van de Awb.200 De bevoegd-
heid tot verstrekking van Europese subsidies voor de lidstaat, de beheersautori-
teit, ‘de bevoegde autoriteit’ is weliswaar neergelegd in de Europese subsidie-
verordening, maar de institutionele bevoegdheid, dat wil zeggen de bevoegd-
heid van een Nederlands bestuursorgaan om de Europese subsidie daadwerke-
lijk te verstrekken, moet nog worden neergelegd in het nationale recht.201

Dat hierover in de praktijk misverstanden bestaan, laat de toelichting op het
Besluit EFRO zien. Hierin wordt opgemerkt dat de wettelijke grondslag als
bedoeld in artikel 4:23, eerste lid, van de Awb is te vinden in de EFRO-verorde-
ning.202 Gelet op het vorenstaande, is dit veel te kort door de bocht gesteld.
Aan het vereiste van de wettelijke grondslag is immers pas voldaan indien
in een nationale wettelijke regeling het specifieke Nederlandse bestuursorgaan
is aangewezen en de activiteiten worden genoemd waarvoor subsidie wordt
verstrekt. Deze opvatting wordt bevestigd in de jurisprudentie van de Neder-
landse bestuursrechters.

Zo overweegt de ABRvS in de uitspraak van 19 april 2006 met betrekking tot een
Europese subsidie die in het kader van het EOGFL-O is verstrekt dat – ongeacht de
vraag of een bestuursorgaan op nationaal niveau een bevoegdheid rechtstreeks
aan een verordening kan ontlenen – in dit geval niet is voorzien in een nationale
wettelijke regeling, waarin de lidstaat heeft bepaald dat provinciale staten dan wel
het college de bevoegdheid heeft uit de aan de Staat toegekende Europese gelden
de desbetreffende subsidies te verstrekken en onder welke voorwaarden dat dient
te gebeuren.203 In de uitspraak van 3 januari 2007 overweegt de ABRvS dat in de
Verordening nr. 1260/1999 en de Verordening nr. 1784/1999 geen nationaal be-
stuursorgaan is aangewezen dat bevoegd is tot het verstrekken van subsidies
gefinancierd uit het Europees Sociaal Fonds.204 Deze verordeningen bevatten
volgens de ABRvS derhalve geen wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking
in de zin van artikel 4:23, eerste lid, van de Awb. De wettelijke grondslag dient
dan ook op nationaal niveau te worden gevonden.

199 Zie hoofdstuk 4 en ook paragraaf 6.3.2. Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij
2011, p. 233; Polak & Den Ouden 2004, p. 65 en 129; Comijs 1998, p. 112.

200 Anders: Bok 2002, p. 42.
201 Zie hieromtrent ook Jacobs 2007, p. 175; Bok 2002, p. 42.
202 In de toelichting wordt gewezen op artikel 9 van de EFRO-verordening 1080/2006. Hierin

lees ik echter geen wettelijke grondslag.
203 ABRvS 19 april 2006, AB 2006, 296, m.nt. W. den Ouden en M.J. Jacobs (Flevo Herb I).
204 ABRvS 3 januari 2007, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden, JB 2007/31, m.nt. AJB (ESF-

subsidieplafond).
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Het voorgaande betekent dat op nationaal niveau moet worden bepaald welk
Nederlands bestuursorgaan wordt belast met de verstrekking van de Europese
subsidies. Indien in een Europese subsidieverordening duidelijk is omschreven
voor welke activiteiten Europese subsidies kunnen worden verstrekt, is het
voldoende dat in het nationale recht wordt neergelegd welk Nederlands
bestuursorgaan bevoegd is de Europese subsidies bedoeld in de desbetreffende
Europese subsidieverordening te verstrekken.205 Indien daarbij in een Euro-
pese verordening is bepaald dat de beheersautoriteit de projecten selecteert
waaraan een Europese subsidie wordt verstrekt, is voldoende dat in het
nationale recht is neergelegd welk Nederlands bestuursorgaan als beheersauto-
riteit zal fungeren. Indien uit een Europese verordening onvoldoende duidelijk
wordt voor welke activiteiten subsidie kan worden verstrekt, dient dit op
nationaal niveau te worden gespecificeerd.206 De precieze activiteiten waar-
voor een Europese subsidie kan worden verstrekt behoeven niet per se in een
wet in formele zin of een provinciale verordening te worden neergelegd; zij
kunnen ook in een nadere ministeriële regeling of een gedelegeerde verorde-
ning worden uitgewerkt.207 Dit laatste is te verkiezen, nu iedere nieuwe pro-
grammaperiode nieuwe Europese subsidieverordeningen en -besluiten worden
vastgesteld die pas kort voor aanvang van de programmaperiode beschikbaar
zijn. Dit voorkomt dat iedere programmaperiode de wet in formele zin of de
primaire provinciale verordening moet worden gewijzigd, hetgeen nu eenmaal
tijd kost.208 Het eenvoudigst is dan ook om in een wet in formele zin of pro-
vinciale verordening neer te leggen dat het desbetreffende bestuursorgaan
bevoegd is tot subsidieverstrekking voor bepaalde ruim omschreven activitei-
ten.

Voor de bepalingen die zijn neergelegd in Europese subsidiebesluiten van
algemene strekking die zijn gericht tot de lidstaten geldt dat zekerheidshalve
ervan moet worden uitgegaan dat zij niet kunnen worden aangemerkt als een
wettelijk voorschrift in de zin van artikel 4:23, eerste lid, van de Awb op basis
waarvan Europese subsidies kunnen worden verstrekt.209 Zoals in paragraaf
6.3.2 is besproken zijn zij – anders dan Europese verordeningen – niet recht-
streeks toepasselijk in de lidstaten. Daarbij komt dat ook in Europese subsidie-

205 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 235.
206 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 235.
207 Bij nationale subsidies geldt dat uit de jurisprudentie volgt dat indien in een wet in formele

zin of een provinciale of gemeentelijke verordening niet is gespecificeerd voor welke
activiteiten het bestuursorgaan subsidie kan verstrekken, niet in een voldoende wettelijke
grondslag is voorzien. Zie ABRvS 9 april 2008, AB 2008, 166, m.nt. R. Ortlep (gemeente
Middelburg). De grondslag in de wet in formele zin of een provinciale verordening moet
dus wel voldoende specifiek zijn.

208 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 235.
209 Vergelijk Boswijk, Jansen & Widdershoven 2009, p. 324. Zij merken op dat richtlijnen niet

kwalificeren als wettelijke voorschriften als bedoeld in de Awb, omdat zij in nationaal recht
moeten worden omgezet.
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besluiten niet is geregeld welk specifiek Nederlands bestuursorgaan bevoegd
is om de Europese subsidie te verstrekken.

6.3.3.4 Uitzonderingen op het vereiste van de wettelijke grondslag

In deze paragraaf wordt ingegaan op de vraag of voor de verstrekking van
Europese subsidies door nationale bestuursorganen altijd een wettelijke grond-
slag is vereist. Artikel 4:23, derde lid, van de Awb regelt namelijk een viertal
uitzonderingen op het vereiste van de wettelijke grondslag. Er zijn gevallen
waarin het tot stand brengen van een wettelijke regeling voor de verstrekking
van subsidies een onevenredig zware eis zou zijn.210 Voor de verstrekking
van Europese subsidies is een tweetal uitzonderingen interessant, namelijk
onder b waarin het gaat om Europese subsidies die rechtstreeks op grond van
een Europees programma worden verstrekt en onder c waar het gaat om begro-
tingssubsidies.

Subsidies rechtstreeks op grond van een Europees programma

De voor de verstrekking van Europese subsidies belangrijkste uitzondering
op de eis van de wettelijke grondslag is neergelegd in artikel 4:23, derde lid,
aanhef en onder b, van de Awb. In deze enige bepaling van de subsidietitel
van de Awb die expliciet ziet op de verstrekking van Europese subsidies, is
geregeld dat voor het verstrekken van een subsidie die rechtstreeks op grond
van een door de Raad van de EU, het Europees Parlement en de Raad gezamen-
lijk of de Europese Commissie vastgesteld programma wordt verstrekt, geen
wettelijke grondslag is vereist. Blijkens de memorie van toelichting ziet de
bepaling op Europese subsidieprogramma’s waarvan de uitvoering aan natio-
nale instanties wordt overgelaten, maar die niet het karakter van een bindende
regeling hebben.211 In dergelijke programma’s zouden de voorwaarden waar-
onder de Europese subsidies kunnen worden verstrekt zodanig zijn uitgewerkt,
dat een nationale wettelijke regeling slechts een doublure zou zijn. Bovendien
zou de verplichting om eerst een nationale wettelijke regeling tot stand te
brengen, ertoe kunnen leiden dat Nederlandse ingezetenen niet of slechts met
vertraging van de Europese subsidiefaciliteit kunnen profiteren.212

Rechtstreeksvereiste

Over de reikwijdte van voormelde uitzondering bestaat veel onduidelijkheid.
Allereerst bestaat onduidelijkheid over het rechtstreeksvereiste. Zo lijkt Jacobs
ervan uit te gaan dat de uitzondering mede ziet op Europese subsidies die

210 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 36.
211 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 42 (MvT).
212 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p.42 (MvT).
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rechtstreeks door de Europese Commissie aan de eindontvangers in Nederland
worden verstrekt.213 Deze visie is lastig te rijmen met voormelde passages
uit de memorie van toelichting, waaruit juist volgt dat het bij de uitzondering
van artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb gaat om Europese subsidies
die door de lidstaat op basis van Europese programma’s worden verstrekt.
Jacobs heeft wel gelijk in haar constatering dat voor het verstrekken door de
Europese Commissie van Europese subsidies rechtstreeks aan de eindontvan-
gers een wettelijke grondslag niet noodzakelijk is, maar dit is niet gelegen in
voormelde nationale uitzondering. Op Europese subsidies die door de Europese
Commissie rechtstreeks aan de eindontvangers in Nederland worden verstrekt,
is de subsidietitel van de Awb helemaal niet van toepassing, vanwege het feit
dat de Europese Commissie uiteraard niet als bestuursorgaan in de zin van
de Awb kan worden gekwalificeerd.214

Uit de uitspraak van 19 april 2006 blijkt dat de ABRvS van oordeel is dat
het woordje ‘rechtstreeks’, zoals neergelegd in artikel 4:23, derde lid, onder
b, van de Awb, erop ziet dat de EU de Europese gelden direct overmaakt aan
het Nederlands bestuursorgaan dat de Europese subsidie verstrekt.215 Omdat
de Europese gelden in het geval dat in de uitspraak van 19 april 2006 aan de
orde was eerst aan de lidstaat Nederland werden verstrekt, alvorens het
subsidieverstrekkende bestuursorgaan – GS – de Europese subsidie aan de
eindontvangers verstrekte, zou geen sprake zijn van een Europese subsidie
die rechtstreeks op basis van een EU-subsidieprogramma wordt verstrekt. Uit
de uitspraak wordt echter niet duidelijk waarop de ABRvS dit standpunt baseert.

De wetsgeschiedenis biedt wat betreft de betekenis van het woordje ‘recht-
streeks’ geen aanknopingspunten. Uit artikel 4:23, derde lid, aanhef en onder
b, van de Awb en de toelichting daarop blijkt enkel dat de uitzondering van
toepassing is op Europese subsidieprogramma’s die niet het karakter van een
bindende regeling hebben. Daaruit kan worden afgeleid dat het woord ‘recht-
streeks’ geen afzonderlijke betekenis toekomt. Het betekent mijns inziens dan
ook niet meer dan dat een Nederlands bestuursorgaan direct Europese subsi-
dies verstrekt op grond van een Europees programma, hetgeen blijkt uit een
Europees dan wel nationaal document, zonder dat daarvoor een wettelijke
grondslag bestaat.216 Het woord ‘rechtstreeks’ vormt dus geen voorwaarde
voor de toepasselijkheid van de uitzondering op het vereiste van de wettelijke

213 Zie Jacobs 2007, p. 180.
214 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 37; Comijs 1998, p. 112.
215 ABRvS 19 april 2006, AB 2006, 296, m.nt. W. den Ouden en M.J. Jacobs (Flevo Herb I), r.o. 2.9.
216 Vergelijk punt 11 van de annotatie van Jacobs & Den Ouden bij ABRvS 19 april 2006, AB

2006, 296. Daarbij maakt het geen verschil of de eindontvanger van de Europese subsidie
een ander bestuursorgaan is of niet. Indien de eindontvanger van de Europese subsidie
een bestuursorgaan is en dat orgaan de verkregen gelden eveneens wenst te verstrekken
in de vorm van een subsidie, is wel een wettelijke grondslag vereist. Zie ook Den Ouden,
Jacobs & Verheij 2011, p. 236.
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grondslag. De enige voorwaarde is dat sprake moet zijn van een Europees
programma.

Europees programma

Er bestaat ten tweede echter ook onduidelijkheid over de betekenis van het
begrip ‘Europees programma’. Omdat in de memorie van toelichting bij
artikel 4:23, derde lid, onder b, is bepaald dat het bij de uitzondering niet om
Europese subsidieprogramma’s gaat die het karakter van een verbindende
regeling hebben, is de uitzondering niet van toepassing op Europese subsidies
die worden verstrekt op grond van een Europese verordening.217 Omdat
het in de voormelde uitspraak van 19 april 2006 een EOGFL-O-subsidie betrof
die op Europees niveau werd geregeld in een Europese subsidieverordening,
was reeds hierom de uitzondering neergelegd in artikel 4:23, derde lid,
onder b, van de Awb niet van toepassing.

De Nederlandse hoogste bestuursrechters zijn verdeeld over de vraag of
OP’s die door de lidstaten worden vastgesteld ter uitvoering van een Europese
subsidieregeling kunnen worden aangemerkt als Europese programma’s als
bedoeld in artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb. Zo overweegt de ABRvS

in de uitspraak van 3 januari 2007 dat het Enig programmeringsdocument
voor structurele bijstandsverlening van de Gemeenschap in de in Nederland
onder doelstelling 3 vallende regio’s voor de periode van 1 januari 2000 tot
en met 31 december 2006 geen Europees programma is als bedoeld in arti-
kel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb.218 De ABRvS verwijst in dit kader
naar het arrest Huber waarin het Hof van Justitie overweegt dat de goedkeuring
door de Europese Commissie van een nationaal steunprogramma niet tot
gevolg heeft dat dit de hoedanigheid van een Europese regeling krijgt.219

Het CBb heeft in de uitspraak van 16 maart 2006 het door Nederland vastgestel-
de en door de Commissie goedgekeurde OP in het kader van het communautair
initiatief MKB daarentegen wel aangemerkt als een Europees programma als
bedoeld in artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb.220 Deze opvatting
ligt gelet op de jurisprudentie van het Hof van Justitie minder voor de hand.
OP’s zijn te beschouwen als een aanvraag van de lidstaat Nederland aan de
Commissie om voor een subsidie uit het communautaire initiatief in aanmer-

217 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 38; Jacobs 2007, p. 179-180 en W. den Ouden
in punt 7 van haar annotatie bij ABRvS 15 september 2004, AB 2004, 405(Stichting VOC-
tuinen).

218 ABRvS 3 januari 2007, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden, JB 2007/31, m.nt. AJB (ESF-
subsidieplafond).

219 HvJEG 19 september 2002, C-336/00 (Huber), Jur. 2002, p. I-7699, r.o. 40 en 41.
220 CBb 16 maart 2006, AB 2007, 22, m.nt. H. Griffioen en W. den Ouden (Stichting ROM).

Impliciet doet het CBb hetzelfde in de uitspraken van 29 december 2005 (LJN AV0069) en
13 april 2006 (LJN AW5789) waarin het ging om OP’s in het kader van het communautair
initiatief KONVER II.
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king te komen.221 De goedkeuring door de Commissie van een OP laat zich
dan ook het best vergelijken met een subsidieverleningsbeschikking gericht
aan de lidstaat.222 De goedkeuringsbeschikking maakt van een OP echter geen
programma in de zin van artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb.223

In deze bepaling gaat het immers om Europese programma’s, terwijl het OP

een programma van de lidstaat is.224 Overigens lijkt de ABRvS in een andere
context een OP wel aan te merken als een EU-document.225 Dit laat zien dat
over de status van een OP veel onduidelijkheid bestaat. In hoeverre een OP

betekenis kan hebben voor de eindontvangers van Europese subsidies komt
aan de orde in paragraaf 6.7.2.

In de jurisprudentie van de Nederlandse bestuursrechter is verder de vraag
aan de orde geweest in hoeverre communautaire initiatieven als een Europees
programma als bedoeld in artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb kunnen
worden aangemerkt.226 Het bijzondere aan communautaire initiatieven was
– met ingang van de programmaperiode 2007-2013 zijn zij geheel opgegaan
in de Europese subsidieregelingen inzake de structuurfondsen en ELFPO – dat
zij weliswaar waren neergelegd in een (niet-verbindende) mededeling van
de Europese Commissie, maar de bevoegdheid tot het instellen van een com-
munautair initiatief was gelegen in de Europese structuurfondsenverorde-
ning.227 Dit laatste leek meer een begrotingstechnische reden te hebben; de
initiatieven werden nu eenmaal uit de structuurfondsen gefinancierd. De regels
omtrent het verstrekken van de Europese subsidies uit hoofde van de commu-
nautaire initiatieven waren echter te vinden in de desbetreffende mededelingen.
Dit zou een argument kunnen zijn om de communautaire initiatieven aan te
merken als Europese programma’s in vorenbedoelde zin. Een andere opvatting
is dat de initiatieven uiteindelijk zijn gebaseerd op een Europese verordening
en alleen om die reden al geen Europees programma kunnen zijn. In de
jurisprudentie van de nationale bestuursrechters wordt geen expliciete keuze
gemaakt.

In de uitspraak van 13 april 2005 laat de ABRvS in het midden of voor de uitvoering
van het communautair initiatief Adapt II een wettelijke grondslag was vereist.228

Er bestond wel een nationale Regeling Communautair Initiatief Adapt II, maar

221 Vergelijk Jacobs 2007, p. 182 en H. Griffioen en W. den Ouden in hun noot onder CBb 16
maart 2006, AB 2007, 22 (Stichting ROM).

222 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 237; Jacobs 2007, p. 182.
223 Jacobs 2007, p. 182.
224 Jacobs 2007, p. 182-183.
225 Zie ABRvS 14 juli 2010, AB 2011, 31, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds

Levensmiddelenindustrie).
226 Zie omtrent de communautaire initiatieven hoofdstuk 2, paragraaf 2.5.3.
227 In de periode 2000-2006 was de bevoegdheid voor de Commissie om communautaire

initiatieven vast te stellen bijvoorbeeld neergelegd in de artikelen 20 en 21 van de Verorde-
ning nr. 1260/1999.

228 ABRvS 13 april 2005, AB 2005, 238, m.nt. N. Verheij.
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deze had geen wettelijke grondslag. De ABRvS laat de status van deze regeling in
het midden. Verheij merkt in de noot op dat de uitzondering van artikel 4:23, derde
lid, onder b, van de Awb zich voordoet en dat de minister daarom met een beleids-
regel kon volstaan. Uit de uitspraak zelf wordt echter niet duidelijk dat de ABRvS

dezelfde mening is toegedaan. Gelet op het overgangsrecht lijkt mij meer voor de
hand te liggen dat de eis van de wettelijke grondslag nog niet gold, omdat de
Regeling Communautair Initiatief Adapt II dateerde van voor 1 januari 1998. Op
grond van het overgangsrecht was het tot 1 januari 2002 toegestaan om subsidies
op grond van een voor 1 januari 1998 bekendgemaakte beleidsregel te verstrekken.

De al genoemde uitspraak van 19 april 2006 betreft onder meer een Europese
subsidie op grond van het communautaire initiatief LEADER II.229 In deze uitspraak
gaat de ABRvS evenmin in op de vraag of dit initiatief kan worden aangemerkt als
een Europees programma als bedoeld in artikel 4:23, derde lid, onder b, van de
Awb. De ABRvS overweegt dat uit het door Nederland ingediende operationele
LEADER II programma niet kan worden afgeleid welk nationaal bestuursorgaan
bevoegd is de subsidie te verstrekken.230 De vraag rijst of in het geval dat wel
uit het OP kan worden afgeleid welk nationaal bestuursorgaan bevoegd is om de
Europese subsidie te verstrekken, dit tot gevolg heeft dat wel is voldaan aan het
vereiste van de wettelijke grondslag. Mijns inziens moet deze vraag ontkennend
worden beantwoord. Een OP heeft immers niet de status van een wet in formele
zin en maakt – zoals hiervoor besproken – geen deel uit van het Europese recht.

De uitspraak van 2 augustus 2006 ziet op het communautair initiatief Werkgele-
genheid-II.231 De ABRvS komt in deze uitspraak niet toe aan de vraag of sprake
is van een Europees programma, nu zij oordeelt dat de Regeling communautair
initiatief Werkgelegenheid II een wettelijke grondslag heeft in de Kaderwet SZW-
subsidies.

In de uitspraak van 2 februari 2011 van de ABRvS is het communautair initiatief
LEADER+ aan de orde,232 op grond waarvan GS van Zeeland een Europese subsidie
heeft verstrekt. De ABRvS besteedt in de uitspraak geen aandacht aan de wettelijke
grondslag van deze subsidieverstrekking. De in de uitspraak genoemde Subsidie-
voorwaarden voor de Europese subsidieprogramma’s LEADER+ en Phasing-out
doelstelling 5b zijn weliswaar vastgesteld door PS, maar bepalen niet dat GS de
bevoegdheid heeft om subsidies te verstrekken. Daarbij komt dat de Algemene
subsidieverordening Zeeland buiten toepassing is verklaard. Dit is opnieuw een
gemiste kans om te verduidelijken in hoeverre artikel 4:23, derde lid, sub b, van
de Awb wellicht van toepassing is op subsidieverstrekking door Nederlandse
bestuursorganen op grond van communautaire initiatieven.

229 ABRvS 19 april 2006, AB 2006, 296, m.nt. W. den Ouden en M.J. Jacobs (Flevo Herb I).
230 ABRvS 19 april 2006, AB 2006, 296, m.nt. W. den Ouden en M.J. Jacobs (Flevo Herb I), r.o.

2.10.
231 ABRvS 2 augustus 2006, AB 2006, 315, m.nt. W. den Ouden onder AB 2006, 316 (Stichting

Technologie Centrum Limburg).
232 ABRvS 2 februari 2011, LJN BP2838.
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Omdat de communautaire initiatieven in de programmaperiode 2007-2013
zijn afgeschaft, is de verwachting dat over voormelde vraag geen duidelijkheid
meer zal komen.

Sommige Europese subsidieregelingen, zoals de migratiefondsen, Een Leven
Lang Leren en Jeugd in Actie, zijn neergelegd in Europese besluiten van
algemene strekking die zijn gericht tot de lidstaten. Ook dergelijke besluiten
hebben het karakter van een verbindende regeling,233 zodat de uitzondering
van artikel 4:23, derde lid, aanhef en onder b, van de Awb hierop niet van
toepassing is. De vraag rijst op welke Europese subsidies de uitzondering
neergelegd in artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb dan wel zou moeten
zien. Bij mijn weten zijn er namelijk geen Europese subsidieprogramma’s die
door Nederlandse bestuursorganen worden uitgevoerd en geen verbindend
karakter hebben. Dat is ook niet verwonderlijk; ook op Europees niveau geldt
als uitgangspunt dat een Europese subsidieregeling moet zijn gebaseerd op
een wettelijke grondslag.234

Feit is dat voor de verstrekking van de Europese subsidies door Nederland-
se uitvoeringsorganen uit de migratiefondsen en uit hoofde van Een Leven
Lang Leren en Jeugd in Actie op Europees noch nationaal niveau een wettelijke
grondslag bestaat. Niet duidelijk is of ervan wordt uitgegaan dat de subsidie-
titel van de Awb überhaupt niet van toepassing is, dan wel – ten onrechte –
dat de uitzondering op het vereiste van de wettelijke grondslag neergelegd
in artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb van toepassing is.

In de periode 2000-2006 is voor de uitvoering van Leonardo da Vinci (thans onder-
deel van Een Leven Lang Leren) door de minister van OC&W op nationaal niveau
wel de Regeling nationaal agentschap Leonardo da Vinci 2000-2006 (Uitleg gele
katern 2000, nummer 27) vastgesteld. Deze regeling is gebaseerd op Algemene
Bepalingen met betrekking tot de verantwoordelijkheden van de lidstaten en de
Commissie ten aanzien van de nationale agentschappen voor Leonardo da Vinci
(C(2000)402 def.) van 18 februari 2000 (hierna: de Bepalingen) en artikel 2.7. van
de WEB. In de Regeling nationaal agentschap Leonardo da Vinci 2000-2006 werd
door de minister weliswaar aan het CINOP de bevoegdheid gemandateerd tot nemen
van besluiten op grond van onderdeel 5.1, onder b, van de Bepalingen, doch niet
duidelijk was op grond waarvan de minister van OC&W (de opsteller van de Rege-
ling) bevoegd was de desbetreffende Europese subsidie te verstrekken. Bestuurs-

233 In de periode 2000-2006 was de Europese subsidieregeling Leonardo da Vinci tweede fase
in een besluit van de Raad neergelegd (zie het besluit van de Raad van 26 april 1999 tot
vaststelling van de tweede fase van het communautaire actieprogramma inzake beroeps-
opleiding ‘Leonardo da Vinci’, nr. 1999/382, Pb. 1999, L 146/33), maar de bevoegdheid
van de lidstaat om de Europese subsidie te verstrekken in daarop gebaseerde niet-gepubli-
ceerde ‘general guidelines’. Ook in dat geval kan m.i. niet worden gezegd dat het Europese
subsidieprogramma is gebaseerd op een niet-bindende regeling. Zie hieromtrent de noot
van J.E. van den Brink onder ABRvS 4 maart 2009, AB 2010, 21 (Movement on the European
labour market), punt 7.

234 Zie hieromtrent hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.4.
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organen kunnen immers alleen aan hun geattribueerde of gedelegeerde bevoegd-
heden mandateren. In de Bepalingen is echter niet bepaald welke specifieke natio-
nale autoriteit bevoegd is om Europese subsidies op grond van het Leonardo da
Vinci-programma te verstrekken. Voor zover de Regeling was gebaseerd op de
WEB geldt dat deze wet alleen voorzag in een wettelijke grondslag voor de subsi-
diëring door de minister van het nationaal agentschap dat ter uitvoering van
Leonardo da Vinci II werd aangewezen, namelijk het CINOP. In de uitspraak van
4 maart 2009 waarin een Europese subsidie uit hoofde van het programma Leonardo
da Vinci aan de orde was, besteedt de ABRvS geen aandacht aan deze problema-
tiek.235

De Nederlandse bestuursrechters hebben zich over de juistheid van het ontbre-
ken van een wettelijke grondslag voor het verstrekken van voormelde Europese
subsidies (nog) niet uitgesproken.236

Gelet op het vorenstaande, is de reikwijdte van de uitzondering op het
vereiste van een wettelijke grondslag voor het verstrekken van een bepaalde
categorie Europese subsidies onduidelijk. Ik onderschrijf dan ook de roep in
de literatuur om deze uitzondering af te schaffen.237 Op deze wijze wordt
voorkomen dat ten onrechte niet wordt voorzien in een wettelijke grondslag.
Voorts heeft het ontbreken van een wettelijke grondslag – ook als dit is geoor-
loofd – tot gevolg dat uit het Europese noch nationale recht valt af te leiden
welk Nederlands bestuursorgaan bevoegd is de Europese subsidie te verstrek-
ken.238 Dat de afschaffing van artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb
betekent dat de verstrekking van Europese subsidies op grond van een Euro-
pees programma – wat dit ook moge zijn – uiteindelijk moet zijn gebaseerd
op een wet in formele zin is mijns inziens niet problematisch. Allereerst geldt
voor de meeste Europese subsidies dat door het bevoegde uitvoeringsorgaan
ook een nationale cofinanciering moet worden verstrekt; voor het verstrekken
van deze cofinanciering zal ook een wettelijke grondslag nodig zijn.239 Voorts
is een wettelijke grondslag – weliswaar anders dan de wetgever meende –
ook vereist voor Europese subsidies die zijn gebaseerd op Europese subsidie-

235 Zie hieromtrent uitgebreid de noot van J.E. van den Brink onder ABRvS 4 maart 2009, AB
2010, 21, (Movement on the European labour market), punt 4.

236 In de uitspraak van 4 maart 2009 (AB 2010, 21, m.nt. J.E. van den Brink (Movement on the
European labour market)) ontwijkt de Afdeling juist deze vraag. In een uitspraak van 22
september 2011 (AB 2012, 136, m.nt. J.E. van den Brink) had de Rb Amsterdam de kans
zich uit te spreken over het ontbreken van een wettelijke grondslag voor subsidieverstrek-
king uit het Europees Vluchtelingenfonds op grond van het Besluit nr. 904/2004 door de
minister voor Immigratie en Asiel. In de uitspraak wordt echter geen aandacht besteed
aan het ontbreken van een wettelijke grondslag.

237 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 38; Jacobs 2007, p. 185. Zie ook Polak & Den Ouden
2004, p. 130.

238 In het kader van de migratiefondsen, Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie kunnen de
nationale uitvoeringsorganen die de Europese subsidies verstrekken worden gevonden
op de desbetreffende websites.

239 Zie hieromtrent ook Jacobs 2007, p. 185.
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verordeningen, reeds omdat daarin niet het specifieke Nederlandse bestuurs-
orgaan is aangewezen dat bevoegd is tot het verstrekken van Europese subsi-
dies.240 Voor deze Europese subsidies is dus al een wettelijke grondslag nood-
zakelijk, terwijl een Europese verordening een verbindend karakter heeft. Het
lijkt merkwaardig voor Europese subsidies die zijn gebaseerd op een Europees
programma dat niet het karakter van een bindende regeling heeft, geen wette-
lijke grondslag te verlangen.241 Het lijkt mij dan ook een goede zaak dat het
onderscheid tussen Europese subsidies die zijn gebaseerd op een Europese
verordening en een Europees programma wordt opgeheven, simpelweg omdat
dit niet bestaat. Een afschaffing van de uitzondering op het vereiste van de
wettelijke grondslag voor een bepaalde categorie Europese subsidies past beter
bij de huidige werkelijkheid. Voor het verstrekken van alle Europese subsidies
zou op nationaal niveau dus een wettelijke grondslag moeten bestaan.

Toegegeven moet worden dat de Europese subsidieregelgeving veelal kort
voor het begin van de programmaperiode definitief vaststaat, wat tot gevolg
kan hebben dat een wettelijke grondslag in het nationale recht niet tijdig
voorhanden is.242 Dit probleem geldt op dit moment echter ook voor de Euro-
pese subsidies die zijn gebaseerd op een Europese verordening en bovendien
ook voor de verstrekking van de nationale cofinanciering.

Begrotingssubsidies

Een tweede uitzondering op het vereiste van de wettelijke grondslag die
bespreking behoeft, is neergelegd in artikel 4:23, derde lid, aanhef en onder
c, van de Awb. Ingevolge deze bepaling is geen wettelijke grondslag vereist,
indien de begroting de subsidieontvanger en het bedrag waarop de subsidie
ten hoogste kan worden vastgesteld, vermeldt. In het kader van de uitvoering
van de door mij onderzochte Europese subsidieregelingen in Nederland, is
mij niet gebleken dat deze uitzondering wordt toegepast.

In een uitspraak van de ABRvS inzake nationale begrotingssubsidies heeft
de Afdeling geoordeeld dat het onder omstandigheden voldoende kan zijn,
indien de begroting het maximale bedrag vermeldt dat beschikbaar is voor
subsidieverstrekking en een nauwkeurige omschrijving van het oogmerk van
de subsidie en van de gesubsidieerde activiteiten wordt gegeven.243 Nu de
groep subsidieontvangers nauwkeurig is afgebakend in debatten tussen rege-
ring en de Tweede Kamer en de subsidie strekt tot het vervullen van een

240 Zie hieromtrent ook Jacobs 2007, p. 183.
241 Zie hieromtrent Jacobs 2007, p. 183.
242 Een uitzondering bestaat indien de bevoegdheid tot het verstrekken van de Europese

subsidie berust bij een bestaand Nederlands bestuursorgaan dat reeds een algemene
bevoegdheid heeft tot het verstrekken van Awb-subsidies op grond van bijvoorbeeld de
Kaderwet SZW-subsidies.

243 Zie ABRvS 18 juni 2008, AB 2008, 235, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden, JB 2008, 177
(Stichting Koppeling II). Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 39.
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ingevolge artikel 3 EVRM op de Staat rustende rechtsplicht, is het niet nood-
zakelijk dat de eindontvangers expliciet worden genoemd, aldus de ABRvS.244

Het betreft een zeer specifieke uitspraak die met name lijkt te zijn ingegeven
om te voorkomen dat moest worden geoordeeld dat een wettelijke grondslag
voor subsidieverstrekking ontbrak met alle narigheid van dien. Het is dus de
vraag in hoeverre de Afdeling zal oordelen dat geen wettelijke grondslag is
vereist voor het verstrekken van Europese subsidies, wanneer in de begroting
van de voor de verstrekking van Europese subsidies verantwoordelijke over-
heid zou zijn neergelegd hoeveel Europese subsidies maximaal beschikbaar
zijn, en het oogmerk van de Europese subsidie en de gesubsidieerde activiteiten
nauwkeurig zou zijn omschreven.245 Indien onverkort de eis zou gelden dat
de begroting de subsidieontvangers vermeldt, komt de uitzondering alleen
betekenis toe indien vaststaat dat de Europese subsidies slechts zullen worden
verstrekt aan een beperkt aantal en op voorhand vast te stellen ontvangers.
Dit betekent dat deze uitzondering in theorie slechts een beperkte betekenis
zou kunnen toekomen. Op deze uitzondering wordt in het vervolg van dit
hoofdstuk dan ook verder niet ingegaan.

6.3.3.5 Praktijkproblemen bij het vereiste van de wettelijke grondslag

De voorgaande paragrafen laten twee problemen zien. In de eerste plaats het
probleem dat de huidige Europese subsidieverordeningen in de praktijk niet
als wettelijke grondslag kunnen dienen, omdat daarin niet is geregeld welk
specifiek Nederlands bestuursorgaan bevoegd is de Europese subsidie te
verstrekken, terwijl in de memorie van toelichting bij artikel 4:23 van de Awb
de indruk wordt gewekt dat wanneer de verstrekking van Europese subsidies
is geregeld in een Europese subsidieverordening een wettelijke grondslag niet
noodzakelijk is. In de tweede plaats is de reikwijdte van de uitzondering op
het vereiste van de wettelijke grondslag neergelegd in artikel 4:23, derde lid,
aanhef en onder b, van de Awb niet duidelijk. Het voorgaande leidt ertoe dat
het gemakkelijk kan voorkomen dat de Nederlandse wet- en regelgever van
oordeel is dat geen wettelijke grondslag noodzakelijk is, terwijl dit later niet
gerechtvaardigd blijkt te zijn. Welke consequenties heeft dit voor Europese
subsidies die dan al door het bestuursorgaan zijn verstrekt?

Voorop staat dat Awb-subsidies die worden verstrekt zonder dat is voor-
zien in de vereiste wettelijke grondslag, onrechtmatig zijn verstrekt.246 Dit

244 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 39.
245 Een mogelijkheid zou kunnen zijn dat in dat kader wordt verwezen naar de OP’s. Uit deze

programma’s blijkt immers voor welke activiteiten Europese subsidies kunnen worden
verstrekt en op hoofdlijnen welke categorieën subsidieontvangers voor Europese subsidies
in aanmerking kunnen komen.

246 Dit blijkt bijvoorbeeld uit ABRvS 19 april 2006, AB 2006, 296, m.nt. W. den Ouden en M.J.
Jacobs (Flevo Herb I). Zie ook Comijs 1998, p. 108-109; Veltman 1995, paragraaf 3; Simon
& Bok 1997, p. 63.
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betekent niet dat het besluit tot subsidieverstrekking nietig is.247 De subsidie
kan bij het ontbreken van een wettelijke grondslag voorts niet zonder meer
worden ingetrokken op grond van de artikelen 4:48 of 4:49 van de Awb.248

De grond dat de subsidieontvanger wist of behoorde te weten dat de subsidie-
verstrekking onjuist is, ziet, blijkens de memorie van toelichting, op kennelijke
fouten van het bestuursorgaan; dat wil zeggen overduidelijke fouten die voor
de subsidieontvanger meteen duidelijk hadden moeten zijn. Hier valt het
ontbreken van een wettelijke grondslag niet onder. Het behoort immers primair
tot de verantwoordelijkheid van het bestuursorgaan om na te gaan of een
voldoende wettelijke basis voor subsidieverstrekking bestaat.249 Ook uit de
Nota naar aanleiding van het verslag blijkt dat de subsidieontvanger niet steeds
hoeft na te gaan of er bevoegd subsidie wordt verstrekt.250

In de praktijk komt het ontbreken van een wettelijke grondslag voor het
verstrekken van een Europese subsidie pas aan het licht indien deze subsidie
– op een andere grond dan het ontbreken van een wettelijke grondslag – lager
wordt vastgesteld, dan wel wordt ingetrokken, de subsidieontvanger het
daarmee oneens is en de zaak bij de bestuursrechter terecht komt. Het is vaste
jurisprudentie van de ABRvS dat de schriftelijke beslissing tot het verstrekken
van subsidie, ook al heeft deze geen wettelijke grondslag, wel een publiekrech-
telijke rechtshandeling is en dus een besluit in de zin van de Awb waartegen
bezwaar en beroep openstaat.251 De vraag is wel hoe de Nederlandse
bestuursrechter vervolgens met het ontbreken van een wettelijke grondslag
voor subsidieverstrekking moet omgaan.

Een eerste vraag is in hoeverre de bestuursrechter ambtshalve dient na te
gaan of een wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking ontbreekt. De
bestuursrechter bekijkt in elke zaak welke rechtsregels van toepassing zijn,
dus zal een ontbrekende wettelijke grondslag vrijwel altijd signaleren. Omdat
het gaat om de vraag of een bestuursorgaan wel bevoegd is om het bestreden
besluit te nemen, zou de bestuursrechter dit ambtshalve dienen te toetsen.252

In de jurisprudentie is op dit punt echter een verschil in benaderingswijze
te zien tussen de ABRvS en het CBb.253 Het CBb overweegt in de uitspraak van
22 december 2009 dat het College ambtshalve de vraag aan de orde heeft
gesteld waaraan de minister van LNV de bevoegdheid ontleent om ter uitvoe-

247 Zie ook Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 5, p. 9 (Memorie van Antwoord).
248 Tekst & Commentaar, p. 188. Zie ook Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 40 (MvT).
249 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 40 (MvT).
250 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 5, p. 9-10.
251 Zie ABRvS 9 april 2008, AB 2008, 166, m.nt. R. Ortlep (gemeente Middelburg). Voldoende

is dat een bestuursorgaan heeft beoogd een rechtsgevolg tot stand te brengen in het kader
van de uitoefening van een gepretendeerde publiekrechtelijke bevoegdheid.

252 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 34.
253 Zie ook Rb Amsterdam 22 september 2011, AB 2012, 136, m.nt. J.E. van den Brink waaruit

blijkt dat de rechtbank geen ambtshalve aandacht besteedt aan de vraag in hoeverre een
wettelijke grondslag bestaat voor subsidieverstrekking door de minister van Immigratie
en Asiel uit het EVF.
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ring van de Europese regelgeving te beslissen over de verdeling van herstructu-
reringssteun tussen bietentelers en loonwerkers.254 Dat de ABRvS niet altijd
ambtshalve toetst aan artikel 4:23, eerste lid, van de Awb blijkt bijvoorbeeld
uit de uitspraken van 2 februari 2011,255 4 maart 2009,256 en 15 september
2004.257 In de eerste twee uitspraken bestond geen wettelijke grondslag voor
de verstrekking van Europese subsidies, maar de ABRvS gaat daarop niet in,
laat staan dat er consequenties aan worden verbonden. In de laatstgenoemde
uitspraak bestond wel een wettelijke grondslag voor de verstrekking van de
Europese subsidie, maar wordt deze niet expliciet genoemd.258 Omdat de
ABRvS in andere uitspraken wel ambtshalve toetst of is voldaan aan de eis van
de wettelijke grondslag/het bestuursorgaan bevoegd was om subsidie te
verlenen, is tot op heden niet geheel duidelijk welke koers zij op dit punt
volgt.259

Een tweede vraag is welke consequenties de bestuursrechter aan het
ontbreken van een wettelijke grondslag dient te verbinden. Gelet op het
ontbreken van een wettelijke grondslag is de subsidieverstrekking naar natio-
naal recht onrechtmatig en bestaat strikt genomen in het geheel geen recht
op subsidie.260 Indien de bestuursrechter tot dit eindoordeel komt en de
besluiten tot subsidieverstrekking reeds daarom vernietigt, betekent dit een
reformatio in peius voor de subsidieontvanger in gevallen waarin het bestuurs-

254 AB 2010, 74, m.nt. R. Ortlep, r.o. 2.5.
255 LJN BP2838. In deze zaak ging het om een subsidie op grond van het communautair

initiatief LEADER+ uit de programmaperiode 2000-2006 verstrekt door het college van GS
van de provincie Zeeland.

256 AB 2010, 21, m.nt. J.E. van den Brink. In deze uitspraak ging het om de Europese subsidie
uit hoofde van Leonardo da Vinci die was verstrekt door de minister van OC&W. De op
nationaal niveau vastgestelde regeling nationaal agentschap Leonardo da Vinci-II regelde
wel dat de bevoegdheid tot subsidieverstrekking door de minister van OC&W werd
gemandateerd aan het CINOP, maar niet hoe de minister aan deze bevoegdheid kwam.

257 AB 2004, 405, m.nt. W. den Ouden.
258 Het lijkt erop dat de Afdeling de Bijdrageverordening van de Provincie Flevoland over

het hoofd heeft gezien. Onduidelijk blijft of de Afdeling van oordeel is dat de bevoegdheid
tot subsidieverstrekking is gelegen in de Verordening nr. 1260/1999 dan wel dat de uitzon-
dering van artikel 4:23, derde lid, sub b, van de Awb van toepassing is.

259 Zie bijvoorbeeld ABRvS 7 mei 2008, LJN BD1086; ABRvS 18 december 2002, AB 2003, 147,
m.nt. N. Verheij, JB 2003/46, m.nt. E. Hardy.

260 In hoofdstuk 2 kwam aan de orde dat ook het EU-recht vereist dat voor het verstrekken
van Europese subsidies een wettelijke grondslag bestaat (zie paragraaf 2.2.4). Europeesrechte-
lijk bestaat deze grondslag erin dat aan de Europese Commissie de bevoegdheid wordt
toegekend om Europese gelden aan de lidstaten te verstrekken waarmee Europese subsidies
worden verstrekt. Het EU-recht houdt zich echter niet bezig met de vraag in hoeverre een
wettelijke grondslag moet bestaan voor de verstrekking van Europese subsidies door
nationale uitvoeringsorganen. De Europese subsidieregelgeving eist wel dat de lidstaten
de nationale uitvoeringsorganen aanwijzen die belast zijn met de verstrekking van Europese
subsidies, maar niet hoe deze aanwijzing vorm moet krijgen. Ik ga er vanuit dat voor de
Europese Commissie voldoende is dat een nationaal uitvoeringsorgaan in een OP wordt
aangewezen. Vandaar dat de verstrekking van Europese subsidies zonder wettelijke
grondslag alleen naar nationaal recht onrechtmatig is.
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orgaan heeft besloten de subsidie niet geheel op nihil vast te stellen dan wel
de subsidieverlening of –vaststelling niet geheel in te trekken en de subsidie-
ontvanger daartegen bezwaar heeft gemaakt.261 Een voorbeeld van een uit-
spraak waarin deze problematiek met betrekking tot een Europese subsidie
naar voren komt, biedt de uitspraak van de ABRvS van 19 april 2006.262

In deze uitspraak gaat het om een subsidie die door de provincie Flevoland aan
Flevoherb is verstrekt door middel van een overeenkomst. Het betreft deels Euro-
pese subsidies op grond van het communautaire initiatief LEADER II en uit het EOGFL-

O. De provincie weigerde het subsidiebedrag dat was overeengekomen, uit te
betalen. Hierop vroeg Flevoherb om een besluit tot subsidievaststelling, hetgeen
door GS van de provincie Flevoland werd genomen. In de daarop volgende proce-
dure komt de vraag aan de orde wat de wettelijke grondslag van dit besluit is.
De ABRvS komt tot de conclusie dat deze grondslag ontbreekt. De provinciale
Bijdrageverordening kan niet als grondslag dienen omdat deze verordening slechts
mogelijk maakt dat een besluit tot subsidievaststelling wordt genomen op grond
van een besluit tot subsidieverlening. Hier ontbreekt dit besluit; de subsidie is
immers bij overeenkomst verstrekt. Ook de Europese verordening kan niet als
grondslag dienen, nu daarin niet is bepaald dat GS bevoegd is tot subsidieverstrek-
king. Voorts is de ABRvS van oordeel dat geen sprake was van een Europees pro-
gramma in de zin van artikel 4:23, derde lid, onder c, van de Awb.263 De ABRvS

is van oordeel dat de subsidie wegens het ontbreken van een wettelijke grondslag
eigenlijk op nul zou moeten worden vastgesteld. Om te voorkomen dat Flevoherb
erop achteruit zal gaan, besluit de ABRvS de beslissing op bezwaar te vernietigen
maar het primaire besluit te handhaven. In een latere uitspraak van 12 maart 2008
vernietigt de ABRvS de beslissing op bezwaar, maar laat zij de rechtsgevolgen in
stand.264

De door de bestuursrechter gekozen oplossing doet formeel recht aan het
legaliteitsbeginsel (het onbevoegd genomen besluit wordt vernietigd), doch
materieel prevaleert het verbod van ‘reformatio in peius’ (de rechtsgevolgen
van het vernietigde besluit worden in stand gelaten).265

Om bovenstaande problemen te voorkomen is het begrijpelijk dat het de
bestuursrechter er veel aan gelegen is om een wettelijke grondslag voor de
verstrekking van Europese subsidies te vinden. Voor ESF-subsidies in de
programmeringsperiode 1994-1999 werd de wettelijke grondslag uiteindelijk

261 Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 35.
262 ABRvS 19 april 2006, AB 2006, 296, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden (Flevo Herb I). Zie

voor een nationaal voorbeeld ABRvS 9 april 2008, AB 2008, 166, m.nt. R. Ortlep (gemeente
Middelburg).

263 Hierop is reeds ingegaan in paragraaf 6.3.3.4.
264 ABRvS 12 maart 2008, JB 2008, 106, m.nt. E. Hardy.
265 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 35. Deze oplossing is opvallend te noemen nu het

verbod van reformatio in peius niet aan ambtshalve toetsing in de weg kan staan. Dit laat
zien dat de ABRvS wellicht van oordeel is dat de bevoegdheid tot subsidieverstrekking
niet ambtshalve behoeft te worden getoetst.
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gevonden in artikel 20 van de wet SUWI, zo blijkt uit een uitspraak van 30
augustus 2006.266

Probleem in deze zaak was dat de Regeling Europees Sociaal Fonds (1994-1999)
oorspronkelijk was gebaseerd op artikel 81, eerste en tweede lid, van de Arbeids-
voorzieningswet 1996. Dit artikel was met ingang van 1 januari 2002 vervallen.
Het artikel kwam echter inhoudelijk overeen met het nieuwe artikel 20, eerste lid,
van de Wet SUWI. Gelet op de tekst en de geschiedenis van de totstandkoming van
die wet en de Invoeringswet Wet SUWI267 is de ABRvS van oordeel dat de grondslag
voor de bevoegdheid van de minister om (thans) op grond van de Regeling Euro-
pees Sociaal Fonds (1994-1999) besluiten te nemen is gegeven in artikel 20, eerste
lid, van de Wet SUWI.268

In de uitspraak van 2 augustus 2006269 gaat het om de vraag of een wettelijke
grondslag bestaat voor het verstrekken van Europese subsidies op grond van
de Regeling Communautair Initiatief Werkgelegenheid II. Deze subsidieregeling
is niet gebaseerd op een wet in formele zin. De ABRvS komt desondanks tot
de conclusie dat de regeling is gebaseerd op de Kaderwet SZW-subsidies. De
Kaderwet SZW-subsidies is op 1 januari 1998 in werking getreden en is mede
bedoeld om per die datum een wettelijke grondslag te verschaffen voor subsi-
dieregelingen van de minister die niet in een bestaande bijzondere wet passen.
Volgens de ABRvS is deze wet ook van toepassing op subsidieregelingen die
op 1 januari 1998 reeds bestonden en niet waren gebaseerd op een bijzondere
wet. Dat in de regeling geen verwijzing naar de Kaderwet SZW-subsidies is
neergelegd, doet daaraan niet af.270 Omdat het in deze zaak een subsidie
betreft die voor 1 januari 2002 is verstrekt, was voormelde exercitie niet nodig.
Zoals gezegd geldt het vereiste van de wettelijke grondslag voor oude subsidie-
regelingen, dat wil zeggen subsidieregelingen die op 1 januari 1998 van kracht
waren, pas vanaf 1 januari 2002.

Ook de Subsidieregeling ESF-3 die van toepassing is op de verstrekking
van ESF-subsidies in de programmaperiode 2000-2006 heeft voor problemen
gezorgd wat betreft het vereiste van een wettelijke grondslag. Deze problemen
komen aan het licht in de befaamde ESF-subsidieplafondzaak die heeft geresul-
teerd in de uitspraak van de ABRvS van 3 januari 2007.271 Omdat deze subsi-

266 ABRvS 30 augustus 2006, LJN AY7173.
267 Stb. 2001, 625.
268 R.o. 2.8.2.
269 ABRvS 2 augustus 2006, AB 2006, 315, m.nt. W. den Ouden onder AB 2006, 316 (Stichting

Technologie Centrum Limburg).
270 Dergelijke verwijzingen kwamen wel voor. Voor de Regeling Structuurverbetering glastuin-

bouw 1997 geldt dat bij besluit van 20 juli 2000 (Stcrt. 2000, 139) een artikel is ingevoegd
waarin was bepaald dat zij berust op artikel 2 van de Kaderwet LNV-subsidies. Zie hierom-
trent ABRvS 21 januari 2004, LJN AO2011, r.o. 2.1.

271 ABRvS 3 januari 2007, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden, JB 2007/31, m.nt. AJB (ESF-
subsidieplafond).
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dieregeling is vastgesteld na 1 januari 1998, geldt het voormelde overgangs-
recht niet. In de considerans noch in haar artikelen is een wettelijk voorschrift
opgenomen op grond waarvan de regeling is vastgesteld. De ABRvS oordeelt
dat in de Europese verordening – in casu de Verordening nr. 1260/1999 – geen
Nederlands bestuursorgaan is aangewezen dat bevoegd is tot het verstrekken
van ESF-subsidies. Bij gebreke van een toepasselijke andere wet, moet het
volgens de ABRvS ervoor worden gehouden dat de Subsidieregeling ESF-3 is
gebaseerd op de Kaderwet SZW-subsidies.272 Dit is een opvallende uitspraak,
nu de Subsidieregeling ESF-3 is vastgesteld toen het vereiste van de wettelijke
grondslag al bestond.273 De minister was bij de vaststelling van deze regeling
kennelijk van oordeel dat de uitzondering van artikel 4:23, derde lid, onder b,
van de Awb van toepassing was. Inmiddels is in de considerans van de Sub-
sidieregeling ESF 2007-2013 geëxpliciteerd dat de regeling is gebaseerd op de
artikelen 3, eerste en vierde lid, 5 en 8, eerste lid, van de Kaderwet SZW-sub-
sidies.

Inmiddels heeft de Nederlandse bestuursrechter al een aantal keren geaccor-
deerd dat een wettelijke grondslag met terugwerkende kracht wordt ge-
creëerd.274 Deze oplossing is alleen mogelijk indien het bestuursorgaan bereid
is tot het met terugwerkende kracht vaststellen van een wettelijke grondslag
en het ontbreken van een wettelijke grondslag niet aangrijpt om de subsidie
terug te vorderen en zodoende geld te besparen. In de desbetreffende uitspra-
ken van de ABRvS was het bestuursorgaan zelf overgegaan tot het vaststellen
van een wettelijke grondslag met terugwerkende kracht. De rechter kan het
desbetreffende bestuursorgaan echter niet gebieden ervoor zorg te dragen dat
een wettelijke grondslag wordt gecreëerd.275 Daarbij komt dat voor
ëëëcreëren van een wettelijke grondslag in sommige gevallen een wet in
formele zin, of een provinciale verordening nodig zal zijn die moeten worden

272 De Afdeling baseert dit op artikel 1 van de Kaderwet SZW-subsidies. Hierin wordt volgens
de Afdeling dwingend bepaald dat die wet van toepassing is op de verstrekking van
subsidies door de minister van SZW, behoudens gevallen waarin de subsidie wordt verstrekt
krachtens een andere wet.

273 De Afdeling heeft deze redenering herhaald in ABRvS 1 augustus 2007, JB 2007/181 (College
van GS Limburg), r.o. 2.6. In deze uitspraak ging het om de Subsidieregeling ESF doelstelling
4 ‘Scholing voor behoud van werk’, Stcrt. 1995, 83.

274 Zie in het kader van de verstrekking van Europese subsidies: ABRvS 10 februari 2010, AB
2010, 214, m.nt. W. den Ouden, JB 2010/80, m.nt. AJB (Flevo Herb II). Zie in het kader van
nationale subsidies: ABRvS 14 mei 2008, LJN BD1474 (Stichting Kinderopvang Enschede), r.o.
2.7.1; CRvB 2 oktober 2007, AB 2008, 192, m.nt. J.E. van den Brink, r.o. 5.1.2 (Werkzoekende-
subsidie Almere); ABRvS 20 oktober 2004, AB 2005, 157, m.nt. N. Verheij, JB 2004, 389, m.nt.
AJB (Stichting Fonds Mond- en Klauwzeer). Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011,
p. 35-36.

275 Dit volgt uit HR 21 maart 2003, NJ 2003, 691 (Waterpakt) en HR 1 oktober 2004, NJ 2004,
689. Zie hieromtrent punt 8 van de annotatie van J.E. van den Brink bij CRvB 2 oktober
2007, AB 2008, 192, m.nt. J.E. van den Brink (werkzoekende-subsidie Almere).
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vastgesteld door andere organen dan het subsidieverstrekkende bestuurs-
orgaan.

Uit de uitspraak van 10 februari 2010 van de ABRvS blijkt dat de wettelijke
grondslag met terugwerkende kracht niet tot gevolg mag hebben dat de
subsidieontvanger in een nadeliger positie komt te verkeren.276 Dit is in over-
eenstemming met de jurisprudentie van het EHRM waaruit volgt dat – nu de
aanspraak op financiële middelen kwalificeert als eigendom in de zin van
artikel 1, eerste protocol bij het EVRM – een wettelijk voorschrift de uit een
reeds gegeven beschikking tot subsidieverlening voortvloeiende aanspraken
in beginsel niet met terugwerkende kracht mag beperken.277 De ABRvS komt
tot de conclusie dat bij de wijziging van de Bijdrageverordening geen bepalin-
gen zijn opgenomen die andere of meer verplichtingen opleggen aan de
subsidieontvangers dan die reeds volgden uit de tussen GS en de subsidie-
ontvangers gesloten overeenkomsten.278 Mijns inziens is deze conclusie te
kort door de bocht, nu de in de Bijdrageverordening neergelegde subsidiever-
plichting dat facturen voor 30 juni 2001 moesten zijn betaald, weliswaar slechts
in subsidieovereenkomsten met twee van de vier subsidieontvangers was terug
te vinden, maar wel aan alle vier subsidieontvangers werd tegengeworpen.279

Twee subsidieontvangers werden dus wel degelijk benadeeld door de wijziging
van de Bijdrageverordening.

Ook derden – bijvoorbeeld concurrenten – kunnen worden benadeeld door
het alsnog creëren van een wettelijke grondslag.280 In de jurisprudentie is
de vraag in hoeverre dit in de weg staat aan het met terugwerkende kracht
vaststellen van een wettelijke grondslag, nog niet aan de orde gesteld.

6.3.3.6 Een grondslag voor de verstrekking van Europese subsidies in de Wet inzake
Europese subsidies

Uit de voorgaande paragraaf blijkt dat het ontbreken van een wettelijke grond-
slag voor het verstrekken van Europese subsidies nogal eens tot problemen

276 ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 214, m.nt. W. den Ouden, JB 2010/80, m.nt. AJB (Flevo
Herb II). De redenering van de CRvB dat het met terugwerkende kracht vaststellen van
een wettelijke grondslag niet leidt tot strijd met een ongeschreven rechtsregel of algemeen
rechtsbeginsel omdat daarvan slechts het gevolg kan zijn dat belanghebbenden daaraan
aanspraken kunnen ontlenen is dus te kort door de bocht. Zie hieromtrent punt 9 van de
annotatie van J.E. van den Brink bij CRvB 2 oktober 2007, AB 2008, 192 (werkzoekende-subsidie
Almere).

277 Zie EHRM 18 mei 2010, AB 2010, 189, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden (Plalam/Italië).
278 ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 214, m.nt. W. den Ouden, JB 2010/80, m.nt. AJB (Flevo

Herb II), r.o. 2.9.1.
279 Zie ook punt 5 van de annotatie van W. den Ouden bij ABRvS 10 februari 2010, AB 2010,

214 (Flevo Herb II).
280 Zie punt 5 van de annotatie van N. Verheij bij ABRvS 20 oktober 2004, AB 2005, 157, punt 9

van de annotatie van J.E. van den Brink bij CRvB 2 oktober 2007, AB 2008, 192 en punt 4
van de annotatie van W. den Ouden bij ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 214 (Flevo Herb II).
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heeft geleid. Gemeld moet worden dat sinds de programmaperiode 2007-2013
de wettelijke grondslag voor de verstrekking van de meeste Europese subsidies
in orde is.

Als voorbeeld kan de verstrekking van ESF-subsidies dienen. In de Kaderwet SZW-
subsidies is bepaald dat de minister van SZW een aantal activiteiten kan subsidiëren.
In de Regeling ESF 2007-2013 is vervolgens neergelegd dat de minister van SZW

ESF-subsidies kan verstrekken. De ingevolge deze regeling te subsidiëren activiteiten
passen binnen de activiteiten die worden genoemd in de Kaderwet SZW-subsidies.
Het wekt overigens wel bevreemding dat in de Regeling ESF 2007-2013 is bepaald
dat de minister van SZW bevoegd is de ESF-subsidies te verstrekken,281 terwijl in
diezelfde regeling is neergelegd dat het Agentschap SZW als beheersautoriteit
fungeert.282 Volgens de Europese verordening nr. 1083/2006 is het de taak van
de beheersautoriteit erop toe te zien dat de projecten worden geselecteerd met
inachtneming van de voor het operationele programma geldende criteria, hetgeen
impliceert dat deze autoriteit de subsidie verstrekt.283 Het Agentschap SZW ver-
strekt uiteindelijk wel de ESF-subsidies, doch dit geschiedt in mandaat. Dit betekent
strikt genomen dat de minister van SZW zeggenschap heeft over de beheersautoriteit.
Het is de vraag of het niet meer in overeenstemming was geweest met de Europese
verordening indien de minister van SZW als beheersautoriteit zou zijn aangewezen.
De huidige constructie is echter ook neergelegd in het OP en goedgekeurd door
de Europese Commissie.284

Een uitzondering bestaat voor de Europese subsidies die worden verstrekt
op grond van de migratiefondsen, Jeugd in Actie en Een Leven Lang Leren.
Niet duidelijk is of men van mening is dat sprake is van een Europees pro-
gramma in de zin van artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb dan wel
dat de subsidietitel van de Awb überhaupt niet van toepassing zou zijn. In
paragraaf 6.2 heb ik aangegeven dat voormelde Europese subsidies mijns
inziens zijn te kwalificeren als een Awb-subsidie. In paragraaf 6.3.3.4 ben ik
tot de conclusie gekomen dat de uitzondering neergelegd in artikel 4:23, derde
lid, aanhef en onder b, van de Awb niet van toepassing is, nu deze Europese
subsidies zijn geregeld in Europese besluiten. Het gaat daarbij dus wel degelijk
om verbindende regelingen.

Hoe kunnen de problemen met de eis van de wettelijke grondslag bij het
verstrekken van Europese subsidies door Nederlandse bestuursorganen het
best worden opgelost? In paragraaf 6.3.3.4 heb ik geconcludeerd dat de uitzon-
dering neergelegd in artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb zou moeten

281 Zie artikel 2, eerste lid, van de Subsidieregeling ESF 2007-2013.
282 Artikel 3, eerste lid, van de Subsidieregeling ESF 2007-2013.
283 Artikel 60, aanhef en onder a, van de Verordening nr. 1083/2006.
284 Zie het OP ESF 2007-2013, p. 35.



582 Hoofdstuk 6

worden afgeschaft. Zij roept meer vragen op dan dat zij duidelijkheid biedt.
Dit heeft tot gevolg dat voor de verstrekking van alle Europese subsidies door
Nederlandse bestuursorganen een wettelijke grondslag dient te bestaan. Dit
kan problemen geven, omdat de Europese subsidieregelgeving veelal kort voor
het begin van de programmaperiode definitief vaststaat. Hoewel voor de
Europese subsidies die door ministers worden verstrekt een grondslag in de
desbetreffende Kaderwetten is te vinden, is deze grondslag niet in alle gevallen
toereikend. Voor Een Leven Lang Leren geldt bijvoorbeeld dat in de Europese
subsidieregelgeving expliciet is bepaald dat subsidieverstrekking niet door
een minister mag plaatsvinden. Daarbij komt dat de Europese subsidieregel-
geving elke programmaperiode wijzigt en het goed mogelijk is dat op basis
daarvan de keuze wordt gemaakt andere Nederlandse bestuursorganen aan
te wijzen. Elke programmaperiode dient opnieuw te worden bezien of voor
alle Europese subsidies een toereikende wettelijke grondslag bestaat.

Om te voorkomen dat in allerijl wetten in formele zin en/of provinciale
verordeningen tot stand moeten worden gebracht om bevoegdheden te creëren
voor het verstrekken van Europese subsidies, verdient het de voorkeur dat
in een Wet inzake Europese subsidies het volgende artikel wordt opgenomen:

Onze minister die het aangaat stelt regels vast over de Europese subsidies ten
aanzien waarvan aan Nederland uitvoeringstaken zijn toebedeeld. Voor zover een
Europese subsidie op indirecte wijze ten laste komt van de EU-begroting, hebben
deze regels in ieder geval betrekking op de bevoegdheid tot verstrekking van de
Europese subsidies en de activiteiten waarvoor de Europese subsidies kunnen
worden verstrekt.

In de Wet inzake Europese subsidies wordt uitgegaan van een ruim Europees
subsidiebegrip, namelijk:

Een financiële bijdrage die op directe of indirecte wijze ten laste komt van de EU-
begroting, bij wijze van schenking voor de financiering van een actie die moet
bijdragen tot de verwezenlijking van een in het kader van het beleid van de EU

passende doelstelling.

Deze ruime definitie maakt in de eerste plaats mogelijk dat de Wet inzake
Europese subsidies ook kan dienen ter uitvoering van Europese subsidieregelin-
gen waarvoor geldt dat de Europese subsidie weliswaar op directe wijze ten
laste komt van de EU-begroting en derhalve door de Europese Commissie of
een Europees uitvoerend agentschap wordt verstrekt, maar ten aanzien van
deze Europese subsidie wel andere uitvoeringstaken aan Nederland zijn
toebedeeld.285 Het gaat het bestek van dit onderzoek te buiten om in dat
kader verdere voorstellen te doen. De minister die het aangaat kan uiteraard

285 Gedacht kan worden aan de voorselectie van projecten of controletaken.
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alleen maar regels vaststellen over de bevoegdheid tot het verstrekken van
Europese subsidies voor zover het gaat om financiële bijdragen die op indirecte
wijze ten laste komen van de EU-begroting, dat wil zeggen Europese subsidies
die door organen van de lidstaten worden verstrekt. In paragraaf 6.3.6.3 zal
worden besproken dat de ruime definitie in de tweede plaats mogelijk maakt
dat de Wet NErpe in de Wet inzake Europese subsidies wordt geïncorporeerd.
Het voordeel hiervan is dat de regels die betrekking hebben op de verstrekking
van Europese subsidies in één formele wet zijn te vinden. Uit de definitie van
het begrip ‘Europese subsidie’ volgt in de derde plaats dat de Wet inzake
Europese subsidies niet alleen ziet op Europese subsidies die als Awb-subsidie
kunnen worden aangemerkt. Hiermee wordt het mogelijk de wet ook als
wettelijke grondslag te gebruiken voor het verstrekken van Europese gelden
die niet als Awb-subsidies kunnen worden aangemerkt, zoals de bedrijfstoe-
slag. Ook al geldt het vereiste van de wettelijke grondslag uiteraard niet voor
de verstrekking van deze gelden, verdient het de voorkeur dat ook voor de
verstrekking van deze gelden een wettelijke grondslag bestaat. Gelet op het
rechtszekerheidsbeginsel is van belang dat duidelijk is welk Nederlands
bestuursorgaan bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken, hetgeen het
meest is gewaarborgd indien dat is geregeld in een wettelijke regeling. Bij een
beperking van het voorstel tot Awb-subsidies bestaat bovendien het risico dat
geen wettelijke grondslag wordt gecreëerd met het argument dat geen sprake
is van een Awb-subsidie. De omstandigheid dat een wettelijke grondslag niet
alleen zou moeten worden gecreëerd voor Europese subsidies die als Awb-
subsidies kwalificeren, betekent tegelijkertijd dat deze grondslag niet in de
subsidietitel van de Awb kan worden neergelegd, maar dat een specifieke wet
die ziet op de verstrekking van Europese subsidies, de Wet inzake Europese
subsidies noodzakelijk is.

De aldus gecreëerde wettelijke grondslag voor het verstrekken van Euro-
pese subsidies laat in de eerste plaats open welke minister de regels gaat
vaststellen. Dit is immers afhankelijk van de soorten Europese subsidies die
op basis van de Europese subsidieregelgeving in een bepaalde programma-
periode kunnen worden verstrekt. Welke minister de regels over de besteding
van Europese subsidies in de praktijk vaststelt is afhankelijk van de afspraken
tussen de Europese Commissie en Nederland. In het OP dat in een bepaalde
programmaperiode wordt goedgekeurd door de Europese Commissie is
neergelegd welke Nederlandse minister voor de uitvoering van het programma
verantwoordelijk is. De bepaling biedt de flexibiliteit om in iedere programma-
periode opnieuw te bepalen welke minister het meest geschikt is om verant-
woordelijk te zijn voor de desbetreffende Europese subsidieregeling, zonder
dat daarvoor een wijziging van de wet in formele zin noodzakelijk is. In de
definitiebepalingen van de Wet inzake Europese subsidies dient wel een
definitie te worden gegeven van ‘onze minister die het aangaat’.
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De minister onder wiens beleidsverantwoordelijkheid de Europese subsidies worden
verstrekt.

Dat de minister die het aangaat regels vaststelt over de bevoegdheid tot
verstrekking van de Europese subsidies die op indirecte wijze ten laste komen
van de EU-begroting en de activiteiten waarvoor deze subsidies kunnen worden
verstrekt, betekent in de tweede plaats niet dat de minister ook daadwerkelijk
de Europese subsidie gaat verstrekken. Een en ander is afhankelijk van de
Europese subsidieregelgeving, maar ook van de mate van decentralisatie die
nationaal wenselijk wordt geacht. Het is dus goed mogelijk dat de minister
die het aangaat een regeling opstelt waarin GS, een productschap of een pri-
vaatrechtelijke stichting als bevoegd bestuursorgaan worden aangewezen. Op
grond van de huidige Kaderwetten is dit niet mogelijk; zij zien immers slechts
op de (Europese) subsidies die door de minister zelf worden verstrekt. De
keuze een minister regels omtrent de verstrekking van Europese subsidies
vast te doen stellen, doet recht aan de voormelde praktijk waarin voor elke
Europese subsidieregeling een verantwoordelijke minister is aangewezen, ook
al betekent dat niet dat deze ook de Europese subsidie verstrekt. Dit heeft
ermee te maken dat de Europese Commissie de lidstaat als partner ziet en
de lidstaat uiteindelijk ook financieel aansprakelijk is.

Voor de nationale agentschappen Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie
heeft voormelde bepaling tot gevolg dat de minister van OC&W respectievelijk
de minister van SZW gehouden zijn een regeling te maken waarin deze agent-
schappen als bevoegd orgaan worden aangewezen om Europese gelden te
verstrekken. Hiermee wordt voorkomen dat onduidelijk is in hoeverre respec-
tievelijk sprake is van een bestuursorgaan en bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming openstaat. Omdat ook aan de overige criteria van artikel 4:21, eerste lid,
van de Awb is voldaan, zijn deze Europese gelden ook aan te merken als een
Awb-subsidie.

Voormeld voorstel ondervangt de huidige problemen met betrekking tot
de wettelijke grondslag voor het verstrekken van Europese subsidies. Daarnaast
zou ook een wettelijke grondslag moeten worden gecreëerd voor de daarbij
behorende nationale cofinanciering. Vandaar dat in de Wet inzake Europese
subsidies ook de volgende bepaling zou moeten worden neergelegd:

Het bestuursorgaan dat is belast met de verstrekking van Europese subsidies, is
ook bevoegd tot het verstrekken van nationale cofinanciering in de vorm van een
subsidie in de zin van artikel 4:21 van de Awb.

Deze bepaling gaat ervan uit dat bestuursorganen die zijn belast met het
verstrekken van de Europese subsidie, ook zijn belast met het verstrekken van
de nationale cofinanciering. Hieraan staat niet in de weg dat de nationale
cofinanciering door een andere overheid wordt gefinancierd, bijvoorbeeld door
de minister die het aangaat.
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6.3.4 Overige bevoegdheidsgrondslagen

6.3.4.1 Algemeen

Ter uitvoering van de Europese subsidieregelingen is het niet voldoende dat
een nationaal uitvoeringsorgaan over de bevoegdheid beschikt de Europese
subsidies te verstrekken. Zoals in hoofdstuk 5 is besproken verplicht de Euro-
pese subsidieregelgeving daarnaast tot het houden van controles en toezicht,
in bepaalde gevallen tot het opleggen van administratieve sancties en het
intrekken en terugvorderen van de Europese subsidie.286 Voor al deze
bevoegdheden geldt dat in Europese subsidieverordeningen slechts wordt
gesproken van ‘de lidstaten’, ‘de bevoegde autoriteiten’ of ‘de auditautoriteit’.
Daarbij komt dat sommige bevoegdheden moeten worden afgeleid uit
verplichtingen die zijn gericht tot de lidstaat. Ook de Europese besluiten zijn
slechts aan de lidstaten geadresseerd. In hoofdstuk 4 is uitgebreid besproken
dat het Hof van Justitie zich niet expliciet heeft uitgesproken over de noodzaak
van een nationale bevoegdheidsgrondslag. Dit is ook te begrijpen: de EU is
er vooral in geïnteresseerd dat de in de Europese subsidieregelgeving
neergelegde bevoegdheden en verplichtingen worden uitgevoerd.

In deze paragraaf wordt bezien in hoeverre het Nederlandse legaliteits-
beginsel vereist dat voor het toepassen van de Europese bepalingen over uit
te voeren controles, op te leggen administratieve sancties en de intrekking
en terugvordering van Europese subsidies een bevoegdheidsgrondslag is
neergelegd in het nationale recht. In paragraaf 6.3.4.2 wordt ingegaan op de
bevoegdheden tot het houden van controles. Paragraaf 6.3.4.3 ziet op de
bevoegdheden tot het opleggen van Europese administratieve sancties. In
paragraaf 6.3.4.4 wordt ingezoomd op de bevoegdheden tot intrekking en
terugvordering van Europese subsidies. In dat kader valt een onderscheid te
ontwaren tussen Europese landbouwsubsidieverordeningen waarin doorgaans
precies is voorgeschreven in hoeverre recht op een Europese subsidie bestaat
en dat, voor zover sprake is van onverschuldigd betaalde bedragen, de eindont-
vanger van de Europese subsidie verplicht is deze terug te betalen enerzijds,
en Europese subsidieregelingen waarin aan lidstaten de verplichting wordt
opgelegd om in geval van onregelmatigheden de noodzakelijke financiële
correcties toe te passen anderzijds. In deze paragraaf wordt voorts ook inge-
gaan op de bevoegdheid tot het intrekken en terugvorderen van Europese
subsidies en daarbij behorende nationale cofinanciering die als onrechtmatige
staatssteun moeten worden aangemerkt. In paragraaf 6.3.4.5 wordt ten slotte
afzonderlijk ingegaan op de vraag in hoeverre het Nederlandse legaliteitsbegin-
sel toestaat dat bevoegdheden worden ontleend aan subsidieovereenkomsten
die op grond van de Europese subsidieregelgeving moeten worden gesloten.
In paragraaf 6.3.4.6. volgt een tussenconclusie.

286 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.
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6.3.4.2 De bevoegdheid tot het houden van controles

In de Awb is in afdeling 5.2 een algemene regeling neergelegd voor het toe-
zicht op de naleving. Volgens de Aanwijzingen voor de regelgeving gaat het
daarbij om ‘de werkzaamheden die door of namens een bestuursorgaan
worden verricht om na te gaan of voorschriften worden nageleefd’.287 Deze
definitie van toezicht stemt overeen met de controles die zijn voorgeschreven
in de Europese subsidieregelgeving. Het toezicht op de naleving is daarmee
op één lijn te stellen met de controles die op grond van de Europese subsidie-
regelgeving moeten worden uitgevoerd.

Uit artikel 5:11 van de Awb volgt dat naar Nederlands recht een bevoegd-
heid tot het houden van toezicht bestaat, indien een persoon bij of krachtens
wettelijk voorschrift is belast met het houden van toezicht op het bepaalde
bij of krachtens enig wettelijk voorschrift. In paragraaf 6.2.3.1 kwam al aan
de orde dat ook een bepaling uit een Europese verordening als een wettelijk
voorschrift is aan te merken. Dit betekent dat de Awb er niet aan in de weg
staat dat zowel de bevoegdheid van een toezichthouder als de normen waarop
hij toezicht moet houden voortvloeien uit een Europese verordening. Deze
normen behoeven, voor zover zij voldoende nauwkeurig en onvoorwaardelijk
zijn, niet te worden geïmplementeerd in het nationale recht.288 In de Europese
subsidieverordeningen is echter niet geregeld welk specifiek Nederlands
bestuursorgaan bevoegd is om de daarin voorgeschreven controles uit te
oefenen. Dit betekent dat in een wet in formele zin de bevoegdheid moet zijn
neergelegd om ten aanzien van de desbetreffende Europese subsidies toezicht-
houders aan te wijzen. De daadwerkelijke aanwijzing kan vervolgens plaatsvin-
den in lagere regelgeving. Een voorbeeld van Europese subsidies waarvoor
geldt dat de wettelijke grondslag voor het aanwijzen van toezichthouders niet
toereikend lijkt te zijn, zijn de Europese landbouwsubsidies.

In artikel 48a van de Landbouwwet is bepaald dat de minister ambtenaren aanwijst
die zijn belast met het toezicht op de naleving van de bij of krachtens de Land-
bouwwet gestelde regelen. In artikel 67 van de Regeling GLB-inkomenssteun 2006
is vervolgens neergelegd dat de AID verantwoordelijk is voor de coördinatie van
de controles ter plaatse op de naleving van de regeling als bedoeld in de artikelen
20 en 22 van de Verordening nr. 73/2009. Strikt genomen gaat het daarbij niet om
toezicht op bij of krachtens de Landbouwwet gestelde regelen, maar om regels
die voortvloeien uit de Europese landbouwsubsidieverordeningen.

Ook komt voor dat er wel een bevoegdheid voor het uitoefenen van controles
bestaat, maar deze bevoegdheid niet is te herleiden tot een wet in formele zin.
De Auditdienst van het Ministerie van Financiën wordt bijvoorbeeld in een

287 Zie aanwijzing 132.
288 Zie ook Widdershoven/Verhoeven e.a. 2007, p. 122.
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zelfstandige amvb – het Besluit EFRO – als bevoegde auditautoriteit aangewe-
zen.289

Indien de controleverplichtingen zijn neergelegd in Europese besluiten van
algemene strekking die zijn gericht tot de lidstaat, is het niet voldoende dat
in het nationale recht de toezichthouders worden aangewezen. Ook de te
controleren normen dienen in het nationale recht te worden neergelegd.290

Voormelde Europese besluiten zijn immers niet rechtstreeks toepasselijk in
de lidstaat en bovendien slechts gericht tot de lidstaat. Bepalingen uit dergelijke
Europese besluiten kunnen derhalve niet als wettelijk voorschrift worden
aangemerkt291 en moeten worden geïmplementeerd in het nationale recht.
Voor de migratiefondsen geldt dat er op nationaal niveau geen regeling bestaat
waarin de minister van Immigratie, Integratie en Asiel bevoegd is de in de
Europese besluiten voorgeschreven controles te verrichten.292

Het voorgaande laat zien dat Nederlandse bestuursorganen niet altijd
beschikken over (toereikende) bevoegdheden voor het verrichten van controles
die in de Europese subsidieregelgeving zijn voorgeschreven. Het verdient
daarom de voorkeur dat in de Wet inzake Europese subsidies wordt neergelegd
dat subsidieverstrekkende bestuursorganen bevoegd zijn om ambtenaren aan
te wijzen die verantwoordelijk zijn voor de in de Europese subsidieregelgeving
voorgeschreven controles. Dit heeft tot gevolg dat over het bestaan van een
dergelijke bevoegdheid geen misverstand meer kan bestaan. Bovendien wordt
voorkomen dat elk bestuursorgaan dat een Europese subsidie verstrekt, op-
nieuw ‘het wiel’ moet uitvinden.

In hoofdstuk 5 is verder aan de orde gekomen dat in veel Europese subsi-
dieregelingen is bepaald dat de Europese Commissie de lidstaat kan verzoeken
om controles ter plaatse uit te voeren waaraan controleurs van de Europese
Commissie mogen deelnemen.293 Sommige Europese verordeningen vereisen
in dat verband dat Europese ambtenaren toegang moeten hebben tot dezelfde
plaatsen als nationale toezichtsambtenaren. Voor deze toegang biedt arti-
kel 5:15, derde lid, van de Awb een bevoegdheidsgrondslag: nationale toezicht-
houders kunnen zich doen vergezellen door een door hen ‘aangewezen per-
soon.’ Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat deze bepaling speciaal is geschreven
voor Europese controleambtenaren.294 Daarnaast kan de Commissie ook zelf

289 Zie artikel 9, eerste lid, van het Besluit EFRO.
290 Zie bijvoorbeeld artikel 15 van het Commissiebesluit EVF waarin gedetailleerd is voor-

geschreven welke controles de verantwoordelijke instantie moet verrichten.
291 Zie ook paragraaf 6.3.3.3.
292 In de nationale uitvoeringskaders – die overigens geen wettelijke grondslag hebben – is

slechts neergelegd dat de subsidieontvanger verplicht is om alle medewerking te verlenen
aan toezicht in de vorm van controles op stukken en controles ter plaatse door met de
uitvoering van het EVF belaste instanties en door deze aan te wijzen derden. Zie bijvoor-
beeld het Uitvoeringskader EVF, paragraaf 2.4.

293 Zie paragraaf 5.7.4.2.
294 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 144. Zie hieromtrent ook Widdershoven/Verhoeven

e.a. 2007, p. 118.
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controles initiëren. De Europese subsidieverordeningen kennen aan ambtenaren
van de Commissie in sommige gevallen rechtstreeks bevoegdheden toe ten
aanzien van (Nederlandse) eindontvangers, zoals het verrichten van audits
ter plaatse en de inzage in de boeken en allerlei andere documenten.295 In
dat geval is een grondslag in het nationale recht niet noodzakelijk.296 Een
uitzondering bestaat voor de bevoegdheid om huiszoeking te verrichten en
verdachten te ondervragen.

6.3.4.3 De bevoegdheid tot het opleggen van administratieve sancties

Op grond van het legaliteitsbeginsel dient ook in Nederland het opleggen van
sancties te berusten op een wettelijke grondslag.297 Een algemene regeling
voor het opleggen van herstelsancties en bestuurlijke boetes door bestuursorga-
nen is neergelegd in titel 5.3 en 5.4 van de Awb. Deze regeling heeft in beginsel
geen betekenis voor de verstrekking van Awb-subsidies, nu in de subsidietitel
geen bevoegdheden zijn neergelegd tot het toepassen van bestuursdwang, het
opleggen van een bestuurlijke dwangsom en het opleggen van een bestuurlijke
boete. Ook in de bijzondere wetten in formele zin die zien op de verstrekking
van subsidies, zoals de Landbouwwet en de subsidiekaderwetten, is niet de
bevoegdheid neergelegd om deze sancties op te leggen. In de subsidietitel van
de Awb bestaan wel bevoegdheden voor het subsidieverstrekkende bestuursor-
gaan om in bepaalde limitatieve gevallen een verleende subsidie lager vast
te stellen, te wijzigen en in te trekken. Ook een reeds vastgestelde subsidie
kan worden gewijzigd en ingetrokken. De subsidiekaderwetten breiden deze
bevoegdheden tot lagere vaststelling, wijziging en intrekking in sommige
gevallen uit.298 Deze bevoegdheden kunnen derhalve tot niet meer leiden
dan terugbetaling van het subsidiebedrag.

In de optiek van de Europese landbouwsubsidieverordeningen is het in
geval van onregelmatigheden doorgaans niet voldoende dat de Europese
subsidie wordt geweigerd of terugbetaald. In hoofdstuk 5 is besproken dat
het voorkomt dat uiteindelijk een bedrag aan het nationaal uitvoeringsorgaan
moet worden betaald – vergelijkbaar met een bestuurlijke boete –, dat een
eindontvanger van een Europese subsidie gedurende een bepaalde periode
of voor een bepaald bedrag van het ontvangen van een Europese subsidie moet

295 Zie bijvoorbeeld artikel 72 van de Verordening nr. 1083/2006 (structuurfondsen).
296 Dit ligt anders indien de bevoegdheid tot het verrichten van controles door de Europese

Commissie slechts is te herleiden tot subsidieovereenkomsten tussen het nationale uitvoe-
ringsorganen en de eindontvangers van de Europese subsidies. Hierop wordt in paragraaf
6.3.4.5 verder ingegaan.

297 Dit wordt ook bevestigd in artikel 5:4, eerste lid, van de Awb hoewel dit legaliteitsbeginsel
voor bestuurlijke sancties alleen van toepassing is op in hoofdstuk 5 geregelde bestuurlijke
sancties en bij wettelijk voorschrift aangewezen andere bestuurlijke sancties. Zie hieromtrent
Bröring & Naves 2010, p. 453.

298 Zie bijvoorbeeld artikel 7 van de Kaderwet SZW-subsidies.
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worden uitgesloten en dat een voor deelneming aan een Europese subsidierege-
ling benodigde erkenning wordt ingetrokken.299 Deze administratieve sancties
komen bovenop de weigering van ten onrechte aangevraagde Europese subsi-
dies of de intrekking van reeds betaalde Europese subsidies, waarop in de
volgende paragraaf zal worden ingegaan.

Voormelde Europeesrechtelijke administratieve sancties zijn voldoende
nauwkeurig en onvoorwaardelijk geformuleerd, zodat zij rechtstreeks door
nationale uitvoeringsorganen kunnen worden toegepast. Voor geen van de
sancties is in de Europese subsidieverordeningen echter geregeld welk specifiek
Nederlands bestuursorgaan bevoegd is deze sancties op te leggen. In veel
gevallen ontbreekt ook een nationale bevoegdheidsgrondslag.

Dit geldt bijvoorbeeld voor de administratieve sancties tot uitsluiting die zijn
neergelegd in artikel 72, tweede lid, van de Commissieverordening nr. 1122/2009.
Deze sancties dienen te worden opgelegd in het kader van de bedrijfstoeslag. Uit
de Verordening nr. 1290/2005 volgt dat deze sancties moeten worden opgelegd
door het betaalorgaan. Wat de bedrijfstoeslag betreft geldt weliswaar dat in Neder-
land de Dienst Regelingen als betaalorgaan is aangewezen, maar dit is niet neer-
gelegd in een wettelijk voorschrift. Daarbij komt dat de Europese administratieve
sancties in de praktijk door de minister van EL&I worden opgelegd; de Dienst
Regelingen legt de administratieve sancties slechts in mandaat op. Een bevoegdheid
voor de minister om deze sancties op te leggen is echter niet te vinden in de
Landbouwwet. In de Regeling GLB-inkomenssteun 2006 is weliswaar aan de minister
een bevoegdheid toegekend subsidie op grond van de bedrijfstoeslagregeling te
verstrekken300 en de Europese subsidie in de in de Commissieverordening nr.
1122/2009 genoemde gevallen in te trekken en kortingen op te leggen,301 maar
de bevoegdheid tot oplegging van de voormelde administratieve sancties tot
uitsluiting neergelegd in de Commissieverordening nr. 1122/2009 ontbreekt.

Een tweede voorbeeld bieden de sancties tot uitsluiting voor een bepaald
subsidiebedrag die moeten worden opgelegd op grond van de Commissieverorde-
ning nr. 1975/2006 (ELFPO). Indien de aanvrager of eindontvanger van de Europese
subsidie 20% meer oppervlakte opgeeft dan waarover hij beschikt, wordt hij niet
alleen uitgesloten van de steun die hij voor een bepaald kalenderjaar had kunnen
krijgen, maar nogmaals van steun uitgesloten tot het verschil tussen de aangegeven
oppervlakte en de geconstateerde oppervlakte. Hoewel dit bedrag dat hieruit
voortvloeit wordt verrekend met de steunbetalingen in het kader van andere
steunmaatregelen waarop de betrokkene aanspraak kan maken op grond van de
aanvragen die hij indient in de drie kalenderjaren volgend op het kalenderjaar van
de betrokken bevinding,302 komt deze kortingsregeling neer op een boete. Er
wordt immers meer ingetrokken dan de Europese subsidie waarop de eindontvan-
ger van de Europese subsidie in een bepaald kalenderjaar op grond van een bepaal-

299 Zie uitgebreid hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.3.
300 Zie artikel 2, tweede lid, aanhef en onder a, van de Regeling GLB-inkomenssteun 2006.
301 Zie de artikelen 68 tot en met 70 van de Regeling GLB-inkomenssteun 2006.
302 Zie artikel 16, zesde lid, van de Commissieverordening nr. 1975/2006.
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de subsidieregeling recht had gehad als hij zich aan de regels had gehouden. Dat
in de Commissieverordening nr. 1975/2006 wordt gekozen voor een verrekenings-
methodiek doet daaraan niet af. In artikel 10.1 van de Subsidieregeling natuur-
en landschapsbeheer Noord-Brabant is bepaald dat GS de subsidie overeenkomstig
artikel 16 van de Commissieverordening nr. 1975/2006 de jaarvergoeding verlaagt
indien de omvang van het uitgevoerde agrarisch beheerpakket, het uitgevoerde
beheerpakket landschap of de oppervlakte van de landbouwgrond waarop wordt
voldaan aan de voorwaarden die zijn verbonden aan een toeslag of een probleem-
gebiedensubsidie kleiner is dan de omvang waarvoor die subsidie is verleend. Nu
in deze bepaling slechts wordt gesproken van verlaging van de jaarvergoeding,
biedt de bepaling mijns inziens geen grondslag voor het opleggen van een extra
uitsluiting die tot gevolg heeft dat het recht op een Europese subsidie in andere
kalenderjaren en op grond van andere Europese subsidieregelingen wordt vermin-
derd. Ook in andere regelingen is deze grondslag niet te vinden.

Een derde voorbeeld bieden de maatregelen die op grond van de Verordening
nr. 1469/1995 moeten worden opgelegd ten aanzien van begunstigden van Europese
subsidies die zich kort gezegd schuldig hebben gemaakt aan het plegen van doel-
bewuste onregelmatigheden. In het nationale recht is alleen wat betreft de export-
restituties in artikel 3.19, vierde lid, van de Algemene douaneregeling geregeld
dat het productschap bevoegd is tot het opleggen van maatregelen als bedoeld
in artikel 3, eerste lid, van de Verordening nr. 1469/1995. Omdat het om ingrijpende
sancties gaat, zou voor het productschap ook een bevoegdheid in een wet in formele
zin moeten zijn neergelegd. In de paar uitspraken van het CBb die bestaan omtrent
het uitoefenen van deze bevoegdheid, wordt aan de bevoegdheidskwestie geen
afzonderlijke aandacht besteed.303 Voor de overige Europese subsidies is bij mijn
weten niet geregeld welk Nederlands bestuursorgaan bevoegd is de maatregelen
als verscherpte controle dan wel de uitsluiting voor een bepaalde periode van een
Europese subsidieregeling op te leggen.

Een bevoegdheidsgrondslag voor het opleggen van de Europese administratie-
ve sancties kan niet worden gevonden in de subsidietitel van de Awb. Nog
daargelaten dat de subsidietitel van de Awb voor sancties als de uitsluiting
en het opleggen van boetes geen grondslag bevat, bestaat, gelet op de recht-
streekse toepasselijkheid van de Europese bepalingen, geen ruimte voor de
subsidietitel van de Awb. Het nationaal uitvoeringsorgaan is verplicht om
de Europese sanctiebepalingen rechtstreeks toe te passen. Dit wordt ook door
het CBb erkend.304 De praktijk dat de uitsluiting van het ontvangen van een
Europese subsidie voor het jaar volgend op het kalenderjaar waarin zich

303 Zie CBb 11 februari 2004, LJN AO4316; CBb 31 augustus 2001, AB 2001, 362, m.nt. J.H. van
der Veen. Uit CBb 31 augustus 2001, AB 2001, 374, m.nt. J.H. van der Veen, blijkt dat de
minister van LNV het standpunt inneemt dat de bevoegdheid tot het opleggen van sancties
op grond van de Verordening nr. 1469/95 wat betreft de uitvoerrestituties berustte op artikel
85, zevende lid, van de In- en uitvoerbeschikking landbouwgoederen 1981.

304 Zie bijvoorbeeld CBb 7 januari 2011, LJN BP2677, r.o. 5.4; CBb 17 september 2009, LJN
BJ8629, r.o. 3.4; CBb 31 januari 2008, LJN BC4126, r.o. 5.1; CBb 31 december 2003, LJN
AO2575, r.o. 2.4;
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onregelmatigheden hebben voorgedaan, wordt vormgegeven in een besluit
tot weigering van de Europese subsidie,305 is dan ook niet alleen nodeloos
ingewikkeld, maar evenmin in overeenstemming met het Europese recht.
Voorts betekent deze constructie dat door de ontvanger/aanvrager van de
Europese subsidie pas tegen de sanctie van uitsluiting kan worden opgekomen,
nadat een nieuwe aanvraag voor een nieuwe subsidieperiode is gedaan.

Een voorbeeld biedt artikel 1:20, derde lid, aanhef en onder b, van de Regeling
LNV-subsidies. Deze bepaling ziet op de ELFPO-subsidies die door de minister van
EL&I worden verstrekt en schrijft voor dat de minister de subsidieverlening weigert
indien in het voorafgaande jaar met opzet onjuiste of onvolledige gegevens zijn
verstrekt bij een aanvraag tot subsidieverlening of subsidievaststelling met betrek-
king tot dezelfde activiteit.306 Deze bepaling dient ter uitvoering van artikel 31,
tweede lid, van de Commissieverordening nr. 1975/2006 waarin onder meer is
bepaald dat indien blijkt dat een begunstigde opzettelijk een valse verklaring heeft
afgelegd, hij voor het daaropvolgende kalenderjaar wordt uitgesloten van het
ontvangen van steun in het kader van dezelfde maatregel. Omdat deze bepaling
zich leent voor rechtstreekse toepassing, zou echter voldoende zijn geweest wanneer
in het nationale recht zou zijn neergelegd dat de minister bevoegd is tot het toepas-
sen van artikel 31, tweede lid, van de Commissieverordening nr. 1975/2006. Omdat
artikel 1:20, derde lid, aanhef en onder b, van de Regeling LNV-subsidies niet
verwijst naar artikel 31, tweede lid, van de Commissieverordening nr. 1975/2006,
wordt bovendien de Europese herkomst van de bepaling verhuld.

Betoogd zou kunnen worden dat met de bevoegdheid tot het verstrekken van
de Europese landbouwsubsidies die doorgaans is neergelegd in de Landbouw-
wet, een geïmpliceerde bevoegdheid tot het opleggen van de in de Europese
subsidieverordeningen neergelegde administratieve sancties bestaat. Het
uitgangspunt is immers dat de sancties in het kader van aanvraag voor de
Europese subsidie worden opgelegd. Logischerwijs is het orgaan dat bevoegd
is om te beslissen op de subsidieaanvraag – dit is de minister op grond van
de Landbouwwet – ook bevoegd om de administratieve sancties op te leggen.
Hiervan lijkt ook het CBb uit te gaan, nu in jurisprudentie waarin het gaat om
het opleggen van voormelde sancties geen aandacht wordt besteed aan de
bevoegdheid om deze sancties op te leggen.307 Voor zover de Europese admi-
nistratieve sanctie niet tot meer leidt dan dat in het geheel geen recht meer
bestaat op een Europese subsidie, kan ik mij een dergelijke geïmpliceerde

305 Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 240-241.
306 Voor de ELFPO-subsidies die door GS worden verstrekt is een soortgelijke bepaling te

vinden in de Subsidieverordening natuur- en landschapsbeheer. Zie bijvoorbeeld artikel
4.1.1.5, eerste lid, aanhef en onder c van de regeling die geldt voor Noord-Brabant.

307 Zie bijvoorbeeld CBb 25 november 2005, LJN AU7838 en CBb 18 februari 2009, LJN BH4683.
In laatstgenoemde uitspraak overweegt het CBB dat de minister van LNV was gehouden
om toepassing te geven aan artikel 51 van de Commissieverordening nr. 796/2004 en
daarom een uitsluiting moest opleggen.
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bevoegdheid nog wel voorstellen. Voor de sancties van uitsluiting voor een
bepaalde periode dan wel voor een bepaald bedrag308 en het betalen van
een boete309 ligt dit anders. Dat het Hof van Justitie heeft geoordeeld dat
uitsluitingen geen punitief karakter hebben (voor de boete moet het oordeel
van het Hof nog worden afgewacht),310 maakt niet dat niet langer een afdoen-
de wettelijke grondslag is vereist, zowel op Europees als nationaal niveau.
Daarbij komt dat uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie volgt dat de
sancties niet alleen in het kader van de beoordeling van de aanvraag moeten
worden opgelegd, maar ook indien de onregelmatigheden pas aan het licht
komen indien de Europese subsidie reeds is uitbetaald.311 Gelet hierop, is
mijns inziens een afzonderlijke bevoegdheidsgrondslag in het nationale recht
noodzakelijk.

De vraag die vervolgens rijst is in hoeverre deze grondslag in een wet in
formele zin moet zijn neergelegd. Voor de bevoegdheden tot het opleggen
van Europese administratieve sancties die wel zijn geregeld in het nationale
recht, geldt dat zij niet in een wet in formele zin zijn neergelegd, maar in een
amvb312 of een provinciale verordening.313 Voor zover de subsidietitel van
de Awb geen bevoegdheid kent om deze sancties op te leggen, ontstaat vanuit
nationaalrechtelijk perspectief strijd met de Awb.314 De materiële bevoegdheid
tot het opleggen van de Europese administratieve sancties is echter neergelegd
in Europese subsidieverordeningen die voorrang hebben op de subsidietitel
van de Awb. De subsidietitel van de Awb is in zoverre dan ook niet van
toepassing. Om verwarring te voorkomen, verdient het echter de voorkeur
dat in de Wet inzake Europese subsidies wordt neergelegd dat het bestuurs-
orgaan dat bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken, ook bevoegd is
de in de Europese subsidieverordeningen voorgeschreven Europese administra-
tieve sancties op te leggen. Hiermee wordt duidelijk dat de subsidietitel van
de Awb in zoverre geen betekenis heeft.

308 Zie bijvoorbeeld CBb 29 april 2008, LJN BD2413 waarin niet alleen de reeds betaalde
slachtpremie van 2.304,00 euro werd teruggevorderd, maar de eindontvanger van de
Europese subsidie bovendien werd uitgesloten van premie voor een bedrag van 9.581,16
euro. Dit betekent dat een volgende aanvraag met dat bedrag wordt gekort.

309 Zie bijvoorbeeld CBb 23 april 2008, AB 2008, 233, m.nt. T. Barkhuysen (Socopa) waarin niet
alleen de voorgeschoten uitvoerrestitutie werd teruggevorderd, maar daarbij ook een boete
van bijna 500.000,00 euro werd opgelegd. Deze bevoegdheid voor het Productschap Vee
en Vlees werd afgeleid uit de bevoegdheid om op de aanvraag voor een restitutie te
beslissen.

310 Zie uitgebreid hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.3.
311 HvJEG 19 november 2002, C-304/00 (Strawson), Jur. 2002, p. I-10737.
312 Zie bijvoorbeeld artikel 3:3 van het Algemeen Douanebesluit waarin is bepaald dat de

minister bevoegd is de sancties op te leggen als bedoeld in de artikelen 51 en 52 van de
Verordening nr. 800/1999.

313 Zie bijvoorbeeld de Subsidieregeling Natuur- en Landschapsbeheer Noord-Brabant.
314 Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 241.
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In dat kader moet dan wel duidelijk zijn dat het gaat om een Europese verplichting.
In de uitspraak van het CBb van 2 februari 2009315 was in een nationale regeling
neergelegd dat degene die door ernstige nalatigheid of opzet een onjuiste aanvraag
tot subsidievaststelling voor het betreffende kalenderjaar had ingediend, werd
uitgesloten van alle steun op grond van de Verordening nr. 1257/2006. Er ontstond
verwarring over de vraag in hoeverre deze bepaling een ruimere mogelijkheid tot
uitsluiting bood dan de rechtstreeks toepasselijke bepalingen die waren neergelegd
in de Commissieverordening nr. 817/2004. Het CBb moest uit de wetsgeschiedenis
afleiden dat met de nationale bepaling was bedoeld de inhoud van een bepaling
uit de Europese verordening weer te geven. Gelet hierop vindt het CBb geen aanlei-
ding de nationale bepaling ruimer uit te leggen dan zij was bedoeld. Het artikel kan
dus geen grond vormen voor het opleggen van een zwaardere sanctie dan ingevolge
de Commissieverordening nr. 817/2004 moest worden opgelegd.

In een lagere subsidieregeling kan vervolgens per Europese subsidie worden
gespecificeerd om welke Europeesrechtelijke administratieve sancties het gaat.
Daarbij moet worden voorkomen dat de suggestie wordt gewekt dat de natio-
nale gelding van Europeesrechtelijke administratieve sancties afhankelijk is
van ‘nationale incorporatie’ van deze sancties. Een mogelijkheid is dat in een
lagere subsidieregeling wordt neergelegd dat het desbetreffende subsidiever-
strekkende bestuursorgaan bevoegd is de sancties op te leggen als bedoeld
in bijvoorbeeld de Commissieverordening nr. 1122/2009.316 De materiële
bevoegdheid is neergelegd in de Europese verordening; de institutionele
bevoegdheid is neergelegd in een lagere subsidieregeling die is gebaseerd op
een wet in formele zin waarin voor het subsidieverstrekkende bestuursorgaan
de algemene bevoegdheid tot het opleggen van Europeesrechtelijke administra-
tieve sancties is neergelegd.

6.3.4.4 De bevoegdheid tot het intrekken en terugvorderen van Europese subsidies

In de vorige paragraaf kwam aan de orde dat de subsidietitel van de Awb
wel bevoegdheden toekent aan het subsidieverstrekkende bestuursorgaan met
betrekking tot het lager vaststellen en intrekken van subsidies. Indien deze
bevoegdheden kunnen worden uitgeoefend, bestaat ook de bevoegdheid om
reeds betaalde voorschotten of subsidies terug te vorderen.317 Op grond van
het legaliteitsbeginsel is het buiten de in de subsidietitel van de Awb bepaalde
gevallen niet mogelijk om een subsidie lager vast te stellen of in te trekken,
tenzij daarvoor in een wet in formele zin een afzonderlijke grondslag bestaat.

315 LJN BH3311.
316 Vergelijk artikel 3:3 van het Algemeen Douanebesluit. Ingevolge de aanhef gelezen in

verbinding met sub b is de minister van EL&I bevoegd de sancties op te leggen als bedoeld
in de artikel 51 en 52 van de Commissieverordening nr. 800/1999.

317 Zie artikel 4:57 van de Awb.
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Voormelde bevoegdheden uit de subsidietitel van de Awb zijn in beginsel
ook van toepassing op Europese subsidies die kwalificeren als Awb-subsidies.
In hoofdstuk 5 is aan de orde geweest dat de Europese subsidieregelgeving
voorschrijft dat Europese subsidies waarmee zich onregelmatigheden hebben
voorgedaan, worden ingetrokken en teruggevorderd.318 In de zin van de
Verordening nr. 2988/95 gaat het om administratieve maatregelen. De bepalin-
gen van de subsidietitel van de Awb zijn uiteraard niet van toepassing indien
het subsidieverstrekkende bestuursorgaan de bevoegdheid tot het opleggen
van administratieve maatregelen rechtstreeks kan ontlenen aan een bepaling
die is neergelegd in de Europese subsidieregelgeving.

Wat betreft de vraag in hoeverre de bevoegdheid tot het opleggen van
administratieve maatregelen aan de Europese subsidieregelgeving kan worden
ontleend en het Nederlandse legaliteitsbeginsel niet vereist dat in het nationale
recht een bevoegdheidsgrondslag is neergelegd, kunnen de Europese subsidie-
regelingen in drie categorieën worden verdeeld. Allereerst de Europese land-
bouwsubsidies uit het ELGF en ELFPO waarvoor geldt dat de op te leggen
administratieve maatregelen onvoorwaardelijk en onvoldoende duidelijk zijn,
zodat zij zich lenen voor rechtstreekse toepassing door het nationaal uitvoe-
ringsorgaan. Ten tweede de Europese subsidies uit de structuurfondsen en
de migratiefondsen waarvoor geldt dat in de Europese subsidieregelgeving
slechts een verplichting is opgenomen tot het verrichten van financiële correc-
ties in geval van onregelmatigheden. Ten slotte lijken de bevoegdheden tot
het opleggen van administratieve maatregelen in het kader van de Europese
subsidies die op grond van de Europese subsidieregelingen Jeugd in Actie
en Een Leven Leren worden verstrekt, te zijn gebaseerd op de overeenkomsten
die met de eindontvangers van de Europese subsidies worden gesloten. Hierop
wordt afzonderlijk in paragraaf 6.3.4.5 ingegaan. Voor alle Europese subsidies
geldt dat zij ook moeten worden ingetrokken indien zij zijn aan te merken
als onrechtmatige staatssteun. In hoeverre daarvoor een nationaalrechtelijke
grondslag noodzakelijk is wordt besproken aan het slot van deze paragraaf.

In deze paragraaf komt voor voormelde categorieën aan de orde in hoever-
re nog ruimte bestaat voor de regeling in de subsidietitel van de Awb wat
betreft het lager vaststellen, het met terugwerkende kracht intrekken en terug-
vorderen van Europese subsidies.

Europese landbouwsubsidies

In de meeste Europese landbouwsubsidieverordeningen die van toepassing
zijn in de huidige programmaperiode is exact neergelegd onder welke voor-
waarden een landbouwer recht heeft op een Europese subsidie en welk subsi-
diebedrag moet worden toegekend. Indien op basis van de aanvraag een
voorschot wordt toegekend, maar bij de beslissing op de aanvraag wordt

318 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.
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geconstateerd dat de aanvraag niet juist was, dient de Europese landbouwsub-
sidie op het juiste bedrag te worden vastgesteld en moeten onverschuldigd
betaalde voorschotten worden terugbetaald op grond van de in de Commissie-
verordening nr. 1122/2009319 en de Commissieverordening nr. 612/2009320

neergelegde verplichting tot terugbetaling van onverschuldigd betaalde subsi-
diebedragen.321 Hiervoor is geen grondslag noodzakelijk in het nationale
recht, mits is bepaald welk Nederlands bestuursorgaan bevoegd is de Europese
subsidie te verstrekken.

De voormelde Europese bepalingen lijken niet te zien op het geval waarin
reeds op de aanvraag voor de Europese subsidie is beslist, maar naderhand
wordt ontdekt dat op de Europese subsidie geen recht bestaat omdat niet aan
de voorwaarden voor toekenning is voldaan. Uit het arrest Strawson322 volgt
echter dat het nationaal uitvoeringsorgaan op grond van voormelde bepalingen
ook in dat geval is gehouden de Europese subsidie in te trekken en dat op
grond daarvan de onverschuldigd betaalde subsidiebedragen moeten worden
terugbetaald.

In de praktijk blijkt aan deze verplichting in Nederland niet altijd strak de hand
te worden gehouden. In 2010 nog was de vraag aan de orde in hoeverre de toenma-
lige minister van LNV terugvordering van uitbetaalde bedrijfstoeslag achterwege
kon laten, omdat de omstandigheid dat de landbouwers door onjuiste meetmetho-
den te veel oppervlakte in hun subsidieaanvraag hadden opgegeven was te wijten
aan het nationaal uitvoeringsorgaan. Om voor de bedrijfstoeslag in aanmerking
te komen is de landbouwer gehouden om de oppervlakte van zijn landbouwgron-
den op te geven. In de Europese landbouwsubsidieverordeningen is gedetailleerd
voorgeschreven op welke wijze de oppervlakte moet worden gemeten. Tijdens
controles van de Europese Commissie werd echter ontdekt dat deze metingen
verkeerd hadden plaatsgevonden: Nederlandse landbouwers hadden consequent
te veel oppervlakte opgegeven. Volgens de Europese subsidieverordeningen dient
in dat geval de ontvangen Europese subsidie te worden gecorrigeerd; er moet

319 Zie artikel 80. Deze verordening ziet onder meer op de bedrijfstoeslag. In andere Europese
subsidieverordeningen wordt deze bepaling van overeenkomstige toepassing verklaard.
Zie bijvoorbeeld artikel 13, negende lid, van de Commissieverordening nr. 288/2009
(schoolfruitregeling). Het artikel is ook van toepassing op de terugvordering van ELFPO-
subsidies. Zie artikel 2 van de Commissieverordening nr. 1975/2005. In deze bepalingen
wordt overigens nog wel verwezen naar de voorganger van artikel 80 van de Commissiever-
ordening nr. 1122/2009, namelijk artikel 73 van de Commissieverordening nr. 796/2004.

320 Zie artikel 49, eerste lid. Deze Commissieverordening ziet op de exportrestituties.
321 Een dergelijke situatie was bijvoorbeeld aan de orde in CBb 3 juli 2008, LJN BD7102. In

deze uitspraak ging het nog om de Commissieverordening 3887/92 houdende uitvoerings-
bepalingen inzake het geïntegreerde beheers- en controlesysteem voor bepaalde communau-
taire steunregelingen.

322 HvJEG 19 november 2002, C-304/00 (Strawson), Jur. 2002, p. I-10737. Zie wat betreft de
exportrestituties HvJEG 5 februari 1987, 288/85 (Plange), Jur. 1987, p. 611 waaruit volgt
dat de vrijgave van een waarborg, op grond waarvan de betaling van vooruitbetaalde of
voorgeschoten restitutie definitief wordt, geen invloed heeft op de verplichting tot terugbeta-
ling van de restitutie. Zie CBb 24 december 2009, LJN BL9703.
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worden uitgegaan van de daadwerkelijke oppervlakte. De toenmalige Nederlandse
minister van LNV was van mening dat de foute metingen niet aan de landbouwers
konden worden toegerekend en wilde terugvordering achterwege laten. Dit ging
echter niet zonder slag of stoot. De minister heeft heel wat overredingskracht nodig
gehad om de Europese Commissie ervan te overtuigen dat de landbouwers die
te veel oppervlakte hadden opgegeven geen blaam trof. Uiteindelijk is dit wel
gelukt.

Op basis van het voormelde arrest Strawson oordeelt het CBb dat ook in geval-
len waarin achteraf niet aan de voorwaarden voor het verstrekken van een
Europese subsidie blijkt te zijn voldaan, de verplichting tot terugvordering
van onverschuldigd betaalde Europese subsidies rechtstreeks voortvloeit uit
het Europese recht en daardoor geheel worden gereguleerd.323 Voor toepas-
sing van de subsidietitel van de Awb, zoals de artikelen 4:48 en 4:49 van de
Awb bestaat volgens het CBb geen ruimte.324

Hoewel deze benaderingswijze van het CBb gelet op de jurisprudentie van
het Hof van Justitie juist is, rijst de vraag waaraan het Nederlandse bestuurs-
orgaan de bevoegdheid ontleent om indien al op de aanvraag is beslist en de
Europese subsidie in Awb-termen is verleend dan wel vastgesteld tot intrek-
king en terugvordering over te gaan indien deze verlening/vaststelling onjuist
blijkt te zijn. Het CBb lijkt ervan uit te gaan dat deze bevoegdheid voortvloeit
uit bepalingen neergelegd in de Europese subsidieverordening waarin exact
is voorgeschreven op hoeveel Europese subsidie de ontvanger recht heeft en
de in de Europese subsidieverordening voor de ontvanger neergelegde ver-
plichting tot het terugbetalen van onverschuldigd betaalde Europese subsi-
dies.325 Het CBb overweegt dit echter niet expliciet.326 Uit de uitspraak Wam-

323 Zie bijvoorbeeld CBb 8 juli 2009, LJN BJ6462; CBb 20 september 2007, AB 2007, 361, m.nt.
R. Ortlep, r.o. 5.3; CBb 23 april 2007, AB 2007, 247, m.nt. A.P.W. Duijkersloot en R. Ortlep,
r.o. 5.7; CBb 17 mei 2006, AB 2006, 313, m.nt. A.P.W. Duijkersloot, r.o. 5.2; CBb 7 december
2005, LJN AU7885, r.o. 5.7; CBb 23 november 2005, LJN AU7842, r.o. 5.6; CBb 24 juni 2005,
LJN AT8929, r.o. 5.4.

324 Zie CBb 8 juli 2009, LJN BJ6462, r.o. 2.3; CBb 2 februari 2009, LJN BH3311; CBb 24 juni 2005,
LJN AT8929, r.o. 5.4. Zie hieromtrent ook Overkleeft-Verburg in punt 5 bij haar noot bij
CBb 1 september 2006, JB 2007/18.

325 Zie bijvoorbeeld CBb 8 december 2009, LJN BL4431, r.o. 5.2; CBb 8 juli 2009, LJN BJ6462,
r.o. 2.3; CBb 28 mei 2009, LJN BI9209, r.o. 5.2; CBb 29 april 2009, LJN BI7106; CBb 7 december
2005, LJN AU7885, r.o. 5.6. In sommige van deze uitspraken volstaat het CBb met de
overweging dat het nationaal bestuursorgaan op grond van de verplichting voor de aanvra-
ger om bij onverschuldigde betaling de Europese subsidies terug te betalen die is neergelegd
in een Europese verordening, gehouden is om op onjuiste beslissingen terug te komen en
onverschuldigd betaalde bedragen terug te vorderen. Een dergelijke overweging is te kort
door de bocht. Mijns inziens vloeit de bevoegdheid om op onjuiste beslissingen terug te
komen voort uit bepalingen neergelegd in de Europese subsidieverordeningen waaruit
volgt op hoeveel Europese subsidie recht bestaat in combinatie met de jurisprudentie van
het Hof van Justitie waaruit volgt dat deze bepalingen ook moeten worden toegepast in
gevallen waarin de Europese subsidie reeds is vastgesteld.
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steker waarin het om vergelijkbare Europese bepalingen gaat, lijkt de ABRvS

daarentegen van oordeel te zijn dat in gevallen waarin de subsidie ten onrechte
blijkt te zijn verleend wel moet worden teruggevallen op de subsidietitel van
de Awb.327

Uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie volgt duidelijk dat de Euro-
pese bepalingen waarin is neergelegd op hoeveel Europese subsidie een
eindontvanger recht heeft in combinatie met de verplichting om onverschul-
digd ontvangen subsidies terug te betalen, ook als bevoegdheidsgrondslag
dienen voor de intrekking en terugvordering van eenmaal verstrekte Europese
subsidies. Dit neemt niet weg dat dit niet expliciet in de Europese landbouw-
subsidieverordeningen is neergelegd. Gelet op de beginselen van legaliteit328

en rechtszekerheid verdient het de voorkeur dat voor Nederlandse subsidiever-
strekkende bestuursorganen deze bevoegdheid in het nationale recht wordt
neergelegd.

Voor de intrekkingen en terugvorderingen in het kader van de bedrijfstoe-
slag329 en deels ook voor de ELFPO-subsidies330 lijkt thans een dergelijke
bevoegdheidsgrondslag te kunnen worden gevonden in lagere subsidieregelin-
gen. Problematisch daarbij is dat daarbij wat betreft de ELFPO-subsidies de
indruk wordt gewekt dat de sanctiebevoegdheden die zijn neergelegd in de
subsidietitel van de Awb in lagere regelgeving wordt ‘opgerekt’.331 Op grond
van de subsidietitel van de Awb is een lagere vaststelling en intrekking van

326 Zie bijvoorbeeld CBb 17 mei 2006, LJN AX7770 waarin het College overweegt dat aangezien
de voorschriften inzake de terugvordering van ten onrechte betaalde steunbedragen
dwingendrechtelijk zijn bepaald, verweerder hieraan rechtens is gebonden en dan ook
verplicht was de ten onrechte aan appellante betaalde steunbedragen terug te vorderen.
Het College gaat niet in op het betoog van appellant dat er geen bevoegdheid bestond om
tot terugvordering over te gaan.

327 ABRvS 10 maart 2010, AB 2011, 68, m.nt. J.E. van den Brink (Wamsteker). Ook de minister
had in dat geval de intrekking van het besluit tot subsidieverlening gebaseerd op artikel
4:48 van de Awb.

328 Over de vraag of ook het Nederlands legaliteitsbeginsel dit vereist kan men twisten. Een
en ander is afhankelijk van de vraag in hoeverre men van mening is dat een geïmpliceerde
bevoegdheid tot intrekking van de Europese subsidie bestaat. Zie paragraaf 6.3.2. Nu in
de subsidietitel van de Awb is gekozen voor een wettelijke grondslag voor het intrekken
van subsidies, zou van deze eis in het kader van verstrekking van Europese subsidies mijns
inziens niet moeten worden afgeweken.

329 Zie de artikelen 68 t/m 70 en artikel 61, eerste lid, van de Regeling GLB-inkomenssteun
2006.

330 Zie wat betreft de ELFPO-subsidies die door de minister van EL&I worden verstrekt artikel
1.20, derde lid, van de Regeling LNV-subsidies. Voor de ELFPO-subsidies die door GS
worden verstrekt geldt dat de Subsidieverordening Natuur- en Landschapsbeheer alleen
een grondslag biedt voor het verlagen van de jaarvergoedingen die in het besluit tot
subsidieverlening zijn neergelegd. Het lijkt erop dat de artikelen 10.1 en 10.2 van de
Subsidieregeling Natuur- en Landschapsbeheer Noord-Brabant niet zien op de mogelijkheid
de jaarvergoeding te verlagen indien de subsidie na zes jaar is vastgesteld (zie artikel
4.1.1.10).

331 Ervan uitgaande dat de subsidietitel van de Awb niet van toepassing is op de bedrijfstoeslag.



598 Hoofdstuk 6

de subsidie op de grond dat achteraf bezien niet aan de voorwaarden is
voldaan, niet zonder meer mogelijk.332 Voor andere Europese landbouwsub-
sidies geldt echter dat een dergelijke bevoegdheidsgrondslag ontbreekt. Daarbij
ontstaat het probleem dat Nederlandse bestuursorganen bij de lagere vaststel-
ling en intrekking van ELFPO-subsidies de sanctiebevoegdheden uit de subsidie-
titel van de Awb toepassen, die zoals hiervoor aangegeven niet altijd toerei-
kend zijn om aan de Europese landbouwsubsidieverordeningen uitvoering
te geven.333

In de volgende paragraaf zal worden voorgesteld om in de Wet inzake
Europese subsidies een algemene bevoegdheidsgrondslag voor de intrekking
van Europese subsidies en de aanvullende nationale cofinanciering334 neer
te leggen die wordt uitgeoefend indien de Europese subsidieregelgeving dat
eist. Deze bepaling biedt uiteraard ook een bevoegdheidsgrondslag voor de
intrekking en terugvordering van Europese landbouwsubsidies. Daarmee wordt
wel verhuld dat de verplichtingen om onverschuldigd betaalde subsidiebedra-
gen terug te betalen die zijn neergelegd in de Europese landbouwsubsidieveror-
deningen zich lenen voor rechtstreekse toepassing door nationale uitvoeringsor-
ganen. Vandaar dat in aanvulling op voormelde algemene bevoegdheidsgrond-
slag, in een lagere subsidieregeling zou moeten worden bepaald dat de intrek-
king en terugvordering van de desbetreffende Europese subsidie geschiedt
overeenkomstig bijvoorbeeld artikel 80 van de Verordening nr. 1122/2009.335

Door deze algemene bevoegdheidsgrondslag in het nationale recht is voor
de eindontvangers duidelijk dat ook na de verlening en vaststelling van
Europese landbouwsubsidies een bevoegdheid tot intrekking van de Europese
subsidies bestaat die niet wordt gereguleerd door bijvoorbeeld de artikelen
4:48 en 4:49 van de Awb, maar door de Europese landbouwsubsidieverordenin-
gen.

De structuur- en migratiefondsen

In eerdere programmaperioden was in de toen geldende structuurfondsenver-
ordeningen slechts bepaald dat de lidstaten de noodzakelijke maatregelen

332 Hierop wordt uitgebreid ingegaan in paragraaf 6.4.3.5.
333 Dit speelde bijvoorbeeld in de zaak Wamsteker (ABRvS 10 maart 2010, AB 2011, 68, m.nt.

J.E. van den Brink). Zie uitgebreid paragraaf 6.8.6.11.
334 In hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.6, is besproken dat de Europese landbouwsubsidieverordenin-

gen niet altijd duidelijk zijn over de vraag of ook de nationale cofinanciering moet worden
ingetrokken. Zekerheidshalve kan een bevoegdheidsgrondslag worden opgenomen, daarbij
indachtig dat voor de nog te bespreken structuurfondsen en het Europees Visserijfonds
intrekking van de nationale cofinanciering wel is voorgeschreven in de Europese subsidie-
verordeningen.

335 Vergelijk thans artikel 61, eerste lid, van de Regeling GLB-inkomenssteun 2006 waarin is
bepaald dat indien een bedrag aan subsidie ten onrechte is uitbetaald, dit bedrag en de
rente daarover overeenkomstig artikel 80 van de Commissieverordening nr. 1122/2009
wordt teruggevorderd.
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dienden te nemen om ten gevolge van onregelmatigheden onverschuldigd
betaalde bedragen te recupereren.336 Ten aanzien van deze bepaling heeft
de ABRvS in 2006 aan het Hof van Justitie de prejudiciële vraag gesteld in
hoeverre de lidstaat of een nationaal bestuursorgaan daaraan rechtstreeks een
bevoegdheid tot terugvordering kon ontlenen. In een drietal zaken was de
ABRvS tot de conclusie gekomen dat de nationale bevoegdheidsgrondslag voor
de terugvordering van de Europese subsidies niet toereikend was, hetgeen
als consequentie had dat de verplichting tot terugvordering neergelegd in de
structuurfondsenverordening niet kon worden nageleefd.337

Het verdient opmerking dat de ABRvS in een uitspraak van 11 januari 2006 in een
staatssteunzaak zelfstandig had geoordeeld dat voor de terugvordering van staats-
steun en het vorderen van rente ter uitvoering van een terugvorderingsbeschikking
van de Europese Commissie een grondslag in het nationale recht is vereist.338

In de literatuur is hierop kritiek geuit; de ABRvS zou de prejudiciële vraag hebben
moeten stellen of de bevoegdheid tot terugvordering en het vorderen van rente
rechtstreeks aan het EU-recht kon worden ontleend.339 Verder kondigde de Euro-
pese Commissie aan een inbreukprocedure te starten, omdat het staatssteunrecht
in Nederland niet voldoende ten uitvoer zou worden gelegd.340 Met de indiening
van het Wetsvoorstel Terugvordering Staatssteun is deze inbreukprocedure overi-
gens weer doorgehaald.341

In hoofdstuk 4 is besproken dat het Hof van Justitie het antwoord op de vraag
van de ABRvS omzeilt door te antwoorden dat artikel 23, eerste lid, van de
Coördinatieverordening voor de lidstaten, zonder dat een bevoegdheidsattribu-
tie naar nationaal recht noodzakelijk is, een verplichting schept om als gevolg
van misbruik of nalatigheid verloren middelen terug te vorderen.342 Gecon-
cludeerd is dat het antwoord van het Hof niet tot gevolg heeft dat nationale
uitvoeringsorganen bepalingen als artikel 23 van de Coördinatieverordening
rechtstreeks kunnen toepassen en daaraan een bevoegdheid tot intrekking en
terugvordering van een Europese subsidie kunnen ontlenen. Het Hof van
Justitie heeft de vraag gewoonweg niet beantwoord.

336 Zie bijvoorbeeld artikel 23, eerste lid, van de Coördinatieverordening.
337 Zie ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 240, m.nt. M.J. Jacobs & W. den Ouden onder AB

2007, 241, JB 2006/303, m.nt. AJB (Sociaal Economische Samenwerking West-Brabant); ABRvS
30 augustus 2006, AB 2007, 241, m.nt. M.J. Jacobs & W. den Ouden (Cedris); ABRvS 30
augustus 2006, LJN AY7173(Gemeente Rotterdam).

338 ABRvS 11 januari 2006, AB 2006, 208, m.nt. W. den Ouden, Gst. 2006, 98, p. 372, m.nt. R.J.M.
van den Tweel. Zie omtrent deze uitspraak Van den Tweel 2007; Den Ouden 2008, p. 14
en 15; Gorissen 2009A.

339 Zie hieromtrent Den Ouden 2008, p. 14.
340 Zie Den Ouden 2008, p. 15.
341 Beschikking van de president van het HvJEG 5 juni 2008, Pb. 2008, C 285/32.
342 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.10.4.
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De ABRvS heeft op grond van voormeld antwoord van het Hof van Justitie
geoordeeld dat de bevoegdheidsgrondslag voor de lidstaat Nederland tot
terugvordering ingevolge het communautaire recht een gegeven is, maar dat
de uitoefening van deze bevoegdheid moet plaatsvinden volgens de regels
van het nationale recht en door het volgens het nationale recht bevoegde
bestuursorgaan.343 Om uit te maken welk Nederlands bestuursorgaan be-
voegd is, wordt artikel 4:49 van de Awb geraadpleegd. Een verordeningconfor-
me uitleg van deze bepaling, zo overweegt de ABRvS, betekent dat het bestuurs-
orgaan dat de subsidie heeft vastgesteld ingevolge de subsidietitel van de Awb
ook de bevoegdheid heeft om het besluit tot vaststelling van de Europese
subsidie in te trekken of ten nadele van de eindontvanger te wijzigen.

Gelet op deze overwegingen, moet tot de conclusie worden gekomen dat
de ABRvS van oordeel is dat een bestuursorgaan aan artikel 23, eerste lid, van
de Coördinatieverordening geen bevoegdheid tot terugvordering kan ont-
lenen.344 Om te bewerkstelligen dat het bestuursorgaan dat het besluit tot
subsidievaststelling heeft genomen, ook de bevoegdheid heeft om deze in te
trekken, is de Afdeling van mening dat artikel 4:49, eerste lid, van de Awb
verordeningconform moet worden geïnterpreteerd. De Afdeling specificeert
in dat kader niet welke van de drie intrekkingsgronden van artikel 4:49, eerste
lid, van de Awb aan de orde is.345 De oorzaak hiervan lijkt te zijn gelegen
in de omstandigheid dat de ABRvS in de prejudiciële verwijzingsuitspraken
al had geoordeeld dat de drie in artikel 4:49, eerste lid, van de Awb genoemde
intrekkingsgronden geen toepassing konden vinden. Het EU-conform interprete-
ren van deze intrekkingsgronden zou dan ook neerkomen op een contra legem
interpretatie, hetgeen niet is toegestaan.346 Vandaar dat artikel 4:49 van de
Awb alleen verordeningconform wordt geïnterpreteerd om het bevoegde
nationale bestuursorgaan te identificeren.347

343 ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 96, m.nt. W. den Ouden, JB 2009/53, m.nt. AJB (gemeente
Rotterdam); ABRvS 24 december 2008, LJN BG8283 (Sociaal Economische Samenwerking West-
Brabant I); ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 95 (Sociaal Economische Samenwerking West-
Brabant II), m.nt. W. den Ouden bij ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 96 (gemeente Rotter-
dam); ABRvS 24 december 2008, LJN BG8291 (Cedris).

344 Zie Ortlep 2011, p. 379; Ortlep 2009, p. 98-99.
345 Zie Den Ouden in punt 6 van haar annotatie bij ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 96

(gemeente Rotterdam).
346 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.2.3.
347 Voor Den Ouden is niet duidelijk waarom artikel 4:49 van de Awb EU-conform moest

worden geïnterpreteerd om het bevoegde bestuursorgaan te identificeren. Zie Den Ouden
in punt 6 van haar annotatie bij ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 96 (gemeente Rotterdam).
Den Ouden gaat er kennelijk vanuit dat een EU-conforme uitleg van artikel 4:49 van de
Awb alleen noodzakelijk zou zijn geweest indien één van de daarin neergelegde intrekkings-
gronden zou zijn toegepast. Dit is echter niet het geval, nu de bevoegdheid tot intrekking
volgens de Afdeling is te vinden in artikel 23 van de Coördinatieverordening, zij het dat
het alleen een bevoegdheid van de lidstaat betreft. Mijns inziens is de Afdeling echter terecht
van oordeel dat een EU-conforme interpretatie van artikel 4:49 van de Awb noodzakelijk
is. Strikt genomen is het alleen dan mogelijk om tot het oordeel te komen dat ook buiten
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In de literatuur is betoogd dat de ABRvS in de verwijzingsuitspraken ten onrechte
heeft overwogen dat in het nationale recht geen bevoegdheid tot intrekking en
terugvordering van het besluit tot subsidievaststelling bestaat.348 Deze bevoegd-
heid bestaat wel, namelijk in artikel 4:49, eerste lid, onder b, van de Awb349 in
combinatie met artikel 4:57, maar kan in het concrete geval geen toepassing vinden.
Uit de wetsgeschiedenis bij dat artikel blijkt immers dat de b-grond, op grond
waarvan de subsidievaststelling kan worden ingetrokken of ten nadele kan worden
gewijzigd ‘indien de subsidievaststelling onjuist was en de subsidieontvanger dit
wist of behoorde te weten’, alleen ziet op gevallen waarin sprake is van een kenne-
lijke fout in het besluit tot subsidievaststelling.350 Van een kennelijk fout is in
de casus die ten grondslag liggen aan het ESF-arrest geen sprake, zodat de bevoegd-
heid in het onderhavige geval niet kan worden toegepast. De normering van de
uitoefening van een bevoegdheid ziet echter niet op het bestaan van een bevoegd-
heid.351 Gelet hierop was de stap van de Afdeling dat de lidstaat Nederland een
bevoegdheid kan ontlenen aan artikel 23 van de Coördinatieverordening – hetgeen
overigens niet door het Hof van Justitie is overwogen – niet nodig geweest. Op
basis van de Europese verplichting tot terugvordering had de Afdeling tot het
oordeel kunnen komen dat artikel 4:49, eerste lid, onder b, van de Awb EU-conform
moet worden geïnterpreteerd en het bestuursorgaan dat de Europese subsidie had
verstrekt op grond daarvan tot intrekking en terugvordering mocht overgaan. In
dat kader is relevant dat de Hoge Raad in het kader van de richtlijnconforme uitleg
heeft uitgemaakt dat de mogelijkheid van grammaticale uitleg boven de mogelijk-
heid van wetshistorische uitleg gaat.352 Niet valt in te zien waarom dit anders
zou zijn als het gaat om verordeningconforme uitleg van artikel 4:49, eerste lid,
van de Awb.353 Een verklaring voor de door de ABRvS gekozen ‘omweg’ kan wor-
den gevonden in het feit dat de ABRvS in de uitspraken van 30 augustus 2006 heeft
geoordeeld dat intrekking van de Europese subsidie op grond van artikel 4:49 van
de Awb niet mogelijk was. Indien de Afdeling na het ESF-arrest zonder meer zou
hebben overwogen dat artikel 4:49 van de Awb als bevoegdheidsgrondslag kan
dienen voor de intrekking van de Europese subsidie, zou de indruk worden gewekt
dat het nationale recht contra legem wordt geïnterpreteerd, hetgeen in strijd komt
met het rechtszekerheidsbeginsel. Met de overweging dat de lidstaat Nederland
een bevoegdheid ontleent aan de Europese verordening, wordt een vermeende
contra legem-interpretatie vermeden.

de daargenoemde intrekkingsgronden tot intrekking van de subsidievaststelling kan worden
overgegaan.

348 Ortlep 2011, p. 371; Verhoeven 2010A, p. 45, voetnoot 98; Ortlep 2009, p. 92; Jacobs, Den
Ouden & Verheij 2008, p. 162; Den Ouden 2008, p. 13.

349 Alleen deze intrekkingsgrond kan naar de letter van de wet worden toegepast en komt
in aanmerking voor EU-conforme uitleg. Zie Ortlep 2009, p. 102 en Bok onder ABRvS 30
augustus 2006, JB 2006/303.

350 Zie uitgebreid paragraaf 6.8.4.3. Zie ook Ortlep 2009, p. 102.
351 Ortlep 2011, p. 293 en 371; Jacobs, Den Ouden & Verheij 2008, p. 162.
352 Zie HR 6 juni 2008, AB 2008, 214, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, BNB 2008/202, m.nt. Sio,

r.o. 3.3.1 en HR 10 augustus 2007, AB 2007, 291, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven. Zie ook
Ortlep 2011, p. 383; Ortlep 2009, p. 102.

353 Ortlep 2009, p. 102.
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In de huidige programmaperiode is in de structuurfondsenverordening nr.
1083/2006 de verplichting tot terugvordering voor de lidstaten aangescherpt
in die zin dat is bepaald dat de lidstaten verplicht zijn de financiële correcties
toe te passen die noodzakelijk zijn in verband met onregelmatigheden die zijn
geconstateerd.354 Daaraan is toegevoegd dat de door de lidstaat verrichte
correcties bestaan in een volledige of gedeeltelijke intrekking van de overheids-
bijdrage aan het OP en dat de lidstaten daarbij rekening houden met de aard
en de ernst van de onregelmatigheid. In hoofdstuk 4 is besproken dat niet
duidelijk is in hoeverre het Hof van Justitie ten aanzien van deze bepaling
– al dan niet in combinatie met artikel 4 van de Verordening nr. 2988/95 –
tot het oordeel zal komen dat een bevoegdheid tot terugvordering direct
daarop kan worden gebaseerd.355 Vast staat dat de bepaling meer houvast
biedt, dan het voormelde artikel 23, eerste lid, van de Coördinatieverordening.
In dat kader is voorts relevant dat indien in het nationale recht is geregeld
welk Nederlandse bestuursorgaan bevoegd is de Europese subsidie te verstrek-
ken, daarmee naar nationaal recht vaststaat dat dat orgaan een eventueel
bestaande bevoegdheid tot intrekking en terugvordering zal moeten uitoefenen.
De vraag die aan de orde zal zijn, is dan ook of artikel 98, tweede lid, van
de Verordening nr. 1083/2006 onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig
is om rechtstreeks door een Nederlands bestuursorgaan te worden toegepast,
vergelijkbaar met de jurisprudentie van het CBb inzake de Europese landbouw-
subsidies. Omtrent deze vraag bestaat nog geen Nederlandse jurisprudentie.
Uit de Nederlandse uitvoeringspraktijk blijkt echter dat ook in de huidige
programmaperiode ervan wordt uitgegaan dat het toepassen van de financiële
correcties geschiedt met behulp van het nationale recht, dat wil zeggen de
subsidietitel van de Awb.

Voor de migratiefondsen bestaat een soortgelijke verplichting tot het
opleggen van financiële correcties, maar deze is neergelegd in Europese
besluiten van algemene strekking die zijn gericht tot de lidstaten. In hoofdstuk
4 is besproken dat uit de Europese jurisprudentie niet valt af te leiden in
hoeverre het noodzakelijk is om dergelijke besluiten te implementeren in het
nationale recht en als dit wel noodzakelijk zou zijn of een dergelijke bepaling
zo nodig kan dienen als een bevoegdheidsgrondslag voor een nationaal uitvoe-
ringsorgaan.356 Eerder in dit hoofdstuk is aangegeven dat om de redenen
dat een Europees besluit niet rechtstreeks toepasselijk is en is gericht tot de
lidstaten en dus niet tot de eindontvanger van de Europese subsidie, mijns
inziens moet worden geconcludeerd dat het niet mogelijk zou moeten zijn
om aan daarin neergelegde bepalingen een bevoegdheid te ontlenen.357 Ook
uit jurisprudentie van het CBb blijkt dat een bestuursorgaan niet rechtstreeks

354 Zie artikel 98, tweede lid.
355 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.10.2.
356 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.3.4.
357 Zie paragraaf 6.3.2.
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bevoegdheden kan ontlenen aan een Europees besluit dat is gericht tot de
lidstaten.358 In de praktijk gaat het subsidieverstrekkende Nederlandse
bestuursorgaan er in ieder geval zelf vanuit dat de financiële correcties worden
toegepast met behulp van de subsidietitel van de Awb.359 De Europese beslui-
ten van algemene strekking worden derhalve niet rechtstreeks toegepast.

Het voorgaande doet de vraag rijzen of het ESF-arrest waarin het Hof van
Justitie overweegt dat artikel 23, eerste lid, van de Coördinatieverordening
voor de lidstaten, zonder dat een bevoegdheidsattributie naar nationaal recht
noodzakelijk is, een verplichting schept om als gevolg van misbruik of nalatig-
heid verloren middelen terug te vorderen, ook toepassing vindt in het kader
van de terugvordering van Europese subsidies uit de migratiefondsen. In de
Europese besluiten die zien op de migratiefondsen zijn immers met voormeld
artikel 23 vergelijkbare bepalingen neergelegd. Voor zover voormelde over-
weging niet anders moet worden begrepen dan dat een Europese verplichting
tot terugvordering bestaat en niet dat artikel 23 van de Coördinatieverordening
door nationale bestuursorganen als bevoegdheidsgrondslag kan worden
gebruikt, dient deze vraag bevestigend te worden beantwoord. Buiten kijf staat
immers dat Europese besluiten van algemene strekking die zijn gericht tot
de lidstaten weliswaar niet rechtstreeks toepasselijk zijn, maar wel degelijk
verplichtingen kunnen scheppen voor de lidstaten. Dit wordt bevestigd in een
uitspraak van 22 september 2011 van de rechtbank Amsterdam.360

In deze uitspraak gaat het om een Europese subsidie uit EVF in de periode 2005-2006
op grond van de Beschikking van de Raad van 2 december 2004 tot instelling van
het Europees Vluchtelingenfonds voor de periode 2005-2010.361 Deze Europese
subsidie is in 2007 overeenkomstig het besluit tot subsidieverlening vastgesteld.
Echter, nadat door controleurs van de Europese Commissie onregelmatigheden
zijn geconstateerd, besluit de minister voor Immigratie, Integratie en Asiel deze
vaststelling op grond van artikel 4:49, eerste lid, van de Awb te wijzigen. De
rechtbank Amsterdam oordeelt echter dat de minister aan deze bepaling geen
bevoegdheid kan ontlenen, nu de minister de subsidie heeft vastgesteld zonder
de door de eindontvanger van de Europese subsidie ingediende eindafrekening
te controleren. In artikel 25, tweede lid, van de voormelde Europese beschikking
is echter neergelegd dat de lidstaten de financiële correcties uitvoeren die nodig

358 Zie CBb 18 september 2008, AB 2008, 359, m.nt. R. Ortlep waarin het niet ging om het
toepassen van financiële correcties in het kader van Europese subsidies, maar om de
aanzegging tot vernietiging van een partij maïs. Zie ook Van den Tweel 2007, p. 370 die
voor de beoordeling of aan een Europese verordening rechtstreeks een bevoegdheid kan
worden ontleend relevant acht of een bepaling zich uitsluitend richt tot de lidstaten.

359 Dit is niet alleen bevestigd in interviews, maar ook af te leiden uit de uitspraak van de
Rb Amsterdam van 22 september 2011, AB 2012, 136, m.nt. J.E. van den Brink waarin de
minister voor Immigratie, Integratie en Asiel de vaststelling van een subsidie uit het EVF
wijzigt op grond van artikel 4:49, eerste lid, van de Awb.

360 Rb Amsterdam 22 september 2011, AB 2012, 136, m.nt. J.E. van den Brink.
361 Pb. 2004, L 381/52.
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zijn in verband met geconstateerde onregelmatigheden, waarbij rekening wordt
gehouden met het incidentele, dan wel structurele karakter ervan. Deze financiële
correcties van de lidstaten bestaan – aldus deze bepaling – uit het geheel of gedeel-
telijk intrekken van de communautaire bijdrage. De rechtbank oordeelt derhalve
dat de minister op grond van het Europese recht verplicht was om de subsidievast-
stelling te wijzigen en de ten onrechte betaalde bedragen terug te vorderen. Vervol-
gens overweegt de rechtbank dat het Hof van Justitie in het ESF-arrest heeft bepaald
dat voor de lidstaten een verplichting bestaat om als gevolg van misbruik of
nalatigheid verloren middelen terug te vorderen, zonder dat een bevoegdheidsattri-
butie naar nationaal recht noodzakelijk is. Derhalve is het volgens de rechtbank
aan de nationale rechter om de toepassing van het gemeenschapsrecht ten volle
te verzekeren door indien nodig nationale bepalingen zoals de Awb die hieraan
in de weg staan buiten toepassing te laten (of uit te leggen). De rechtbank komt
tot de conclusie dat hetgeen in het ESF-arrest is overwogen geen ruimte laat om
voormeld artikel 25, tweede lid, anders te lezen dan als een verplichting voor de
minister om het besluit tot subsidievaststelling te wijzigen.

De overwegingen van de rechtbank impliceren echter ook dat een Europese
verplichting tot het opleggen van financiële correcties die is neergelegd in een
Europees besluit zelfstandig kan resulteren in een bevoegdheid voor een
Nederlands bestuursorgaan om een naar Nederlands recht vastgestelde Euro-
pese subsidie te wijzigen en terug te vorderen.

Hier valt wel wat tegenin te brengen. In de eerste plaats is hiervoor al
aangegeven dat het Hof van Justitie in het ESF-arrest de vraag van de Afdeling
omzeilt en waarschijnlijk niet heeft bedoeld te overwegen dat nationale be-
stuursorganen rechtstreeks bevoegdheden kunnen ontlenen aan Europese
verplichtingen. In de tweede plaats geldt dat ook als het ESF-arrest wel zo zou
moeten worden begrepen dat bestuursorganen aan artikel 23 van de Coördina-
tieverordening rechtstreeks een bevoegdheid tot intrekking en terugvordering
kunnen ontlenen, dit in de onderhavige zaak niet direct tot een oplossing kan
leiden. Het gaat hier immers niet om een verplichting tot intrekking en terug-
vordering die is neergelegd in een Europese verordening, maar in een Europees
besluit van algemene strekking dat is gericht tot de lidstaten. Zoals besproken
zijn dergelijke beschikkingen – anders dan Europese verordeningen – niet
rechtstreeks toepasselijk in de lidstaat. Het is daarom beslist niet vanzelfspre-
kend dat nationale bestuursorganen aan dergelijke beschikkingen überhaupt
bevoegdheden kunnen ontlenen, laat staan als het een bevoegdheid betreft
die ten nadele van burgers – in dit geval de eindontvanger van de Europese
subsidie – wordt toegepast.

Het oordeel van de rechtbank laat zien dat het ESF-arrest gemakkelijk tot
het misverstand kan leiden dat Nederlandse bestuursorganen aan Europese
verplichtingen die zijn gericht tot de lidstaten bevoegdheden kunnen ontlenen
en dat dit over de hele breedte van het EU-recht geldt. Zo heeft het Nederland-
se legaliteitsbeginsel onder de uitvoering van Europees recht sterk te lijden.
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Gelet op het vorenstaande wordt in het vervolg van dit hoofdstuk ervan
uitgegaan dat de bevoegdheid van Nederlandse bestuursorganen tot het
verrichten van financiële correcties indien zich in het kader van de verstrekking
van Europese subsidies onregelmatigheden voordoen moet worden gevonden
in het nationale recht.

Zoals later in dit hoofdstuk nog aan de orde komt, biedt de subsidietitel
van de Awb onvoldoende mogelijkheden om aan de Europese verplichting
tot het opleggen van financiële correcties gevolg te geven, zeker sinds het ESF-
arrest en de interpretatie daarvan door de ABRvS. Dit betekent dat de sanctie-
bepalingen in de subsidietitel van de Awb die zien op de lagere vaststelling
en intrekking conform moeten worden geïnterpreteerd. Kort gezegd komt het
erop neer dat in geval van onregelmatigheden van een discretionaire bevoegd-
heid tot lagere vaststelling en intrekking geen sprake kan zijn en de limitatieve
gronden op grond waarvan de bevoegdheden tot lagere vaststelling en intrek-
king kunnen worden uitgeoefend, moeten worden opgerekt. Voor zover de
Europese subsidieregelgeving verplichtingen tot het toepassen van financiële
correcties voor de lidstaat bevat, is het daarom aan te bevelen dat in de Wet
inzake Europese subsidies wordt neergelegd dat een Europese subsidie – on-
geacht of ze nu zijn verleend dan wel vastgesteld – en de daarbij behorende
nationale cofinanciering362 wordt ingetrokken indien de Europese subsidie-
regelgeving daartoe verplicht. Een dergelijke bepaling maakt enerzijds mogelijk
om aan de Europese verplichtingen te voldoen zonder dat de bescherming
die de sanctiebepalingen van de subsidietitel in theorie biedt geheel wordt
uitgehold, maar geeft anderzijds ook enige flexibiliteit om uit te vinden wat
nog door de Unierechtelijke beugel kan. Hierop wordt verder ingegaan in
paragraaf 6.8.6.12.

Dergelijke bepalingen zijn thans al neergelegd in de subsidiekaderwetten die per
Nederlands departement zijn vastgesteld. In al deze wetten is een bepaling opgeno-
men die het mogelijk maakt dat een beschikking tot subsidieverstrekking wordt
ingetrokken of gewijzigd voor zover subsidieverstrekking in strijd is met ingevolge
een verdrag voor de staat geldende verplichtingen.363 Blijkens de desbetreffende
toelichtingen op deze artikelen blijkt dat zij zijn geschreven met het oog op de
terugvordering van onrechtmatige staatssteun. Volgens het CBb kan het desbetreffen-
de artikel uit de Kaderwet EZ-subsidies ook worden gebruikt als bevoegdheids-
grondslag voor de intrekking van een besluit tot vaststelling van een Europese
subsidie, als artikel 4:49 van de Awb daarvoor geen grondslag biedt.364 De intrek-
kingsbevoegdheid is in de subsidiekaderwetten wel discretionair geformuleerd,

362 Uit hoofdstuk 5 is gebleken dat per Europese subsidieregeling verschilt in hoeverre in geval
van onregelmatigheden ook de nationale cofinanciering moet worden terugbetaald. Zie
hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.6.

363 Zie artikel 7, eerste lid, van de Kaderwet SZW-subsidies; artikel 6, eerste lid, van de
Kaderwet LNV-subsidies.

364 CBb 13 april 2006, LJN AW5789, r.o. 5.2.
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zodat het CBb nog wel een belangenafweging moet verrichten.365 De ABRvS heeft
nog geen uitspraak gedaan waarin zij tot het oordeel komt dat voormelde bepalin-
gen van de subsidiekaderwetten als bevoegdheidsgrondslag kunnen dienen om
een besluit tot subsidievaststelling in te trekken. Het voorgaande neemt echter niet
weg dat de subsidiekaderwetten alleen zien op subsidies die door ministers worden
verstrekt en dus geen betekenis kunnen hebben voor Europese subsidies die door
GS, B&W en productschappen worden verstrekt.

Terugvordering van Europese subsidies en nationale cofinanciering die als onrechtmati-
ge staatssteun moeten worden aangemerkt

In hoofdstuk 5 is aan de orde gekomen dat een Europese subsidie en de
nationale cofinanciering die zijn verstrekt aan een onderneming inclusief de
daarover genoten rente ook moeten worden teruggevorderd, indien de Euro-
pese Commissie blijkens een terugvorderingsbesluit tot het oordeel is gekomen
dat sprake is van onrechtmatige staatssteun.366 Op die plaats is evenzeer
besproken dat door het Hof van Justitie nog niet de vraag is beantwoord of
aan artikel 14, derde lid, van de Verordening nr. 659/1999 door een nationaal
bestuursorgaan een bevoegdheid tot terugvordering van de staatssteun en het
vorderen van rente moet worden ontleend, indien in het nationale recht ten
onrechte niet is voorzien in de bevoegdheid daartoe. De ABRvS heeft zich op
het standpunt gesteld dat de intrekking en terugvordering van onrechtmatige
staatssteun en het vorderen van rente wordt beheerst door het nationale recht,
echter zonder prejudiciële vragen te stellen.367 Voor zover de staatssteun in
de vorm van een Awb-subsidie is verstrekt, zijn derhalve de intrekkings- en
terugvorderingsbevoegdheden van de subsidietitel van de Awb van toepassing.
Deze zijn niet specifiek geschreven met het oog op de intrekking en terugvor-
dering van subsidies die als ongeoorloofde staatssteun zijn aangemerkt. In
hoeverre voormelde bevoegdheden thans voldoende mogelijkheden bieden
om de onrechtmatige staatssteun in te trekken en terug te vorderen komt
verder aan de orde in paragraaf 6.8.7. In dat kader wordt ook aandacht besteed
aan het Wetsvoorstel Terugvordering Staatssteun. De subsidietitel van de Awb

365 Zie CBb 13 april 2006, LJN AW5789, r.o. 5.3. Zie ook Polak & Den Ouden 2004, p. 132 die
reeds hebben aangegeven dat de bepalingen uit de subsidiekaderwetten zo algemeen zijn
geformuleerd dat denkbaar is dat ook EU-subsidies met behulp van deze bepalingen kunnen
worden ingetrokken en teruggevorderd.

366 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.15.
367 Zie ABRvS 11 januari 2006, AB 2006, 208, m.nt. W. den Ouden, r.o. 2.3 waarin de Afdeling

overweegt dat terugvordering van onwettige steun volgens de rechtspraak van het Hof
van Justitie plaatsvindt op de wijze voorzien in het nationale recht, mits de door het
gemeenschapsrecht verlangde terugvordering door het nationale recht niet praktisch
onmogelijk dan wel uiterst moeilijk wordt gemaakt. Naar nationaal recht dient eerst te
worden ingetrokken alvorens kan worden overgegaan tot terugvordering. De bevoegdheid
tot intrekking van de subsidie, vloeit niet rechtstreeks voort uit het gemeenschapsrecht,
maar vereist een grondslag in het nationale recht, aldus de Afdeling. Zie hieromtrent ook
Ortlep 2011, p. 350 e.v.
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biedt thans geen mogelijkheid tot het vorderen van rente over de ten onrechte
genoten staatssteun. Indien het Wetsvoorstel Terugvordering Staatssteun in
werking treedt, zal daarin verandering komen.

6.3.4.5 De bevoegdheid tot het uitoefenen van controles en het opleggen van admini-
stratieve sancties en maatregelen in subsidieovereenkomsten?

In de vorige paragrafen is aan de orde gekomen dat het Nederlandse legali-
teitsbeginsel vereist dat voor het uitoefenen van controles en het opleggen
van administratieve sancties een wettelijke grondslag bestaat. Besproken is
verder dat het op grond van het legaliteitsbeginsel buiten de in de subsidietitel
van de Awb voorgeschreven gevallen niet mogelijk is om een subsidie lager
vast te stellen of in te trekken, tenzij daarvoor in een wet in formele zin een
afzonderlijke grondslag bestaat. Vervolgens is nagegaan in hoeverre de Euro-
pese subsidieregelgeving zelf naar Nederlands recht als bevoegdheidsgrondslag
zou kunnen dienen. In dat kader is nog niet ingegaan op de vraag in hoeverre
op grond van de Europese subsidieregelgeving door het Nederlands bestuurs-
orgaan en de eindontvanger te sluiten overeenkomsten zouden kunnen dienen
als grondslag voor voormelde bevoegdheden. Deze vraag komt in de onder-
havige paragraaf aan de orde.

Voor Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie geldt dat in de standaard-
overeenkomsten die door de Europese Commissie aan de nationaal agentschap-
pen ter beschikking zijn gesteld controlebevoegdheden voor het nationaal
agentschap zijn neergelegd, die niet zijn te herleiden tot een Europese verorde-
ning. De standaardovereenkomst bevat verder bepalingen inzake het opleggen
van boetes, de ontbinding van de overeenkomst en de verlaging en terugvorde-
ring van de Europese subsidies gedurende vijf jaar nadat de eindafrekening
heeft plaatsgevonden en dus in Awb-termen de subsidies zijn vastgesteld. Deze
bevoegdheden zijn (deels) gebaseerd op de artikelen 175 en 183 van de Com-
missieverordening behorend bij het Financieel Reglement. Daaruit volgt echter
niet dat de Nederlandse nationale agentschappen deze bevoegdheden mogen
uitoefenen.

Voormelde bevoegdheden kunnen niet allemaal worden gebaseerd op de
subsidietitel. Zo bestaat in het Nederlandse (subsidie)recht geen wettelijke
grondslag voor het verrichten van controles door het Nationaal Agentschap
Een Leven Lang Leren. Voorts is in de subsidietitel van de Awb voor subsidie-
verstrekkende bestuursorganen niet de bevoegdheid tot het opleggen van
boetes neergelegd. De in de standaardovereenkomst neergelegde bevoegdheid
om de overeenkomst te ontbinden in het geval van force majeure, is verder
veel ruimer dan de Nederlandse mogelijkheid de subsidieverlening in te
trekken indien een begrotingsvoorwaarde in de beschikking is opgenomen
en daarop een beroep wordt gedaan.368 Voorts is het op grond van arti-

368 Zie artikel 4:50 van de Awb.
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kel 4:49 van de Awb wel mogelijk om een besluit tot subsidievaststelling in
te trekken, maar slechts in de in dat artikel limitatief bepaalde gevallen. De
bevoegdheden waar het nationaal agentschap op grond van de standaardover-
eenkomst zou moeten beschikken, zijn bovendien niet uitgewerkt in een andere
wet in formele zin.

De status van voormelde standaardovereenkomsten is naar Nederlands
recht onduidelijk.369 Het valt echter te betwijfelen of het naar Nederlands
recht mogelijk is dat overeenkomsten publiekrechtelijke bevoegdheden schep-
pen dan wel bestaande bevoegdheden uitbreiden.370 Betoogd zou kunnen
worden dat dit een onaanvaardbare doorkruising betekent van, dan wel in
strijd is met, afdeling 5.2 (wat betreft controles), de subsidietitel (wat betreft
de intrekking en terugvordering van Europese subsidies) en titel 5.4 van de
Awb (wat betreft het opleggen van boetes).371 De eindontvanger van de Euro-
pese subsidie is immers slechter af, nu (de subsidietitel van) de Awb voormelde
bevoegdheden niet biedt.372 De opvatting dat een bevoegdheidsgrondslag
niet noodzakelijk is omdat bij een overeenkomst geen sprake is van een door
de overheid eenzijdig ingrijpen in het leven van de burger, doet mijns inziens
geen recht aan de werkelijkheid.373 De eindontvanger van de Europese subsi-
die zal doorgaans immers meer zijn gefocust op de Europese subsidie die voor
hem beschikbaar komt, dan op alle controle- en sanctiebepalingen die daaraan
vast zitten.

De Gidsen voor Nationale Agentschappen verplichten de nationale agent-
schappen echter wel om deze standaardovereenkomsten toe te passen. Voorts
zijn de nationale agentschappen richting de Europese Commissie op grond
van de Gids voor Nationale Agentschappen vrijwel altijd gehouden om tot

369 Voor Een Leven Lang Leren gaat het naar alle waarschijnlijkheid om een uitvoeringsovereen-
komst in de zin van artikel 4:36 van de Awb. Wat betreft Jeugd in Actie gaat het om een
beschikkingvervangende overeenkomst tot subsidieverstrekking. Zie hieromtrent verder
paragraaf 6.4.3.4. Indien het om overeenkomsten met de overheid gaat wordt doorgaans
een onderscheid gemaakt tussen privaatrechtelijke overeenkomsten, bevoegdhedenovereen-
komsten en gemengde overeenkomsten. De uitvoeringsovereenkomst in de zin van artikel
4:36 is duidelijk een bevoegdhedenovereenkomst. De vraag op welke wijze een beschikking-
vervangende overeenkomst moet worden gekwalificeerd is ingewikkelder en is afhankelijk
van de inhoud van de overeenkomst.

370 Overeenkomsten kunnen op zijn hoogst bestaande publiekrechtelijke bevoegdheden bevesti-
gen. Overigens ben ik van mening dat het ook naar Europees recht vereist zou moeten
zijn dat controlebevoegdheden berusten op een Europese verordening.

371 Zie ook Den Ouden 2002, p. 145 waar zij ingaat op de aanvaardbaarheid van boeteclausules
in uitvoeringsovereenkomsten. Vergelijk ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 194.
Zie omtrent het leerstuk van de onaanvaardbare doorkruising in het algemeen Scheltema
& Scheltema 2008, p. 235 e.v.; M.J. Jacobs 1999, p. 226 e.v.

372 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 194. Vergelijk ook HR 26 januari 1990, AB
1990, 408, m.nt. G.P. Kleijn (Windmill) en HR 9 juli 1990, AB 1990, 547, m.nt. G.P. Kleijn
(De Pina/Helmond).

373 Deze opvatting is te vinden bij Van Ommeren 1996, p. 377; Jacobs 1999, p. 232.
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intrekking en terugvordering over te gaan; slechts met toestemming van de
Europese Commissie kan het agentschap van terugvordering afzien.374

Nu het Nederlandse nationaal agentschap Een Leven Lang Leren ervan
uitgaat dat het wat betreft de verstrekking van Europese subsidies een be-
stuursorgaan is en het Nederlandse nationaal agentschap Jeugd in Actie dat
naar mijn mening eveneens is, ontstaat hier een probleem. Op grond daarvan
zijn deze nationale agentschappen immers gebonden aan de (subsidietitel van
de) Awb. In hoofdstuk 5 heb ik aangegeven dat het mijns inziens de voorkeur
verdient dat een bevoegdheid tot het opleggen van boetes, de intrekking en
terugvordering van Europese subsidies door nationale agentschappen en de
bevoegdheid om een overeenkomst te ontbinden in een Europese verordening
zouden worden neergelegd, in plaats van in een gids voor nationale agent-
schappen en in standaardovereenkomsten.375 Zolang daarvan echter geen
sprake is, dient om aan de Europese verplichtingen te kunnen voldoen in het
nationale recht in een bevoegdheidsgrondslag te worden voorzien.

Wat betreft de controlebevoegdheden kan worden volstaan met de in
paragraaf 6.3.4.2 voorgestelde bepaling dat het subsidieverstrekkende bestuurs-
orgaan bevoegd is om ambtenaren aan te wijzen die verantwoordelijk zijn
voor de in de Europese subsidieregelgeving voorgeschreven controles. Wat
betreft de bevoegdheid tot het opleggen van boetes kan niet worden volstaan
met de in paragraaf 6.3.4.3 voorgestelde bepaling dat het bestuursorgaan dat
bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken, ook bevoegd is de in de
Europese subsidieverordeningen voorgeschreven Europese administratieve
sancties op te leggen. Het gaat bij Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie
immers om boetes die zijn voorgeschreven in de door de Europese Commissie
vastgestelde standaardovereenkomsten. De in paragraaf 6.3.4.3 voorgestelde
bepaling behoeft dan ook uitbreiding: het bestuursorgaan dat bevoegd is de
Europese subsidie te verstrekken, is ook bevoegd de ingevolge de Europese
subsidieregelgeving voorgeschreven Europese administratieve sancties op te
leggen en over het uitoefenen van deze bevoegdheid regels vast te stellen.

Voorts is het noodzakelijk om ook de bestaande Nederlandse bevoegdheden
om een Europese subsidie in te trekken en terug te vorderen uit te breiden.
In de vorige paragraaf is voorgesteld om in de Wet inzake Europese subsidies
neer te leggen dat een Europese subsidie – ongeacht of ze nu zijn verleend
dan wel vastgesteld – en de daarbij behorende nationale cofinanciering wordt
ingetrokken indien de Europese subsidieregelgeving daartoe verplicht. Een
dergelijke bepaling biedt ook een grondslag voor de intrekking van Europese
subsidies op grond van Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie.

Ten slotte komt in deze paragraaf aan de orde dat nationale uitvoeringsor-
ganen op grond van de Europese subsidieregelgeving inzake de Migratiefond-

374 Zie hieromtrent paragraaf 3.9.3 van de Gids voor Nationale Agentschappen Een Leven
Lang Leren.

375 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.4.
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sen, Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie zijn gehouden om in met de
eindontvanger te sluiten overeenkomsten op te nemen dat de Europese Com-
missie en de Europese Rekenkamer bevoegd zijn om bij alle eindbegunstigden,
partners bij het project en onderaannemers, controles op stukken en controles
ter plaatse uit te voeren. Voor de Europese Rekenkamer is deze bevoegdheid
neergelegd in artikel 287, derde lid, VWEU.376 Een dergelijke bevoegdheids-
grondslag ontbreekt echter voor de Europese Commissie.

Wat betreft Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie is in dat kader artikel 120,
derde lid, van het Financieel Reglement relevant. Dit artikel schrijft voor dat in
elk subsidiebesluit of elke subsidieovereenkomst nadrukkelijk wordt bepaald dat
de Europese Commissie (en ook de Rekenkamer) bevoegd is bij alle contractanten
en subcontractanten die middelen van de Gemeenschap hebben ontvangen, controles
op stukken en controles ter plaatse uit te voeren. Hieruit volgt dat deze bepaling
zelf kennelijk niet deze bevoegdheid schept. Voor de migratiefondsen geldt dat
de bevoegdheden voor de Europese Commissie om zelfstandig controles te verrich-
ten zijn neergelegd in Europese besluiten van algemene strekking die zijn gericht
tot de lidstaat.377 Deze besluiten kunnen ten opzichte van de eindontvanger van
de Europese subsidie niet dienen als bevoegdheidsgrondslag, reeds omdat zij niet
rechtstreeks toepasselijk zijn in de lidstaat. Blijkens de uitvoeringsbeschikkingen
van de Commissie wordt dit probleem ‘opgelost’ door aan de lidstaten voor te
schrijven dat in de met de eindontvangers te sluiten subsidieovereenkomsten
uitdrukkelijk wordt bepaald dat de Commissie en de Rekenkamer bevoegd zijn
bij alle eindbegunstigden, partners bij het project en onderaannemers, controles
op stukken en controles ter plaatse uit te voeren.378

In het Nederlandse recht bestaat geen grondslag voor het uitoefenen van
controles door de Europese Commissie ten opzichte van de Nederlandse
eindontvangers van Europese subsidies. Bovendien geldt dat in Nederland
in het kader van de migratiefondsen geen overeenkomst wordt gesloten, maar
een subsidieverleningsbeschikking wordt afgegeven. In deze beschikking is
weliswaar opgenomen dat de Europese Commissie bevoegd is controles op
stukken en controles ter plaatse uit te voeren bij de eindontvangers, maar
onduidelijk blijft waarop deze bevoegdheid is gebaseerd. De Verordening nr.
2185/96 biedt slechts een controlebevoegdheid in gevallen waarin er al een
vermoeden van onregelmatigheden bestaat. Indien in een wet in formele zin
zou worden neergelegd dat ambtenaren van de Europese Commissie, voor
zover de Europese subsidieregelgeving dat voorschrijft, bevoegd zijn om ten
aanzien van ontvangers van Europese subsidies in Nederland controles uit

376 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.2.
377 Zie bijvoorbeeld artikel 33 van de Beschikking nr. 573/2007 (EVF).
378 Zie bijvoorbeeld artikel 10, vierde lid, van het Commissiebesluit behorend bij de Beschikking

nr. 573/2007 (EVF).
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te oefenen, kan worden voorkomen dat voor deze controles geen grondslag
bestaat.

6.3.4.6 Tussenconclusie

Om aan alle hiervoor gesignaleerde problemen in de uitvoeringspraktijk het
hoofd te bieden kan worden geconcludeerd dat het nodig is om een viertal
bevoegdheden neer te leggen in een Wet inzake Europese subsidies.

In de eerste plaats dient te worden voorzien in de bevoegdheid voor het
bestuursorgaan dat bevoegd is om de Europese subsidies te verstrekken om
toezichthouders aan te wijzen die bevoegd zijn de in de Europese subsidie-
regelgeving neergelegde controles uit te oefenen.

Ten tweede dient in de voormelde wet in formele zin te worden neergelegd
dat het bestuursorgaan dat bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken,
ook bevoegd is de ingevolge de Europese subsidieregelgeving voorgeschreven
Europese administratieve sancties op te leggen en over het uitoefenen van deze
bevoegdheid regels te stellen. In deze wet kan wat betreft de definitie van een
administratieve sanctie worden verwezen naar artikel 5, van de Verordening
nr. 2988/95. Met een dergelijke bepaling wordt gewaarborgd dat administratie-
ve sancties die Nederlandse bestuursorganen op grond van Europese land-
bouwsubsidieverordeningen en het Financieel Reglement (Jeugd in Actie en
Een Leven Lang Leren) moeten opleggen, ook daadwerkelijk kunnen worden
opgelegd.

Ten derde is vooruitlopend op paragraaf 6.8.6.12 de aanbeveling gedaan
dat in een wet in formele zin wordt neergelegd dat het bestuursorgaan dat
is belast met de verstrekking van Europese subsidies en de daarbij behorende
nationale cofinanciering is gehouden besluiten tot verstrekking van Europese
subsidies en de nationale cofinanciering in te trekken, indien de Europese
subsidieregelgeving daartoe verplicht. In het kader van de Europese landbouw-
subsidies is aangegeven dat in aanvulling op voormelde algemene bevoegd-
heidsgrondslag, in een lagere subsidieregeling zou moeten worden bepaald
dat de intrekking en terugvordering van de desbetreffende Europese land-
bouwsubsidie geschiedt overeenkomstig bijvoorbeeld artikel 80 van de Com-
missieverordening nr. 1122/2009. Zo wordt voorkomen dat de rechtstreekse
toepasselijkheid van bepalingen uit Europese landbouwsubsidieverordeningen
wordt verhuld.

Ten vierde zou in een Wet inzake Europese subsidies moeten worden
neergelegd dat de ambtenaren van de Europese Commissie, voor zover de
Europese subsidieregelgeving dat voorschrijft, bevoegd zijn om ten aanzien
van ontvangers van Europese subsidies in Nederland controles uit te oefenen.
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6.3.5 De Nederlandse status van nieuw op te richten nationale uitvoerings-
organen

6.3.5.1 Algemeen

In hoofdstuk 5 is besproken dat het in sommige gevallen niet goed mogelijk
is om bestaande nationale uitvoeringsorganen aan te wijzen die (deels) met
de uitvoering van een Europese subsidieregeling zijn belast.379 Als voorbeel-
den werden genoemd de Comités van Toezicht die in het kader van ELFPO,
het Europees Visserijfonds en de structuurfondsen moeten worden opgericht
per uit te voeren OP en de plaatselijke en lokale groepen die in het kader van
het ELFPO en het Europees Visserijfonds moeten worden aangewezen. In
hoofdstuk 5 is geconcludeerd dat het daarbij niet om Europese, maar nationale
organen gaat. Hoewel zij met name toezichthoudende en adviserende functies
uitoefenen – en dus niet zijn belast met de verstrekking van de Europese
subsidies380 – is de vraag of zij naar Nederlands recht kwalificeren als be-
stuursorganen in de zin van de Awb, toch relevant. Allereerst is het mogelijk
dat zij nog andere beslissingen nemen die als Awb-besluit zouden kunnen
worden gekwalificeerd. Ten tweede zouden voormelde nationale uitvoerings-
organen in dat geval zijn onderworpen aan de beginselen van behoorlijk
bestuur.381 Ten derde zou de Awb van toepassing zijn op door hen uitgeoe-
fende adviserende, toezichthoudende en goedkeurende taken. Ten slotte
zouden, voor zover deze organen kwalificeren als a-organen, op hun feitelijk
of privaatrechtelijk handelen de regels van hoofdstuk 3 van de Awb van
toepassing zijn.

In deze paragraaf wordt achtereenvolgens ingegaan op de status van het
Comité van Toezicht en de plaatselijke en lokale groepen in het Nederlandse
recht.

6.3.5.2 Het Comité van Toezicht

Op Europees niveau is niet geregeld welke nationaalrechtelijke status het
Comité van Toezicht zou moeten hebben. Anders dan aan de in hoofdstuk
5 besproken EGTS,382 is aan het Comité van Toezicht bijvoorbeeld geen rechts-
persoonlijkheid toegekend. De Nederlandse regelgeving die van toepassing
is op de Comités van Toezicht schept echter geen duidelijkheid over de vraag
of de comités kunnen worden aangemerkt als Awb-bestuursorganen.

379 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.2.
380 In eerdere programmaperioden beslisten Nederlandse Comités van Toezicht wel over de

verstrekking van Europese subsidies. Zie hieromtrent Comijs 1995, p. 6 e.v.
381 Zie ook Comijs 1998, p. 134.
382 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.3.
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De visie van de minister

In artikel 6, tweede lid, van de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2 van destijds
de minister van EZ is neergelegd dat de beheersautoriteit de criteria, bedoeld
in artikel 65, onder a, van de Verordening nr. 1083/2006, als beleidsregel voor
de toekenning van subsidie op grond van die regeling bekendmaakt. Dit kan
drie dingen betekenen. Ten eerste, dat de toenmalige minister van EZ van
mening was dat uit de Verordening nr. 1083/2006 volgt dat de beheersautoriteit
de selectiecriteria dient vast te stellen. Uit de Verordening nr. 1083/2006 lijkt
weliswaar te volgen dat deze criteria door het Comité van Toezicht worden
vastgesteld, maar helemaal duidelijk is dit niet.383 Hiertegen pleit dat volgens
de toelichting op de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2 de selectiecriteria,
conform de Europese verordening, door het Comité van Toezicht als beleidsregel
worden vastgesteld.

Ten tweede zou de toenmalige minister van EZ van mening kunnen zijn
geweest dat het Comité van Toezicht weliswaar krachtens de Verordening
nr. 1083/2006 bevoegd is om de selectiecriteria vast te stellen, maar dit niet
tot gevolg heeft dat het comité kwalificeert als Nederlands bestuursorgaan
en daarom niet bevoegd is om deze criteria bekend te maken overeenkomstig
artikel 3:42 van de Awb. Daarom is de constructie bedacht dat de selectiecrite-
ria door het Comité van Toezicht overeenkomstig de verordening worden
vastgesteld en diezelfde criteria vervolgens door de beheersautoriteit, duidelijk
wel een Nederlands bestuursorgaan, worden overgenomen en bekend worden
gemaakt als haar eigen beleidsregel. Ook hiertegen pleit dat in voormelde
toelichting op de regeling is neergelegd dat het Comité van Toezicht de selec-
tiecriteria als beleidsregel vaststelt.

383 Zie artikel 2, aanhef en onder 3, gelezen in verbinding met artikel 65, aanhef en onder a,
van de Verordening nr. 1083/2006. Uit artikel 2, aanhef en onder 3, van de Verordening
nr. 1083/2006 lijkt te volgen dat het Comité van Toezicht de selectiecriteria vaststelt, terwijl
uit artikel 65, aanhef en onder a, van diezelfde verordening lijkt te volgen dat het Comité
van Toezicht de criteria onderzoekt en goedkeurt. In vorige programmaperioden was het
Comité van Toezicht op grond van nationaal recht bevoegd om de selectiecriteria vast te
stellen. Zie bijvoorbeeld artikel 4, eerste lid, van de Regeling Europees Sociaal Fonds (1994-
1999); artikel 5 van de Uitvoeringsregeling ESF – LEADER II gebaseerd op de Kaderregeling
ESF-2, 5b en Communautaire Initiatieven. Verwarrend was overigens dat in op voormelde
Kaderregeling gebaseerde uitvoeringsregelingen van de Regionale Besturen voor de Arbeids-
voorziening was bepaald dat de selectiecriteria werden goedgekeurd door het Comité van
Toezicht. Zie bijvoorbeeld artikel 3 van de Uitvoeringsregeling ESF – Doelstelling 2 Limburg.
Blijkens de bijlage bij deze Uitvoeringsregeling lijkt het er echter toch gewoon op dat de
selectiecriteria door het Comité van Toezicht zijn vastgesteld. Overigens biedt artikel 100,
tweede lid, onder a, van Voorstel voor een Verordening van het Europees Parlement en
de Raad houdende gemeenschappelijke bepalingen inzake het EFRO, het ESF, het Cohesie-
fonds, het ELFPO, het Europees Fonds voor maritieme zaken en visserij, die onder het
gemeenschappelijk strategisch kader vallen, en algemene bepalingen inzake het EFRO, het
ESF en het Cohesiefonds, COM (2011) 615 def. meer duidelijkheid. Hierin is bepaald dat
het toezichtcomité de criteria voor de selectie van concrete acties onderzoekt en goedkeurt.
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Een derde mogelijkheid is dat de minister van oordeel is dat het Comité
van Toezicht wel een Nederlands bestuursorgaan is en de door hem opgestelde
selectiecriteria zijn te beschouwen als beleidsregels. Hoewel uitsluitend natio-
naalrechtelijk bezien de bevoegdheid tot het vaststellen van beleidsregels
ontbreekt,384 kan deze bevoegdheid wel in de Europese verordening worden
gevonden. Het Comité van Toezicht is immers ingevolge de Verordening nr.
1083/2006 bevoegd om regels ten aanzien van door de beheersautoriteiten
uitgeoefende bevoegdheden vast te stellen.385 Deze bevoegdheid kan worden
gezien als een wettelijk voorschrift als bedoeld in artikel 4:81, tweede lid, van
de Awb.386 Hoewel mij niet duidelijk is waarom de beleidsregels niet door
het Comité van Toezicht zelf worden bekendgemaakt, lijkt deze derde optie
mij het meest waarschijnlijk, ook omdat zij overeenstemt met de toelichting
op de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2, waarin is neergelegd dat het Comité
van Toezicht de beleidsregel vaststelt.

De niet-eenduidige uitvoeringspraktijk

In de praktijk geldt voor de OP’s EFRO-Noord, EFRO-West, EFRO- Oost en EMR

in de programmaperiode 2007-2013 dat de selectiecriteria conform de verorde-
ning nr. 1083/2006 door het desbetreffende Comité van Toezicht zijn vast-
gesteld. Van een bekendmaking door de bevoegde beheersautoriteit als beleids-
regel lijkt geen sprake te zijn. Ten aanzien van OP-Zuid zijn de selectiecriteria
inmiddels vastgelegd in de Subsidieregeling operationeel programma Zuid-

384 Ingevolge artikel 4:81, eerste lid, van de Awb kan een bestuursorgaan beleidsregels vaststel-
len met betrekking tot een hem toekomende of onder zijn verantwoordelijkheid uitgeoefen-
de, dan wel door hem gedelegeerde bevoegdheid. Ingevolge het tweede lid van dat artikel
kan een bestuursorgaan in andere gevallen slechts beleidsregels vaststellen, voor zover
dit bij wettelijk voorschrift is bepaald. Het gaat hier echter niet om beleidsregels ten aanzien
van door het Comité van Toezicht uit te oefenen bevoegdheden. Voorts is niet in een
nationaalwettelijk voorschrift bepaald dat het Comité van Toezicht bevoegd is om ten
aanzien van de bevoegdheid van de beheersautoriteit om projecten te selecteren beleidsregels
vast te stellen.

385 Zie artikel 2, aanhef en onder 3, gelezen in verbinding met artikel 65, aanhef en onder a,
van de Verordening nr. 1083/2006. Uit de definitie van het begrip ‘concrete actie’ volgt
dat de beheersautoriteit zich bij de selectie van projecten moet houden aan de door het
Comité van Toezicht opgestelde selectiecriteria.

386 In paragraaf 6.3.3.3 is reeds aan de orde geweest dat de wetgever in de toelichting op artikel
4:23, eerste lid, van de Awb heeft erkend dat bepalingen uit een Europese verordening
kunnen worden aangemerkt als een wettelijk voorschrift. In de rechtspraak is dit ook erkend
wat betreft artikel 3:4, tweede lid, van de Awb. Zie bijvoorbeeld CBb 24 februari 2011, LJN
BP6015, r.o. 5.4.; CBb 28 juli 2010, LJN BN4897, r.o. 2.4.6; CBb 24 maart 2010, LJN BM2742,
r.o. 5.5; CBb 16 juli 2009, LJN BJ3139, r.o. 5.7; CBb 25 februari 2009, AB 2009, 153, m.nt.
R. Ortlep, r.o. 5.7; CBb 18 februari 2009, LJN BH4548, r.o. 5.5 en CBb 24 september 2008,
AB 2008, 374, m.nt. R. Ortlep, r.o. 5.4. Zie ook Ortlep 2011, p. 52; Jans e.a. 2011, p. 23;
Verhoeven 2010A, p. 46-47 en Ortlep 2009, p. 82-83.
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Nederland, vastgesteld door de beheersautoriteit.387 Blijkens de aanhef is
de regeling goedgekeurd door het Comité van Toezicht. De achterliggende
gedachte lijkt te zijn dat het Comité van Toezicht naar nationaal recht niet
bevoegd is om selectiecriteria vast te stellen. Nu de beheersautoriteit ingevolge
artikel 5, tweede lid, van het Besluit EFRO een bestuursorgaan is, is deze
autoriteit in ieder geval bevoegd omtrent de eigen bevoegdheden beleidsregels
vast te stellen. Het vaststellen van de selectiecriteria door de beheersautoriteit
is echter niet in overeenstemming met de Europese verordening.

Uit het voorgaande blijkt dat in de praktijk geen eenduidigheid bestaat
over de vraag in hoeverre het Comité van Toezicht naar nationaal recht de
bevoegdheid toekomt om beleidsregels vast te stellen. Deze onduidelijkheid
wordt weggenomen indien vast zou komen te staan, of de Comités van Toe-
zicht al dan niet als bestuursorganen kunnen worden aangemerkt. Voor het
aanmerken van het Comité van Toezicht als een bestuursorgaan in de zin van
de Awb bestaan naar mijn mening twee goede redenen.

Ten eerste zijn de andere bij de uitvoering betrokken autoriteiten, de
beheersautoriteit, de certificeringsautoriteit en de auditautoriteit ook te kwalifi-
ceren als bestuursorganen.388 Zeker nu het Comité van Toezicht in het kader
van EFRO, ESF en het Europees Visserijfonds de selectiecriteria moet vaststel-
len,389 ook overigens toezicht moet houden en handelingen van de beheers-
autoriteit moet goedkeuren, zou het vreemd zijn als op het handelen van het
comité de Awb niet van toepassing zou zijn. Het aanmerken van het Comité
van Toezicht als bestuursorgaan heeft tot gevolg dat ook het Comité bij de
uitoefening van de op grond van de Verordeningen nrs. 1083/2006, 1698/2005
en 1198/2006 toegekende bevoegdheden gebonden is aan de regels van de
Awb. Deze opvatting doet het meest recht aan zowel de Verordening nr. 1083/
2006 als het nationale bestuursrechtelijke systeem. Een andere opvatting leidt
tot de situatie dat het Comité van Toezicht in een rechtsvacuüm opereert.

387 Ingevolge artikel 5, tweede lid, van het Besluit EFRO wordt de beheersautoriteit voor OP-
Zuid gevormd door de leden van gedeputeerde staten van Noord-Brabant, gezamenlijk.
De beheersautoriteit is ingevolge diezelfde bepaling een bestuursorgaan van de provincie
Noord-Brabant. Zie het Toetsingskader OP-Zuid behorende bij OP voor Zuid-Nederland
EFRO 2007-2013, versie 5.0. en de Subsidieregeling OP-Zuid, Provinciaal Blad van Noord-
Brabant, nummer 86/10.

388 De beheersautoriteit is dat ingevolge artikel 5 Besluit EFRO en de certificerings- en audit-
autoriteit omdat zij toevallig deel uitmaken van een publiekrechtelijke rechtspersoon. Voor
het ELFPO geldt dat als beheersautoriteit de minister van LNV is aangewezen. Erkend
betaalorgaan is de Dienst landelijk gebied. Deze dienst is een orgaan van de staat. Certifi-
cerende instantie is de Auditdienst van het Ministerie van LNV. Ook hierbij gaat het om
een orgaan van de staat.

389 Voor het ELFPO geldt dat het Comité van Toezicht slechts wordt geraadpleegd over de
selectiecriteria. Zie artikel 78, aanhef en onder a, van de Verordening nr. 1698/2005. Het
bevoegde orgaan stelt ingevolge artikel 71, tweede lid, van deze verordening de selectiecrite-
ria vast.
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Ten tweede heeft de kwalificatie als bestuursorgaan tot gevolg dat eventueel
door het Comité genomen besluiten vatbaar zijn voor controle van de bestuurs-
rechter.390 In het vervolg van deze paragraaf wordt bezien in hoeverre Comi-
tés van Toezicht daadwerkelijk als Nederlandse bestuursorganen kunnen
worden aangemerkt.

Het Comité van Toezicht als bestuursorgaan?

De aanwijzing van de Comités van Toezicht heeft in Nederland op verschillen-
de wijzen plaatsgevonden, namelijk in een algemene maatregel van be-
stuur,391 in een ministeriële regeling392 of in een besluit van het subsidiever-
strekkende bestuursorgaan.393 Voor het Europees Visserijfonds kan slechts
in het OP worden teruggevonden dat er een Comité van Toezicht is en welke
samenstelling het heeft.394 Voor zover in een zelfstandige amvb, een besluit
van de minister of een ministeriële regeling is bepaald dat er een Comité van
Toezicht is, rijst de vraag of dit voldoende is om een dergelijk comité als a-
orgaan aan te merken. Bij een a-orgaan gaat het ingevolge artikel 1:1, aanhef
en onder a, van de Awb om een orgaan van een publiekrechtelijke rechtsper-
soon. Nu uit voormelde regelingen volgt dat het een minister, GS, dan wel
B&W is die de leden van de Comités benoemt/benoemen, kunnen deze Comités
van Toezicht als organen van respectievelijk de rechtspersoon Staat, de provin-
cie, of gemeente worden aangemerkt. Daarbij is niet relevant dat de Comités
van Toezicht ook uit vertegenwoordigers van andere overheden395 of private
partijen396 bestaan; benoeming vindt immers plaats door respectievelijk de
minister,397 provincie of gemeente. Waarschijnlijk geldt hetzelfde voor het
Comité van Toezicht dat in het kader van het Europees Visserijfonds is inge-
steld, zij het dat mij geen besluit bekend is waarin dit comité is geregeld.

390 Zie ook Herwig Hofmann 2009, p. 48. Hofmann merkt op dat naarmate de procedure
informeler wordt, des te minder transparant en vatbaar voor controle deze procedure is.

391 Zie artikel 10 van het Besluit EFRO – een zelfstandige amvb – waarin is neergelegd dat
er per Europees programma een Comité van Toezicht is en dat de beheersautoriteit in
overleg met de minister van EZ de leden van de comités benoemt.

392 Voor ELFPO is in artikel 27a van de Regeling inrichting landelijk gebied neergelegd dat
er een Comité van Toezicht is en uit welke vertegenwoordigers dat comité dient te bestaan.

393 Dit geldt voor het Comité van Toezicht dat is opgericht in het kader van ESF. Zie het
Instellingsbesluit Monitorcomité ESF2, Stcrt. 2007, 217.

394 Zie het OP Europees Visserijfonds, p. 73.
395 Voor OP-West geldt bijvoorbeeld dat in het Comité van Toezicht vertegenwoordigers van

de gemeenten en provincies zitting hebben.
396 Het Comité van Toezicht in het kader van ELFPO bestaat onder meer uit de natuur-, milieu-

en landbouworganisaties.
397 Zie bijvoorbeeld artikel 27a, derde lid, van de Regeling Inrichting Landelijk Gebied waarin

is bepaald dat de minister de vertegenwoordigers van de sociale en economische partners
en de natuur-, milieu- en landbouworganisaties aanwijst. Zij zijn bovendien slechts advise-
rende leden.
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Lastiger is het om te bepalen of Comités van Toezicht waarin overheden
van andere lidstaten deelnemen, als bestuursorgaan kunnen worden aange-
merkt. Deze comités komen voor in het kader van de doelstelling Europese
territoriale samenwerking. Voor deze comités geldt dat zij zijn belast met de
selectie van projecten.398 De kwalificatie van het Comité van Toezicht als
bestuursorgaan is derhalve van belang voor de mogelijkheden aangaande
rechtsbescherming. Voor zover het OP tot de verantwoordelijkheid van andere
lidstaten behoort, doen zich geen kwalificatieproblemen voor. Dit ligt anders
met betrekking tot het Comité van Toezicht dat is opgericht voor het OP

EMR.399 Voor dit OP is immers de lidstaat Nederland verantwoordelijk.

De leden van dit Comité van Toezicht worden op grond van artikel 10, tweede
lid, van het Besluit EFRO aangewezen door het bestuur van de stichting EMR. In
paragraaf 6.2.3.3 is besproken dat dit bestuur als een b-orgaan moet worden aange-
merkt, omdat in het Besluit EFRO aan dat orgaan de bevoegdheid is toegekend om
een Europese subsidie te verstrekken. Dit betekent dat het Comité van Toezicht
weliswaar is belast met de selectie van projecten, maar niet de Europese subsidie
verstrekt. In dat kader kan bezwaar en beroep worden ingesteld tegen de besluiten
van het bestuur van de stichting EMR. Dit neemt niet weg dat het vanwege de vraag
of andere bepalingen van de Awb van toepassing zijn, van belang is vast te stellen
of het Comité van Toezicht kwalificeert als een bestuursorgaan. Een eerste mogelijk-
heid is dat nu in het Besluit EFRO is bepaald dat er voor het OP EMR een Comité
van Toezicht is met daarbij het gegeven dat het ministerie van EZ het coördinerende
ministerie is, dit orgaan is te rekenen tot de rechtspersoon de Staat Nederland.
In dat geval is het Comité van Toezicht aan te merken als een a-orgaan. Een andere
mogelijkheid is dat het Comité van Toezicht, waarvan de leden zijn benoemd door
het bestuur van de stichting EMR, op zijn hoogst kan worden toegerekend aan deze
stichting, een privaatrechtelijke rechtspersoon. In dat geval kan geen sprake zijn
van een a-orgaan, maar is het Comité van Toezicht wellicht aan te merken als een
b-orgaan. In de Verordening nr. 1083/2006 worden aan het comité immers allerlei
publiekrechtelijke bevoegdheden toegekend zoals het vaststellen van de selectiecrite-
ria, het uitoefenen van toezicht400 en het goedkeuren van besluiten en andere
handelingen.401 In combinatie met artikel 10, tweede lid, van het Besluit EFRO

is dit naar mijn mening voldoende om tot het oordeel te komen dat het Comité
van Toezicht inzake EMR met openbaar gezag is bekleed. Bijzonder is dat dit
Nederlandse bestuursorgaan bestaat uit vertegenwoordigers van andere lidstaten.

Het voorgaande laat zien dat het niet eenvoudig is om vast te stellen of
Comités van Toezicht als Awb-bestuursorganen kunnen worden aangemerkt.
Het verdient dan ook de voorkeur om dit zekerheidshalve in een wet in

398 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.2.
399 Zie OP EMR p. 94.
400 Zie artikel 65, aanhef en onder b en c en artikel 66, eerste lid, van de Verordening nr. 1083/

2006.
401 Zie artikel 65, aanhef en onder d en g, van de Verordening nr. 1083/2006.



618 Hoofdstuk 6

formele zin vast te leggen, zodat hieromtrent geen misverstand kan bestaan.
De Comités van Toezicht zijn in de afgelopen twintig jaar een terugkerend
fenomeen en het bestaan daarvan wordt ook voorgeschreven in de programma-
periode 2014-2020.402 Omdat de Europese subsidieregelgeving de oprichting
van dit soort organen in meer gevallen voorschrijft,403 dient de voorziening
in de wet in formele zin niet te zijn beperkt tot de Comités van Toezicht, maar
algemener te worden geformuleerd. In de Wet inzake Europese subsidies zou
dan ook moeten worden neergelegd dat de instanties die op grond van de
Europese subsidieregelgeving door de lidstaten moeten worden opgericht,
zijn aan te merken als een bestuursorgaan in de zin van artikel 1:1, eerste lid,
van de Awb. In dat geval kan over de Nederlandse status van ingevolge de
Europese subsidieregelgeving op te richten instanties geen misverstand meer
bestaan. Op al het handelen van de Comités van Toezicht is de Awb van
toepassing. Voor zover deze handelingen zouden zijn gericht op rechtsgevolg,
is bovendien op grond van de Awb bezwaar en beroep mogelijk.

De status van de door het Comité van Toezicht vastgestelde selectiecriteria

Dat een Comité van Toezicht als Nederlands bestuursorgaan moet worden
aangemerkt, zegt nog niets over de status van de door het comité vastgestelde
selectiecriteria. Is sprake van een algemeen verbindend voorschrift, of wellicht
een beleidsregel? In de Nederlandse uitvoeringspraktijk worden de selectiecrite-
ria neergelegd in zogenoemde Toetsingskaders.404 Om deze toetsingskaders
als algemeen verbindend voorschrift te kunnen kwalificeren, is noodzakelijk
dat voor het vaststellen daarvan een grondslag is te vinden in een wet in
formele zin. Nu de grondslag voor het vaststellen van de selectiecriteria is
neergelegd in een Europese verordening, is daarvan strikt genomen geen
sprake. In paragraaf 6.3.2 is echter besproken dat steeds meer wordt aangeno-
men dat bevoegdheden kunnen worden ontleend aan Europese verordeningen.
Ik zie niet in dat dit ook niet zou kunnen gelden voor de bevoegdheid tot het
vaststellen van algemeen verbindende voorschriften, mits duidelijk is welk
specifiek Nederlands uitvoeringsorgaan daartoe bevoegd is. In het geval van
de Comités van Toezicht bestaat hieromtrent geen onduidelijkheid. Het is ook
mogelijk om de toetsingskaders te kwalificeren als beleidsregel. Ingevolge
artikel 4:81, tweede lid, van de Awb kan een bestuursorgaan ook beleidsregels
vaststellen voor andere bevoegdheden dan eigen bevoegdheden en gedelegeer-

402 Zie artikel 41 van het Voorstel voor een Verordening van het Europees Parlement en de
Raad houdende gemeenschappelijke bepalingen inzake het EFRO, het ESF, het Cohesiefonds,
het ELFPO, het Europees Fonds voor maritieme zaken en visserij, die onder het gemeen-
schappelijk strategisch kader vallen, en algemene bepalingen inzake het EFRO, het ESF
en het Cohesiefonds. COM (2011) 615 def.

403 Zie bijvoorbeeld de plaatselijke en lokale groepen waarvan de nationaalrechtelijke status
in paragraaf 6.3.5.3 wordt besproken.

404 Zie het Toetsingskader OP-Noord; Toetsingskader OP-West; Toetsingskader OP-Oost.
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de bevoegdheden, namelijk voor zover dat bij wettelijk voorschrift is bepaald.
De Verordening nr. 1083/2006, waaruit duidelijk volgt dat de beheersautoriteit
gebonden is aan de door het Comité van Toezicht vastgestelde selectiecrite-
ria,405 is aan te merken als een dergelijk wettelijk voorschrift. Het nadeel van
de kwalificatie als beleidsregel is dat in de Toetsingskaders geen verplichtingen
kunnen inhouden voor de eindontvangers van de Europese subsidie. Omdat
het bij selectiecriteria niet gaat om dergelijke verplichtingen, zou dit niet
problematisch hoeven te zijn. In de praktijk bestaan de Toetsingskaders echter
uit veel meer dan alleen de selectiecriteria. Ook allerlei andere regels zijn
daarin neergelegd, waaronder subsidieverplichtingen voor de eindontvanger
van de Europese subsidie. In dat geval betekent de kwalificatie als beleidsregel
dat de in het Toetsingskader neergelegde regels alleen aan eindontvangers
kunnen worden tegengeworpen, voor zover in een besluit tot subsidieverlening
wordt verwezen naar in het Toetsingskader neergelegde subsidieverplichtingen.
Voorts kan het daarbij alleen gaan om subsidieverplichtingen in de zin van
artikel 4:37 van de Awb. Voor andersoortige verplichtingen is immers een
wettelijke grondslag noodzakelijk.406

De toelichting op de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2 gaat ervan uit
dat sprake is van beleidsregels, nu daarin is neergelegd dat de selectiecriteria,
conform de Europese verordening, door het Comité van Toezicht als beleidsregel
worden vastgesteld. De Toetsingskaders zelf en de gehouden interviews met
Nederlandse uitvoeringsorganen bieden echter geen uitsluitsel of sprake is
van beleidsregels dan wel algemeen verbindende voorschriften. Zo is in de
Toetsingskaders OP-West en OP-Noord een hardheidsclausule opgenomen,
waaruit lijkt te volgen dat sprake is van een algemeen verbindend voor-
schrift.407 Dergelijke hardheidsclausules passen immers niet in een beleids-
regel, nu de bevoegdheid tot afwijking van een beleidsregel reeds voortvloeit
uit artikel 4:84 van de Awb. De kwalificatie als beleidsregel spoort weer wel
met de doelstelling van het Toetsingskader OP-Oost: het duidelijk maken van
de geldende spelregels voor het beoordelen van subsidieaanvragen die in het
kader van het OP worden ingediend.408 In één van de bepalingen van het
Toetsingskader OP-Oost wordt ook van beleidsregels gesproken.409 Ook in
de interviews met betrokkenen kwam deze opvatting het sterkst naar voren.

405 Zie artikel 2, aanhef en onder 3, van de Verordening nr. 1083/2006.
406 Zie paragraaf 6.7.3.
407 In 3.4 van het Toetsingskader OP-West is opgenomen dat indien vanwege bijzondere

omstandigheden een strikte toepassing van het bepaalde in dit toetsingskader naar het
oordeel van de Managementautoriteit of Stedelijke Programma-autoriteit zou leiden tot
een onredelijk besluit, de Managementautoriteit of Stedelijke Programma-autoriteit kan
afwijken van het bepaalde in het Toetsingskader. Afwijkingen van het toetsingskader dienen
ter kennisname aan het Comité van Toezicht te worden voorgelegd. Zie voorts Toetsings-
kader OP-Noord, p. 1. Het Comité van Toezicht zal in dat geval worden gevraagd om een
besluit tot afwijking van het toetsingskader te bekrachtigen.

408 Toetsingskader OP-Oost, onder 1.1.1.
409 Toetsingskader OP-Oost, onder E, onder 11.
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Wat overigens niet hoeft te betekenen dat deze opvatting juist is, casu quo
dat de Nederlandse bestuursrechter tot hetzelfde oordeel zal komen. Uit het
voorgaande blijkt dat er bij de Nederlandse bestuursorganen die de EFRO-
programma’s ten uitvoer leggen verwarring bestaat omtrent de status van de
toetsingskaders. Over deze vraag bestaat nog geen Nederlandse jurisprudentie.

Als gezegd hebben GS van Noord-Brabant als beheersautoriteit van OP-Zuid
ervoor gekozen het Toetsingskader OP-Zuid te vervangen door de Subsidierege-
ling Operationeel Programma. Hierin zijn onder meer de criteria te vinden
voor de selectie van de te subsidiëren projecten. Hiervoor is reeds aangegeven
dat dit niet in overeenstemming lijkt met de Verordening nr. 1083/2006.
Voormelde subsidieregeling bevat niet alleen allerlei selectiecriteria, maar ook
allerlei (subsidie)verplichtingen die zijn gericht tot de subsidieaanvrager en -
ontvanger. Gelet hierop, is het belangrijk te onderzoeken of de Subsidieregeling
Operationeel Programma als algemeen verbindend voorschrift kan worden
gekwalificeerd. Als gezegd kan een beleidsregel geen verplichtingen voor
burgers bevatten. Naar Europees recht hebben GS niet de bevoegdheid om
de Subsidieregeling Operationeel Programma vast te stellen. Wil sprake kunnen
zijn van een algemeen verbindend voorschrift, dan dient dus een grondslag
in het Nederlandse recht te bestaan. Deze bevoegdheid is voor GS als beheers-
autoriteit van OP-Zuid niet terug te vinden in het Besluit EFRO.410 Op grond
van artikel 143, eerste lid, van de Provinciewet zijn PS wel bevoegd om in
autonomie een provinciale verordening vast te stellen. Deze bevoegdheid lijkt
met het Besluit EFRO niet te zijn vervallen, zolang de provinciale verordening
niet daarmee in strijd is.411 GS hebben deze bevoegdheid echter niet, tenzij
die bevoegdheid door PS aan GS is gedelegeerd. Daarvan is mij niets gebleken.
Indien GS niet de bevoegdheid hebben om de Subsidieregeling Operationeel
Programma vast te stellen, kan deze regeling niet meer dan als een beleidsregel
worden aangemerkt. Zoals hiervoor aangegeven, kan dit tot problemen leiden
met betrekking tot daarin opgenomen verplichtingen die niet als subsidiever-
plichtingen in de zin van artikel 4:37 van de Awb kunnen worden aangemerkt.
Dergelijke verplichtingen voor de eindontvanger horen thuis in een algemeen
verbindend voorschrift.

In paragraaf 6.3.3.6 is voorgesteld om in de Wet inzake Europese subsidies
de volgende bepaling op te nemen:

Onze minister die het aangaat stelt regels vast over de Europese subsidies ten
aanzien waarvan aan de lidstaat Nederland uitvoeringstaken zijn toebedeeld. Voor
zover de Europese subsidie op indirecte wijze ten laste komt van de EU-begroting,

410 In het Besluit EFRO wordt slechts de bevoegdheid aan de beheersautoriteit geattribueerd
om beschikkingen te nemen inzake de Europese subsidie uit het EFRO. In de Subsidierege-
ling EFRO doelstelling 2 programmaperiode 2007-2013 wordt in artikel 2 aan de beheers-
autoriteit de bevoegdheid gedelegeerd om beschikkingen te nemen inzake de rijkscofinancie-
ring.

411 Zie artikel 118 van de Provinciewet.
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hebben deze regels in ieder geval betrekking op de bevoegdheid tot verstrekking
van de Europese subsidies en de activiteiten waarvoor de Europese subsidies
kunnen worden verstrekt.

Deze bepaling maakt het ook mogelijk dat de minister in een lagere regeling
neerlegt dat instanties die op grond van de Europese subsidieregelgeving
moeten worden opgericht, bevoegd zijn om regels te stellen. Indien de Euro-
pese subsidieregelgeving vereist dat algemeen verbindende voorschriften
worden vastgesteld, dan wel dit op grond van het Nederlandse recht nood-
zakelijk is, is dat met voormelde bepaling niet langer problematisch.

6.3.5.3 Plaatselijke en lokale groepen

Ook voor de plaatselijke en lokale groepen die in het kader van het ELFPO en
het Europees Visserijfonds moeten worden opgericht,412 is op Europees ni-
veau niet geregeld welke nationaalrechtelijke status zij zouden moeten hebben.
Op grond van de Europese subsidieregelgeving dienen de groepen op basis
van door hen op te stellen ontwikkelingsstrategieën de projecten te selecteren
die voor een Europese subsidie in aanmerking komen. Deze regeling impliceert
dat de plaatselijke en lokale groepen eveneens de Europese subsidie verstrek-
ken. De vraag rijst in hoeverre deze groepen als bestuursorgaan in de zin van
de Awb kunnen worden aangemerkt.

In het kader van ELFPO en het Europees Visserijfonds zijn echter respectieve-
lijk GS en de minister van EL&I aangemerkt als subsidieverstrekkend bestuurs-
orgaan.413 Voor zowel de plaatselijke als lokale groepen geldt dat nationaal-
rechtelijk is geregeld dat zij slechts adviseren aan het subsidieverstrekkende
bestuursorgaan om de Europese subsidie al dan niet toe te kennen. De selectie
van de projecten die volgens de groepen in aanmerking zouden moeten komen
voor een Europese subsidie, wordt neergelegd in een zwaarwegend advies
richting GS ofwel de minister. In de meeste provinciale verordeningen is voorts
geregeld dat GS van het advies van de plaatselijke groep kunnen afwijken.414

412 Plaatselijke groepen en lokale groepen zijn respectievelijk in het kader van het ELFPO en
het Europees Visserijfonds op grond van de Europese verordeningen belast met de selectie
van projecten die voor een Europese subsidie in aanmerking komen. Zie uitgebreid hoofd-
stuk 5, paragraaf 5.2.2.

413 Overigens sluit het POP 2007-2013 niet uit dat een plaatselijke groep als zelfstandige
juridische entiteit wordt aangemerkt en zelf beschikt op de aanvragen omtrent de verstrek-
king van Europese subsidies. Zie het POP 2007-2013, maatregelfiches as 4, nummer 41,
invoering LEADER-benadering en plaatselijke groepen; Voorwaarden maatregel. De
provincies hebben ervoor gekozen van laatstgenoemde mogelijkheid geen gebruik te maken.

414 Zie bijvoorbeeld artikel 10.12 van de Subsidieregeling plattelandsontwikkelingsprogramma
Noord-Brabant 2010-2016 as 3 en 4 waarin is bepaald dat GS van het advies van de plaatse-
lijke groep gemotiveerd kunnen afwijken. De Subsidieverordening inrichting landelijk gebied
Gelderland lijkt hiervoor overigens geen ruimte te bieden. Ingevolge artikel 2.3. kan subsidie
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Ook in de Regeling LNV-subsidies is bepaald dat de uiteindelijke rangschikking
door de minister plaatsvindt.415 Aannemelijk is dat voor deze constructie
is gekozen om te voorkomen dat voor de subsidieverstrekking door plaatselijke
groepen een wettelijke grondslag zou moeten bestaan. Elke provincie zou in
dat geval immers een wettelijke grondslag hebben moeten creëren. Bovendien
geldt voor zowel plaatselijke als lokale groepen – die onder meer bestaan uit
sociaaleconomische partners, landbouwers en plattelandsvrouwen, LTO en
milieugroeperingen416 – dat zij appellabele besluiten zouden nemen in de
zin van de Awb, met alle juridische rompslomp die daarbij hoort. Hoewel
de nationale keuze begrijpelijk is, is het wel de vraag hoe deze keuze zich ver-
houdt tot de Europese subsidieverordeningen die wel degelijk eisen dat de
plaatselijke en lokale groepen de zeggenschap toekomt omtrent de te selecteren
projecten.

De vraag rijst in hoeverre plaatselijke en lokale groepen wat betreft de door
hen opgestelde adviezen als een bestuursorgaan kunnen worden aangemerkt.
Hoewel de groepen doorgaans niet zijn belast met het beslissen over een
subsidieaanvraag en de vraag derhalve niet relevant is in het licht van de
rechtsbescherming bij de bestuursrechter, is toch van belang om te bepalen
in hoeverre de Awb op hen van toepassing is. In dat geval zijn zij bijvoorbeeld
gebonden aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Een daarmee
samenhangende vraag is in hoeverre de plaatselijke en lokale groepen zijn
aan te merken als een extern adviseur als bedoeld in afdeling 3.3 van de Awb.
Indien dit het geval is, dient het subsidieverstrekkende bestuursorgaan de in
die afdeling neergelegde regels in acht te nemen. Zo dient op grond van
artikel 3:8 van de Awb de adviseur te worden vermeld die het advies heeft
uitgebracht. Ingevolge artikel 3:9 van de Awb dient het bestuursorgaan dat
een besluit neemt dat berust op een advies, zich ervan te vergewissen dat het
door de adviseur verrichte onderzoek op zorgvuldige wijze heeft plaatsgevon-
den.

Voor de lokale groepen die in het kader van het Europees Visserijfonds
moeten worden opgericht, geldt dat zij blijkens de Regeling LNV-subsidies zijn
aangewezen als beoordelingscommissie in de zin van artikel 1:4, derde lid,
van die regeling. De minister van EL&I bepaalt welke overheden en andere
organisaties in de lokale groep zitting hebben. Nu het de minister is die de
lokale groepen als beoordelingscommissie instelt, zijn zij aan te merken als
organen van de Staat en daarom te kwalificeren als a-organen. Wil de afdeling
3.3 van de Awb van toepassing zijn op de door de lokale groepen te verrichten

slechts worden verstrekt voor activiteiten of projecten die voorzien zijn van een positieve
beoordeling van de Plaatselijke Groep.

415 Zie artikel 4:33d, tweede lid, van de Regeling LNV-subsidies.
416 Zie wat betreft de lokale groepen bijlage 5, onderdeel B, van de Regeling LNV-subsidies.

Zie voor de plaatselijke groepen het POP 2007-2013 maatregelfiches as 4, nummer 41,
invoering LEADER-benadering en plaatselijke groepen.
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advisering, dan dient hiervoor een wettelijke grondslag te bestaan. Op grond
van artikel 4:33d van de Regeling LNV-subsidies zijn zij belast met de advise-
ring over de rangschikking van de verschillende aanvragen. Zij rangschikken
een project hoger naarmate het project beter aansluit bij de in artikel 4:33c van
de Regeling LNV-subsidies bedoelde doelstellingen en de doelstellingen bedoeld
in de door hen opgestelde ontwikkelingsstrategie.417 Nu de lokale groep
krachtens wettelijk voorschrift is belast met het adviseren inzake door de
minister van LNV te nemen besluiten en niet werkzaam is onder zijn verant-
woordelijkheid, is de lokale groep te kwalificeren als adviseur in de zin van
artikel 3:5 van de Awb.

Voor de plaatselijke groepen ligt één en ander iets ingewikkelder. Welis-
waar geldt dat de groepen door de minister van EL&I na advies van GS van
de provincies worden geselecteerd,418 maar de leden van de plaatselijke
groepen worden niet in een wettelijke regeling of besluit van een bestuurs-
orgaan aangewezen. De minister en GS zijn enkel verantwoordelijk voor de
selectie van reeds gevormde plaatselijke groepen. Zij worden dus niet door
de minister ingesteld, maar slechts geselecteerd. Vandaar dat deze plaatselijke
groepen niet als orgaan van de staat dan wel van de provincies kunnen worden
aangemerkt. Voor zover de advisering door de plaatselijke groepen op een
wettelijke grondslag berust, zijn zij op grond van artikel 3:5, eerste lid, van
de Awb aan te merken als een extern adviseur. Vanwege die wettelijke grond-
slag zijn zij tegelijkertijd te karakteriseren als een bestuursorgaan in de zin
van artikel 1:1 van de Awb, namelijk een a-orgaan.419 Daarbij is niet van
belang of de plaatselijke groep openbaar gezag bezit.420 Dit betekent dat de
normen van de Awb die voor bestuursorganen gelden ook op hen van toepas-
sing zijn.

Problematisch is dat per provincie verschilt in hoeverre de adviesfunctie
van de plaatselijke groepen op een wettelijke grondslag berust. Sommige
provincies hebben de plaatselijke groepen de status verleend van provinciale
bestuurscommissie met een adviserende taak als bedoeld in artikel 81 van de

417 Zie artikel 4:33d, derde lid, van de Regeling LNV-subsidies. De ontwikkelingsstrategieën
worden genoemd in Bijlage 5, onderdeel C, van de Regeling LNV-subsidies. Het gaat om
het Ontwikkelingsplan As 4 Vis Lokale Groep As 4 Vis Flevoland van 31 augustus 2009;
Noordwest: met volle kracht!, Ontwikkelingsstrategie 2009-2013 van de Visserijgroep
Noordwest-Holland, november 2008; Ontwikkelingsstrategie 2010-2013, Visserijgebied Zuid-
Hollandse Delta; Ontwikkelingsstrategie 2009-2013 voor de versterking van de visserij-
gemeenschappen in Zeeland; EVF Actieplan Hoogeland 2009-2013, Lokale Actiegroep EVF
Hoogeland, 9 februari 2009.

418 Zie artikel 27b van de Regeling inrichting landelijk gebied. Uiteindelijk zijn er 31 plaatselijke
groepen geselecteerd. Zie <http://www.netwerkplatteland.nl>. Opvallend is dat in de
provincie Limburg geen LEADER-gebieden zijn aangewezen. In de periode 2000-2006 vond
de selectie van de LEADER-gebieden en de plaatselijke groepen uitsluitend door de provin-
cie plaats.

419 Vergelijk in algemene zin Zijlstra 2009, p. 76.
420 Het geven van advies is immers niet gericht op rechtsgevolg. Zie Zijlstra 2009, p. 76-77.



624 Hoofdstuk 6

Provinciewet.421 Deze bestuurscommissie moeten worden aangemerkt als
adviesorganen in de zin van afdeling 3.3 van de Awb. Voor andere provincies
geldt dat weliswaar geen sprake is van provinciale bestuurscommissies, maar
de advisering wel op een provinciale regeling berust. Voor zover deze regelin-
gen zijn aan te merken als algemeen verbindend voorschrift, is eveneens sprake
van een adviesorgaan in de zin van afdeling 3.3 van de Awb.422 In zoverre
zijn de plaatselijke groepen dus aan te merken als a-organen, hetgeen betekent
dat zij zijn onderworpen aan de regels van de Awb.

Voor een aantal provincies geldt dat de adviserende rol van de plaatselijke
groepen alleen is terug te vinden in de door hen opgestelde ontwikkelingsstra-
tegieën.423 Nu een wettelijke grondslag voor advisering ontbreekt, is afdeling
3.3 van de Awb niet van toepassing. Kunnen dergelijke plaatselijke groepen
wellicht als b-orgaan worden aangemerkt? Voor zover een plaatselijke groep
zou beslissen op de aanvragen tot subsidieverstrekking, kan deze bevoegdheid
worden aangemerkt als een publiekrechtelijke bevoegdheid.424 Hiervan is
doorgaans geen sprake.

Een uitzondering bestaat voor twee plaatselijke groepen in Zuid-Holland. In een
tweetal ontwikkelingsstrategieën is bepaald dat een plaatselijke groep die van
oordeel is dat het project niet aan de voorwaarden voldoet, de aanvraag afwijst.425

GS van Zuid-Holland komt er volgens die ontwikkelingsplannen alleen aan te pas,
indien de plaatselijke groep positief over een aanvraag voor een Europese subsidie
adviseert. Dit is een vreemde gang van zaken, nu de bevoegdheid tot subsidiever-
strekking berust bij GS.426 Dit betekent dat alleen GS bevoegd is om de aanvraag
af te wijzen. Bovendien kan bij aanvragers verwarring ontstaan over de vraag in
hoeverre rechtsbescherming openstaat tegen het besluit van de plaatselijke groep
tot afwijzing van de aanvraag. Navraag bij de provincie Zuid-Holland leert dat
voor zover bekend nog niet is opgekomen tegen de beslissing van een plaatselijke
groep om een aanvraag niet voor te leggen aan GS. Dit neemt niet weg dat, om
problemen te voorkomen, een plaatselijke groep zich dient te beperken tot het
adviseren over de ingediende subsidieaanvragen. De plaatselijke groep is immers
niet bevoegd om te beslissen op een subsidieaanvraag.

421 Dit geldt voor de provincies Noord-Brabant, Utrecht, Noord-Holland en Gelderland. Zie
bijvoorbeeld artikel 1, eerste lid, van de Nadere regeling plaatselijke groep provincie Noord-
Brabant.

422 De provincie Friesland heeft de adviserende functie van de plaatselijke groep geregeld in
artikel 9, zesde lid, onder 6.6 van de Subsidieverordening inrichting landelijk gebied
Friesland.

423 Dit geldt bijvoorbeeld voor de provincie Overijssel. Zie bijvoorbeeld de Ontwikkelingsstrate-
gie Noord-West Overijssel, p. 32 en 33.

424 De plaatselijke groep zou in dat geval zijn aan te merken als een b-orgaan op grond van
artikel 62, vierde lid, van de Verordening nr. 1698/2005.

425 Zie het Ontwikkelingsplan Leidse Ommelanden p. 32 en het Ontwikkelingsplan LEADER
Zuid-Hollandse Eilanden, p. 30. Het gaat hier allemaal om plaatselijke groepen in de
provincie Zuid-Holland.

426 Zie artikel 131 van de Subsidieverordening inrichting landelijk gebied Zuid-Holland.



De uitvoering van de Europese subsidieregelgeving door Nederlandse uitvoeringsorganen 625

Dat uit een aantal provinciale regelingen volgt dat door GS doorgaans geen
Europese subsidie zal worden verstrekt427 indien de plaatselijke groep nega-
tief advies uitbrengt, heeft niet tot gevolg dat een plaatselijke groep als b-
orgaan moet worden aangemerkt. Niet het negatieve advies van de plaatselijke
groep, maar het negatieve besluit van GS heeft immers tot gevolg dat geen
Europese subsidie zal worden verstrekt. Het advies van de plaatselijke groep
is niet gericht op rechtsgevolg. Rechtsbescherming staat dan ook open tegen
het besluit omtrent subsidieverstrekking van GS.

Het voorgaande heeft tot gevolg dat twee soorten plaatselijke groepen
bestaan. In sommige provincies hebben de plaatselijke groepen de status van
adviesorgaan en zijn het daarmee a-organen. In andere provincies is niets
geregeld en blijft de juridische status van deze groepen onduidelijk. In de
vorige paragraaf is in het kader van de Comités van Toezicht voorgesteld om
in de Wet inzake Europese subsidies de bepaling op te nemen. dat de instanties
die op grond van de Europese subsidieregelgeving door de lidstaten moeten
worden opgericht, zijn aan te merken als een bestuursorgaan in de zin van
artikel 1:1, eerste lid, van de Awb. Hiermee is weliswaar ook gewaarborgd
dat plaatselijke en lokale groepen als Awb-bestuursorgaan moeten worden
aangemerkt, maar niet dat op deze advisering afdeling 3.3 van de Awb van
toepassing is. Daarvoor is immers noodzakelijk dat een wettelijke grondslag
voor advisering aan een bestuursorgaan bestaat. Hoewel de afdeling 3.3. van
de Awb analoog zou kunnen worden toegepast, verdient het de voorkeur dat
de adviesbevoegdheid wordt neergelegd in een provinciale verordening. Het
zou echter nog beter zijn indien de wettelijke grondslag voor een bevoegdheid
tot advisering zou worden neergelegd in een Wet inzake Europese subsidies.
In dat geval is voldoende dat in de op te stellen regeling of in een besluit van
het bevoegde orgaan dat is belast met subsidieverstrekking het specifieke
orgaan wordt aangewezen dat om advies wordt gevraagd.

De laatste vraag die in deze paragraaf aan de orde komt is hoe de door
de plaatselijke en lokale groepen opgestelde ontwikkelingsstrategieën nationaal-
rechtelijk moeten worden gekwalificeerd. Zijn zij aan te merken als een alge-
meen verbindend voorschrift, of slechts als een beleidsregel? Voorop staat dat
de bevoegdheid tot het opstellen van deze strategieën is te vinden in de
Europese subsidieverordeningen. In dit hoofdstuk is al aan de orde gesteld
dat een bepaling in een Europese subsidieverordening in beginsel kwalificeert
als een wettelijk voorschrift.428 Op deze grond zouden de ontwikkelingsstrate-
gieën in beginsel als algemeen verbindend voorschrift kunnen worden aange-

427 Zie hieromtrent artikel 10.12 van de Subsidieregeling plattelandsontwikkelingsprogramma
Noord-Brabant 2010-2016 as 3 en 4. In dit artikel is bepaald dat GS van het advies van de
plaatselijke groep gemotiveerd kan afwijken. De Subsidieverordening inrichting landelijk
gebied Gelderland lijkt hiervoor geen ruimte te bieden. Ingevolge artikel 2.3. kan subsidie
slechts worden verstrekt voor activiteiten of projecten die voorzien zijn van een positieve
beoordeling van de plaatselijke groep.

428 Zie paragraaf 6.3.3.3.
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merkt. In de Verordening nr. 1698/2005 wordt een plaatselijke ontwikkelings-
strategie gedefinieerd als een coherent samenstel van op de plaatselijke doel-
stellingen en behoeften afgestemde concrete acties die in partnerschap op het
passende niveau worden uitgevoerd.429 Dit duidt er niet op dat de Europese
subsidieverordening een bevoegdheid tot het stellen van algemene regels heeft
willen scheppen.430 Nu de plaatselijke en lokale groepen in Nederland slechts
een adviserende taak hebben, lijkt het voor de hand te liggen de strategieën
te kwalificeren als een document waaruit blijkt hoe zij met deze taak zullen
omgaan. Voor zover de groepen zijn te kwalificeren als bestuursorganen, is
derhalve sprake van een beleidsregel. De bevoegdheid tot het opstellen daarvan
kan worden gevonden in de Europese subsidieverordening in combinatie met
artikel 4:81 van de Awb. Dit betekent dat de ontwikkelingsstrategieën geen
verplichtingen voor Nederlandse aanvragers of eindontvangers van Europese
subsidies kunnen bevatten, tenzij zij een herhaling vormen van in de Regeling
LNV-subsidies of provinciale verordeningen neergelegde normen.

6.3.6 Financiële risico’s voor de centrale overheid bij het betrekken van
decentrale overheden en productschappen bij de uitvoering van de
Europese subsidieregelgeving

6.3.6.1 Risicoverdeling bij de uitvoering van Europese subsidieregelingen

Veel van de hiervoor besproken Nederlandse uitvoeringsorganen die bij de
uitvoering van de Europese subsidieregelgeving zijn betrokken, behoren tot
de decentrale overheden. Bij de uitvoering van de Europese landbouwsubsidie-
verordeningen zijn in veel gevallen de productschappen betrokken.

Het bestaan van de product- en bedrijfschappen ligt al jaren onder vuur. Dit heeft
in september 2011 geleid tot een kabinetsstandpunt ‘Het PBO-stelsel: naar een
nieuwe kern’.431 Daarin kiest het kabinet voor het handhaven van het PBO-stelsel,
maar dan wel in afgeslankte en gemoderniseerde vorm. Dit betekent onder meer
dat de product- en bedrijfschappen zich in de toekomst in de regel alleen nog maar
zullen bezighouden met taken met een publiek belang. Op 21 juni 2012 hebben
de Kamerleden Aptroot en Lodders een initiatiefvoorstel ingediend houdende
opheffing van de publiekrechtelijke bedrijfsorganisaties en overheveling van hun
taken aan de Minister van Economische Zaken, Landbouw en Innovatie (Wet

429 Zie artikel 2, aanhef en onder g, van de Subsidieverordening nr. 1698/2005 (ELFPO).
430 Hoewel in de Verordening nr. 1198/2006 inzake het Europees Visserijfonds geen soortgelijke

definitie is te vinden duiden de bepalingen inzake deze strategie ook niet op een algemeen
verbindend voorschrift.

431 Zie de bijlage bij een brief van 5 oktober 2011 van minister Kamp aan de voorzitter van
de Tweede Kamer.
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opheffing product- en bedrijfschappen).432 De aanneming van dit wetsvoorstel
zou tot gevolg hebben dat de taken die de productschappen in het kader van de
uitvoering van de Europese subsidieregelingen hebben in de toekomst zullen
worden uitgevoerd door de minister van EL&I. De Europese subsidieregelgeving
staat hieraan niet in de weg.

Gelet op het beginsel van institutionele autonomie is het – voor zover de
Europese subsidieregelgeving niet anders bepaalt – aan de lidstaten om te
bepalen welke nationale uitvoeringsorganen met de uitvoering daarvan worden
belast. Vanuit de Europese subsidieregelgeving bestaat geen bezwaar tegen
het delegeren van de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving aan
decentrale overheden en productschappen. Ten opzichte van de Europese
Commissie blijft de lidstaat Nederland echter aansprakelijk voor een onjuiste
uitvoering van de Europese subsidieregelgeving, hetgeen kan resulteren in
het terugbetalen van Europese subsidies dan wel een infractieprocedure op
grond van artikel 258 VWEU.433 Gelet hierop, geldt voor de Nederlandse cen-
trale overheid een risico-aansprakelijkheid.434 Het Rijk wenst uiteraard te
voorkomen dat eventuele fouten van decentrale overheden en productschappen
in het kader van de verstrekking van Europese subsidies ten laste komt van
de Nederlandse staatskas. Indien decentrale overheden en de productschappen
zijn belast met de verstrekking van Europese subsidies, maar de Europese
gelden wel aan de lidstaat worden betaald, is veelal geen sprake van een
subsidierelatie tussen het Rijk en de decentrale overheid ofwel de product-
schappen.435 Anders dan Den Ouden, Jacobs en Verheij veronderstellen,436

biedt de subsidietitel van de Awb in dat geval niet de mogelijkheid om de
Europese gelden van de decentrale overheden terug te vorderen. Voor zover
decentrale overheden verantwoordelijk zijn voor de verstrekking van Europese
subsidies is dan ook in convenanten met het Rijk neergelegd, dat het Rijk de
bevoegdheid heeft om door de Europese Commissie teruggevorderde Europese
gelden op de desbetreffende decentrale overheid te verhalen.437

Decentrale overheden kunnen ook nog op een andere wijze zijn betrokken
bij de uitvoering van Europese subsidieregelingen. Zij kunnen namelijk ook
optreden als eindontvanger van de Europese subsidie. Zo verstrekt de minister

432 Kamerstukken II 2011/12, 33 314, nr. 2 (Voorstel van Wet).
433 Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 253; De Kruif 2011, p. 358-359;

Hessel 2005B, p. 118; Den Ouden 2003A, p. 219-220; Den Ouden 2003B, p. 34; Van den Tweel
2003, p. 83; Van den Tweel 2001, p. 173; Comijs 1997, p. 283-284.

434 Polak & Den Ouden 2004, p. 133; Den Ouden 2003A, p. 220; Den Ouden 2003B, p. 34;
Barents 2001, p. 308.

435 Dit geldt bijvoorbeeld voor het EFRO en het ELFPO.
436 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 256.
437 Dit was in het verleden zo (zie Den Ouden 2003A, p. 222) maar komt nu ook nog steeds

voor. Kennelijk wordt van convenanten meer verwacht dan van de in de volgende paragraaf
te bespreken Wet TES en de Wet NErpe.
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van SZW ESF-subsidies aan gemeenten438 en in de programmaperiode 2000-
2006 ook aan de minister van OC&W.439 In dat geval ontstaat een subsidierela-
tie in de zin van de subsidietitel van de Awb.440 Ook dan treden risico’s op
voor de centrale overheid. Indien decentrale overheden zich als eindontvanger
van de Europese subsidie niet aan de voor hen geldende subsidieverplichtingen
houden, kan dit in de eerste plaats tot gevolg hebben dat de Europese Commis-
sie besluit Europese gelden terug te vorderen van de lidstaat Nederland. In
dat geval kan de minister die de Europese subsidie heeft verstrekt, deze
subsidie lager vaststellen, dan wel intrekken, en terugvorderen. Het niet-
naleven van subsidieverplichtingen door decentrale overheden kan in de
tweede plaats ook tot een infractieprocedure van de Europese Commissie
leiden, namelijk indien een decentrale overheid zich bij de uitvoering van de
met Europees geld gesubsidieerde projecten niet houdt aan de Europese
aanbestedingsregels.

Inmiddels bestaat er ook wetgeving die ervoor moet zorgdragen dat de
financiële risico’s voor de centrale overheid ten gevolge van schendingen van
het Europese (subsidie)recht door decentrale overheden en productschappen
worden beperkt. Voorheen ging het om de Wet TES. Met ingang van 13 juni
2012 is deze wet opgegaan in de op die datum in werking getreden Wet
NErpe.441 Vanwege de nauwe samenhang tussen de oude Wet TES en de
nieuwe Wet NErpe, worden zij in de volgende twee paragrafen beide bespro-
ken.

6.3.6.2 De Wet TES

De Wet TES442 gaf de minister die het aangaat443 verschillende instrumenten
waarmee toezicht kon worden gehouden op niet tot de Staat behorende be-
stuursorganen die EG-subsidies ontvangen of anderszins een taak hebben met
betrekking tot deze subsidies, althans voor zover daaruit aansprakelijkheid

438 Zie de Subsidieregeling ESF 2007-2013. In de programmaperiode 1994-1999 verstrekte de
Arbeidsvoorzieningsorganisatie ESF-subsidies aan gemeenten. Over deze programmaperiode
zijn veel ESF-subsidies van de gemeenten lager vastgesteld dan wel ingetrokken en terug-
gevorderd.

439 Zie de Subsidieregeling ESF-3 (Europees Sociaal Fonds) voor onderwijsinstellingen 2000-
2006.

440 Doorgaans zal het immers niet om een subsidieregeling gaan die uitsluitend ziet op de
verstrekking van subsidies aan andere overheden als bedoeld in artikel 4:21, derde lid,
van de Awb. Ook als wel van een dergelijke regeling sprake zou zijn, geldt op grond van
de meeste kaderwetten dat de subsidietitel van overeenkomstige toepassing wordt verklaard.
Zie bijvoorbeeld artikel 3, derde lid, van de Kaderwet SZW-subsidies.

441 Stb. 2012, 245.
442 Stb. 2002, 40, Kamerstukken 27 572. Zie omtrent de Wet TES Widdershoven 2011, p. 211;

Den Ouden 2003A; Den Ouden 2003B; Van den Tweel 2003; Van den Tweel 2001.
443 Het ging hierbij om de minister die in nationaal verband verantwoordelijk is voor het

beleidsterrein ten aanzien waarvan de betreffende EG-subsidie is verstrekt. Zie Kamerstukken
II 2001/02, 27 572, nr. 3, p. 15.
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van de Staat kan voortvloeien.444 De verantwoordelijke minister beschikte
daarnaast over een bestuursrechtelijk verhaalsrecht voor gevallen waarin de
Staat aansprakelijk wordt gesteld voor fouten van betrokken bestuursorga-
nen.445

In hoofdstuk 2 is reeds besproken dat de Wet TES onder een EG-subsidie
verstond: een subsidie die door de Raad van de EU, het Europees Parlement
en de Raad gezamenlijk of de Commissie van de Europese Gemeenschappen
op grond van een vastgesteld programma rechtstreeks of middellijk wordt
verstrekt, voor zover uit deze subsidie verplichtingen voortvloeien welke bij
of krachtens de oprichtingsverdragen van de Europese Gemeenschappen op
de Staat rusten. Op die plaats is reeds opgemerkt dat het woordje ‘programma’
verwarring wekt, nu in artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb ook het
woordje programma staat en daarmee wordt gedoeld op programma’s zonder
rechtstreekse werking.446 Blijkens de toelichting op de Wet TES ging het nu
juist ook om Europese subsidies die op grond van Europese verordeningen
worden verstrekt.

Het gebruik van de term ‘rechtstreeks of middellijk’ in voormelde definitie
heeft tot gevolg dat de Wet TES een ruim bereik had. In de eerste plaats was
de Wet TES van toepassing wanneer niet tot de Staat behorende bestuursorga-
nen rechtstreeks van een Europese instelling Europese gelden ontvangen ten
behoeve van de uitvoering van een Europese subsidieregeling.447 De Wet
TES was in de tweede plaats ook van toepassing indien niet tot de Staat beho-
rende bestuursorganen fungeren als eindontvangers van de Europese subsi-
dies.448 In de derde plaats vielen niet tot de Staat behorende bestuursorganen
ook onder de Wet TES wanneer zij via een orgaan van de lidstaat Europese
gelden ontvangen om Europese subsidies te verstrekken.449 Ten slotte zag
de Wet TES ook op gevallen waarin bestuursorganen via een orgaan van de
lidstaat fungeren als eindontvanger van een Europese subsidie.450 Belangrijk

444 Den Ouden 2003B, p. 34.
445 Den Ouden 2003B, p. 34; Van den Tweel 2003, p. 86.
446 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.1.
447 In sommige gevallen bestaat weliswaar een subsidierelatie tussen de lidstaat Nederland

en de Europese Commissie, maar worden de Europese gelden direct overgemaakt aan de
niet tot de Staat behorende bestuursorganen die belast zijn met de verstrekking van Euro-
pese subsidie.

448 In dat geval bestaat er een subsidierelatie tussen de Europese Commissie en het niet tot
de Staat behorende bestuursorgaan. Het gaat hier om een Europese subsidie die wordt
verstrekt in gecentraliseerd beheer.

449 In dat geval is het niet tot de Staat behorende bestuursorgaan weliswaar verantwoordelijk
voor de verstrekking van Europese subsidies aan de eindontvangers van de Europese
subsidies, maar worden de gelden door de Europese Commissie eerst aan de lidstaat
verstrekt.

450 Hier wordt gedoeld op het geval dat een decentrale overheid een ESF-subsidie ontvangt
van de minister van SZW. In dat geval kan de decentrale overheid ervoor kiezen met deze
gelden een eigen subsidieregeling te financieren, maar er ook voor kiezen de projecten zelf
uit te voeren.
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is verder dat uit de zinsnede ‘voor zover uit deze subsidie verplichtingen
voortvloeien welke bij of krachtens de oprichtingsverdragen van de Europese
Gemeenschappen op de Staat rusten’ duidelijk werd dat de Wet TES slechts
van toepassing was, voor zover uit de regeling van EU-subsidies aansprakelijk-
heid van de lidstaat kan voortvloeien.451 Deze aansprakelijkheid bestaat niet
alleen indien de niet tot de Staat behorende bestuursorganen Europese subsi-
dies ontvangen dan wel verstrekken, maar ook indien zij andere taken uitvoe-
ren, zoals het uitoefenen van toezicht en controle.

Oorspronkelijk bevatte de Wet TES naast een aanwijzingsbevoegdheid en
een verhaalsrecht, ook een kennisgevingsplicht. Deze verplichting is bij de
vervroegde evaluatie van de Wet TES geschrapt;452 zij zou leiden tot een grote
administratieve belasting voor decentrale overheden en overigens ook weinig
toevoegen aan informatieverplichtingen die al op de decentrale overheden
rusten bij de tenuitvoerlegging van Europese subsidieregelingen.453 De aan-
wijzingsbevoegdheid van de minister die het aangaat hield in dat aanwijzingen
konden worden gegeven aan bestuursorganen omtrent de rechtmatige en
doelmatige aanwending van EU-subsidies, dan wel de daarbij aangewende
wijze van beheer, controle of toezicht.454 De aanwijzingsbevoegdheid kon
alleen worden ingezet indien een verzuim was geconstateerd of een dergelijk
verzuim dreigde. Bovendien diende eerst overleg plaats te vinden met het
niet tot de Staat behorende bestuursorgaan. Voorts moest alvorens een aanwij-
zing kon worden gegeven, een termijn worden gesteld waarbinnen het verzuim
kon worden hersteld, dan wel kon worden voorkomen. De aanwijzing had
een bindend karakter en vormde een besluit in de zin van artikel 1:3 van de
Awb, waartegen de normale bestuursrechtelijke bezwaar- en beroepsmogelijk-
heden openstonden.455

Het verhaalsrecht was neergelegd in artikel 4 van de Wet TES. Wanneer
de Staat aansprakelijk zou worden gesteld door een instelling van de EU

wegens een verzuim van een decentraal bestuursorgaan en worden verplicht
tot betalen van een forfaitaire som, een dwangsom of het terugbetalen van
Europese subsidies, kon de minister die het aangaat deze bedragen verhalen
op het niet tot de Staat behorende bestuursorgaan.456 Ook hier diende eerst
overleg plaats te vinden.

451 Den Ouden 2003B, p. 36.
452 Stb. 2006, 13. Kamerstukken II 2004/05, 30 135, nrs. 1-5.
453 Zie De Kruif & Den Ouden 2007, p. 248; Widdershoven 2007A, p. 193.
454 Zie artikel 3 van de Wet TES.
455 Kamerstukken II 2001/02, 27 572, nr. 3, p. 6.
456 Den Ouden merkt terecht op dat het bevreemdt dat de bedragen konden worden verhaald

op het bestuursorgaan. In het Nederlands recht worden de financiële gevolgen van onrecht-
matig handelen van bestuursorganen immers toegerekend aan de rechtspersoon waarvan
zij deel uitmaken. Zie Den Ouden 2003A, p. 223 en Den Ouden 2003B, p. 38.
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De praktische betekenis van de Wet TES is beperkt gebleven; de bevoegd-
heden zijn nooit gebruikt.457 Kennelijk voldeden de convenanten – die nog
steeds worden gesloten tussen de centrale overheid en de bij de uitvoering
van de Europese subsidieregelingen betrokken overheden – om problemen
te voorkomen.458 Voor zover niet tot de Staat behorende bestuursorganen
Europese subsidies die zijn aan te merken als Awb-subsidies ontvangen van
bestuursorganen die tot de centrale overheid behoren, voldeden de zeer ruime
mogelijkheden tot het nemen van besluiten tot lagere vaststelling, intrekking
en terugvordering die zijn neergelegd in de subsidietitel van de Awb.459

6.3.6.3 De Wet NErpe

Op 13 juni 2012 is de Wet Naleving Europese Regelgeving Publieke Entiteiten
(hierna: de Wet NErpe) in werking getreden.460 Deze wet heeft een breder
bereik dan de Wet TES nu het betrekking heeft op al het Europese recht dat
door niet tot het Rijk behorende publieke entiteiten kan worden geschonden.
De Wet NErpe ziet anders dan de Wet TES, in de eerste plaats dus niet alleen
op de (niet-)naleving van de Europese subsidieregelgeving.461 In de tweede
plaats is de Wet NErpe anders dan de Wet TES niet alleen van toepassing op
bestuursorganen, maar op het bredere begrip ‘publieke entiteit’. Ingevolge
artikel 1, aanhef en onder c, gaat het daarbij behalve om bestuursorganen niet
zijnde een van onze ministers, ook om overige aanbestedende diensten in de
zin van de aanbestedingsrichtlijn en de nutsrichtlijn, niet zijnde de staat; een
overheidsbedrijf als bedoeld in de nutsrichtlijn; een bedrijf of instelling waaraan
een bijzonder of uitsluitend recht verleend is als bedoeld in de nutsrichtlijn;
een instantie die een opdracht als bedoeld in artikel 8 van de aanbestedings-
richtlijn plaatst; ofwel een overige houder van een concessie als bedoeld in
artikel 63 van de aanbestedingsrichtlijn.

457 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 253; Jans e.a. 2011, p. 212; Verhoeven 2010C, p. 120.
458 In dat geval bestaat er geen subsidierelatie als bedoeld in artikel 4:21 van de Awb tussen

de centrale overheid en de met de uitvoering van de Europese subsidieregeling belaste
decentrale overheden.

459 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 253; De Kruif & Den Ouden 2007, p. 249. De ESF-
subsidies waarvoor volgens de minister van SZW gold dat de decentrale overheden zich
niet aan de regels hadden gehouden, zijn ook na 1 mei 2002 – de datum van inwerkingtre-
ding van de Wet TES – op basis van de subsidietitel van de Awb ingetrokken en teruggevor-
derd.

460 Stb. 2012, 245. Het wetsvoorstel Naleving Europese regelgeving publieke entiteiten is te
vinden onder Kamerstukken II 2010/11, 32 157, A. Zie omtrent het wetsvoorstel Den Ouden,
Jacobs & Verheij 2011, p. 255; Jans e.a. 2011, p. 212; De Kruif 2011; Knook 2010; Hessel
2010A; Hessel 2010B; Van den Tweel 2010; Verhoeven 2010C. Op deze plaats wordt het
wetsvoorstel besproken voor zover dat relevant is voor de uitvoering van Europese subsidie-
regelingen in Nederland.

461 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 256.
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Omdat de Wet TES enkel op bestuursorganen zag, was de vraag of de Nationale
Agentschappen Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie als bestuursorgaan moeten
worden aangemerkt niet alleen relevant voor de toepasselijkheid van de subsidietitel
van de Awb, maar ook voor de toepasselijkheid van de Wet TES. Met de inwerking-
treding van de Wet NErpe is deze vraag minder relevant, nu voormelde agentschap-
pen zonder meer kwalificeren als een overige aanbestedende dienst.462

In artikel 1, aanhef en onder f, van de Wet NErpe is een definitie van het begrip
Europese subsidie neergelegd, namelijk een aanspraak op financiële middelen
van de Raad van de EU, het Europees Parlement en de Raad gezamenlijk of
de Europese Commissie die rechtstreeks of middellijk bestaat op grond van
een vastgesteld programma, een verordening, een richtlijn, een beschikking
of een besluit, voor zover uit deze aanspraak verplichtingen voortvloeien welke
bij of krachtens de Europese verdragen op Nederland rusten. Deze definitie
beperkt zich niet tot de Europese subsidies die door Nederlandse publieke
entiteiten aan de eindontvangers worden verstrekt. Ook wanneer Nederlandse
publieke entiteiten ten aanzien van een Europese subsidie als eindontvanger
fungeren en zich niet aan de Europese regels houden, beoogt de Wet NErpe
het mogelijk te maken dat eventueel aan de EU terug te betalen Europese
subsidies op deze entiteiten kunnen worden verhaald.

De Wet NErpe bevat voorts aanwijzingsbevoegdheden (artikel 2 en 3), een
bevoegdheid om corrigerende maatregelen te treffen (artikel 5) en een verhaals-
recht (artikel 7). Artikel 2 bevat een algemene aanwijzingsbevoegdheid die
kan worden ingezet indien een publieke entiteit zijn Europese verplichtingen
niet nakomt. Artikel 3 biedt vervolgens een specifieke aanwijzingsbevoegdheid
voor gevallen waarin publieke entiteiten hun verantwoordelijkheden ten
aanzien van het ontvangen, beheren, controleren van of toezicht houden op
Europese subsidies niet (dreigen) te nemen.463 Artikel 3 is ontleend aan de
Wet TES, maar spreekt van ‘verzuimen te voldoen’ en niet van ‘niet of niet
naar behoren voldoen’. Of er een verschil bestaat tussen beide zinsneden, wordt
uit de Kamerstukken niet duidelijk.464 Indien de in de aanwijzing vermelde
termijn verstrijkt, kan de minister die de aanwijzing heeft gegeven op grond
van artikel 5 namens en op kosten van de publieke entiteit, zowel door het
verrichten van publiekrechtelijke of privaatrechtelijke rechtshandelingen als
door het verrichten van feitelijke handelingen, erin voorzien dat de Europees-
rechtelijke verplichtingen alsnog worden nagekomen.465 Het verhaalsrecht

462 Zie artikel 1, negende lid, van de Richtlijn nr. 18/2004 van 31 maart 2004 betreffende
coördinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken,
leveringen en diensten, Pb. 2004, L134/114, zoals nadien gewijzigd.

463 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 256.
464 Van den Tweel 2010, p. 253.
465 Volgens De Kruif is dit artikel in strijd met de Grondwet. Ingevolge artikel 132, vijfde lid,

van de Grondwet bestaat alleen bij grove verwaarlozing van autonome taken een mogelijk-
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neergelegd in artikel 7 van het wetsvoorstel is vrijwel gelijkluidend aan het
voorheen geldende artikel 4 van de Wet TES.

Uiteraard valt het te begrijpen dat de centrale overheid wil voorkomen
dat zij wordt geconfronteerd met claims van de EU ten gevolge van het gedrag
van niet tot het Rijk behorende publieke entiteiten. Zowel de voorheen gelden-
de Wet TES als de Wet NErpe roept echter vragen op. Deze vragen houden
onder meer verband met het feit dat niet duidelijk is in hoeverre er een ver-
band bestaat tussen het uitoefenen van de aanwijzingsbevoegdheid en het
verhaalsrecht.

Een eerste vraag is of er ook een verhaalsrecht bestaat, indien de minister
die het aangaat geen aanwijzing heeft gegeven. De memorie van toelichting
bij de Wet TES komt hier niet goed uit.466 Enerzijds wordt opgemerkt dat
de inwerkingtreding van de Wet TES leidt tot een grotere ministeriële verant-
woordelijkheid voor de rechtmatige en doelmatige aanwending van EU-subsi-
dies door niet tot de Staat behorende bestuursorganen, hetgeen erop duidt
dat de vraag in hoeverre de minister de terugvordering had kunnen voor-
komen van belang is bij de beslissing om al dan niet over te gaan tot uitoefe-
ning van het verhaalsrecht.467 Anderzijds is ook te lezen dat het verhaalsrecht
los staat van de aanwijzingsbevoegdheid en dat het verhaalsrecht niet afhanke-
lijk is van de vraag of gebruik is gemaakt van de mogelijkheid om aanwijzin-
gen te geven.468 De toelichting op de Wet NErpe biedt meer duidelijkheid:
verhaal zal ook mogelijk zijn wanneer de minister geen aanwijzing heeft
gegeven.469

Ten tweede rijst de vraag in hoeverre nog een verhaalsrecht bestaat, indien
een door de minister gegeven aanwijzing onjuist blijkt te zijn, zodat alsnog
Europese gelden worden teruggevorderd.470 In de hoofdstukken 4 en 5 is
aan de orde geweest dat bij nationale uitvoeringsorganen veel onzekerheid
bestaat over de interpretatie van de Europese subsidieregelgeving,471 hetgeen
resulteert in veel overleg met de Europese Commissie en ook in soft law van
de Europese Commissie. Dat de Europese Commissie uiteindelijk voor een

heid tot ingrijpen op grond van taakverwaarlozing. De Wet NErpe maakt echter geen
onderscheid tussen autonome en medebewindstaken. Zie hieromtrent De Kruif 2011, p. 361.

466 Zie hieromtrent ook Den Ouden 2003A, p. 223 en Den Ouden 2003B, p. 39.
467 Kamerstukken II 2001/02, 27 572, nr. 3, p. 9.
468 Kamerstukken II 2001/02, 27 572, nr. 3, p. 19.
469 Kamerstukken II 2009/10, 32 157, nr. 3, p. 26. Zie hieromtrent Van den Tweel 2010, p. 257.
470 Zie De Kruif & Den Ouden 2007, p. 251; Den Ouden 2003A, p. 224; Den Ouden 2003B, p.

39. Zie ook Polak & Den Ouden 2004, p. 136 en Van den Tweel 2001, p. 185-186.
471 Zie hieromtrent ook De Kruif & Den Ouden 2007, p. 252. Blijkens de memorie van toelich-

ting op de Wet TES is het geven van een aanwijzing pas aan de orde indien de Europese
norm duidelijk en objectief is. In het kader van de Europese subsidieregelgeving is juist
het probleem dat daarvan in veel gevallen geen sprake is en pas bij de eindafrekening met
de Europese Commissie – dat wil zeggen indien de nationale subsidieverhoudingen in
veel gevallen al zijn afgesloten – duidelijk wordt welke betekenis een bepaling neergelegd
in de Europese subsidieregelgeving heeft.
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bepaalde uitleg kiest, kan gemakkelijk tot gevolg hebben dat een eerdere
aanwijzing van de minister aan een decentrale overheid onjuist blijkt te zijn.
In dat geval lijkt toch moeilijk denkbaar om tot de conclusie te komen dat
sprake is van een verzuim van de decentrale overheid.

Een derde vraag is in hoeverre een niet tot de Staat behorend bestuurs-
orgaan met het vragen om een aanwijzing kan voorkomen dat het verhaals-
recht wordt geëffectueerd.472

Naast deze vragen die zijn gerelateerd aan de vraag in hoeverre er een
verband bestaat tussen het uitoefenen van de aanwijzingsbevoegdheid en het
verhaalsrecht, rijzen andere problemen. Ten eerste voorziet de Wet NErpe net
zo min als de Wet TES in een verplichting van de Staat om beroep in te stellen
tegen een besluit van de Europese Commissie waarin Europese gelden uit de
Europese subsidiefondsen worden teruggevorderd.473 In hoofdstuk 5 is aan
de orde geweest dat de niet tot de Staat behorende bestuursorganen niet zelf
in beroep kunnen tegen besluiten van de Commissie die zijn gericht tot de
lidstaat en waarbij Europese gelden worden teruggevorderd.474 Gelet hierop,
kan de Staat afzien van het instellen van beroep tegen het terugvorderings-
besluit van de Europese Commissie en zich vervolgens op het standpunt stellen
dat vaststaat dat de Staat is gehouden tot betaling aan de Europese Commissie
en het verhaalsrecht kan worden uitgeoefend. Dit wordt bevestigd door de
memorie van toelichting bij de Wet TES: ook indien geen beroep wordt inge-
steld staat onomstotelijk vast dat de Staat is gehouden tot betaling op het
moment dat de beschikking van de Europese Commissie onherroepelijk is
geworden.475 Gelet hierop, hebben niet tot de Staat behorende bestuursorga-
nen er een groot belang bij dat door de lidstaat beroep wordt ingesteld tegen
besluiten van de Europese Commissie waarin Europese gelden worden terug-
gevorderd. In de praktijk vinden omtrent het instellen van beroep dan ook
onderhandelingen plaats. Indien van het instellen van beroep tegen het terug-
vorderingsbesluit van de Europese Commissie wordt afgezien, is echter niet
gegarandeerd dat daadwerkelijk sprake is van een verzuim van het niet tot
de Staat behorende bestuursorgaan.476 Het zal immers in veel gevallen niet
zo zijn dat de Staat afziet van het instellen van beroep omdat het besluit van
de Europese Commissie voor juist wordt gehouden, maar veeleer om de relatie
met die Commissie niet in gevaar te brengen.477 Indien door de lidstaat uit-
eindelijk niet in beroep wordt gegaan, geldt op grond van het volledig stelsel

472 Zie De Kruif & Den Ouden 2007, p. 251; Polak & Den Ouden 2004, p. 137; Den Ouden
2003A, p. 224; Den Ouden 2003B, p. 39.

473 Zie hieromtrent Den Ouden 2003B, p. 38.
474 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.8.2. Zie ook De Kruif & Den Ouden 2007, p. 250.
475 Kamerstukken II 2000/01, 27 572, nr. 3, p. 20.
476 Zie hieromtrent ook Van den Tweel 2001, p. 187.
477 Zie hieromtrent ook De Kruif & Den Ouden 2007, p. 250-251; Polak & Den Ouden 2004,

p. 137; Den Ouden 2003B, p. 38. Uit interviews met betrokkenen werkzaam bij de Commissie
is gebleken dat Nederland in dat opzicht als ‘lastig’ wordt gezien.
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van rechtsmiddelen478 dat de decentrale overheid de geldigheid van het Com-
missiebesluit aan de orde moet kunnen stellen bij de Nederlandse rechter
indien wordt opgekomen tegen het verhaalsbesluit van de centrale overheid.
In dat geval mag de Nederlandse rechter niet uitgaan van de rechtsgeldigheid
van het terugvorderingsbesluit van de Europese Commissie. Indien de Neder-
landse rechter twijfelt aan de geldigheid van het terugvorderingsbesluit van
de Commissie of er vragen rijzen over de interpretatie van dat besluit dienen
prejudiciële vragen te worden gesteld. De decentrale overheid kan het stellen
van prejudiciële vragen echter niet afdwingen. De nationale rechter zal zich
bij de beslissing of al dan niet prejudiciële vragen worden gesteld wel moeten
realiseren dat het Hof van Justitie het laatste woord heeft over de uitleg van
de Europese subsidieregelgeving. Een prejudiciële verwijzing kan derhalve
noodzakelijk zijn, om te kunnen vaststellen of al dan niet sprake is van een
verzuim van een bestuursorgaan dat niet tot de centrale overheid behoort.

Ten tweede rijst de vraag in hoeverre niet tot de centrale overheid behoren-
de bestuursorganen verantwoordelijk kunnen worden gehouden voor het
handelen in overeenstemming met de regels van de centrale overheid, die later
in strijd blijken te zijn met het Europese recht. Wat betreft de uitvoering van
de Europese subsidieregelgeving komt het voor dat de centrale overheid regels
vaststelt voor niet tot de centrale overheid behorende bestuursorganen die
met de uitvoering van de Europese subsidieregeling zijn belast. Dit geldt
bijvoorbeeld voor de EFRO-subsidies die door het dagelijks bestuur van SNN,
GS van de provincies Noord-Brabant en Gelderland en het college van B&W

van de gemeente Rotterdam worden verstrekt. Ten behoeve van de uitvoering
zijn respectievelijk een zelfstandige amvb – het Besluit EFRO – en een ministe-
riële regeling – de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2 – vastgesteld. Indien
een niet tot de centrale overheid behorend bestuursorgaan deze regels toepast
en zij blijken in strijd met het Europese recht, is strikt genomen weliswaar
sprake van een verzuim, maar is dit verzuim te wijten aan de centrale over-
heid.

Ten slotte komt de vraag op welk bedrag de minister kan verhalen. In het
kader van de infractieprocedure geldt namelijk dat de te betalen forfaitaire
sommen en dwangsommen zijn afgestemd op de draagkracht van de lidstaat,
niet op die van de decentrale overheid.479 Uitgangspunt is dat het gehele
bedrag wordt verhaald op het betrokken bestuursorgaan,480 hetgeen een on-
evenredige last op de begroting van de decentrale overheid kan betekenen.
Dit probleem moet niet worden overschat, nu Nederland tot nu toe nog nooit
is veroordeeld tot een forfaitaire som of dwangsom.481 Ten aanzien van aan
de EU terug te betalen subsidiegelden geldt voorts dat het voorkomt dat een

478 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.8.3.
479 Zie hieromtrent ook Widdershoven 2007A, p. 195.
480 Kamerstukken II 2001/02, 27 572, nr. 3, p. 19.
481 Zie hieromtrent ook Jans e.a. 2011, p. 212.
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schikking met de Europese Commissie wordt getroffen dan wel de Commissie
in een besluit tot terugvordering van Europese gelden tot extrapolatie overgaat;
dit maakt het lastig vaststellen in hoeverre daadwerkelijk sprake is van een
verzuim van een niet tot de staat behorend bestuursorgaan.482

Kortom, de Wet NErpe lost zeker niet alle problemen op. Het inschakelen
van niet tot het Rijk behorende bestuursorganen bij de uitvoering van de
Europese subsidieregelgeving blijft derhalve voor het Rijk een financieel risico.
Dit is echter geen reden om decentrale overheden niet langer in te schakelen;
betwijfeld mag worden of de centrale overheid er beter in zal slagen om de
ingewikkelde Europese subsidieregelgeving met goed gevolg uit te voeren.
Bovendien zijn decentrale overheden beter in staat te beoordelen welke projec-
ten gelet op de regionale omstandigheden de voorkeur verdienen.

Indien wordt gekozen voor een Wet inzake Europese subsidies, verdient
het de voorkeur dat de bepalingen die thans zijn neergelegd in de Wet NErpe
worden opgenomen. Onder meer om die reden is ervoor gekozen om in het
voorstel voor een Wet inzake Europese subsidies een ruime definitie van het
begrip Europese subsidie op te nemen.483 Onder de voorgestelde definitie
zijn ook de Europese subsidies te scharen die rechtstreeks door de Europese
Commissie of Europese uitvoerende agentschappen worden verstrekt. In dat
kader zou wel nog eens moeten worden bezien of de bepalingen uit de Wet
NErpe in deze vorm moeten worden gehandhaafd. De hiervoor geschetste
problemen laten zien dat de daarin neergelegde regels weinig recht doen aan
de positie van decentrale overheden en productschappen die zijn belast met
de uitvoering van Europese subsidieregelingen en eenzijdig zijn gericht op
de beperking van de financiële aansprakelijkheid van de centrale overheid.
Gedacht zou kunnen worden aan een regeling waarbij wordt gewaarborgd
dat de centrale overheid gehouden is beroep aan te tekenen tegen een terugvor-
deringsbesluit van de Europese Commissie indien de desbetreffende decentrale
overheid daarom vraagt. In hoofdstuk 5 is besproken dat een dergelijke ver-
plichting niet in strijd lijkt te zijn met het Europese recht, hoewel het Hof van
Justitie in de jurisprudentie wel heeft overwogen dat voorkomen moet worden
dat het Hof wordt bedolven onder beroepen waarvan een deel kennelijk
ongegrond zou zijn.484 Indien uitsluitend een dergelijke verplichting in de
Wet inzake Europese subsidies zou worden neergelegd, zal het daarmee wel
meevallen.

482 Zie hieromtrent ook De Kruif & Den Ouden 2007, p. 249.
483 Zie paragraaf 6.3.3.6.
484 Zie paragraaf 5.8.2.
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6.3.7 Conclusies en aanbevelingen

In deze paragraaf is geconcludeerd dat, nu uit de Europese subsidieverordenin-
gen niet volgt welk specifiek nationaal uitvoeringsorgaan bevoegd is de daarin
neergelegde taken en bevoegdheden uit te voeren, het Nederlands legaliteits-
beginsel vereist dat dit in het nationale recht wordt geregeld. Er is derhalve
een dubbele bevoegdheidsgrondslag noodzakelijk: de materiële bevoegdheid
is neergelegd in de Europese subsidieverordening en de institutionele bevoegd-
heid in het nationale recht. Het verdient de voorkeur dat de institutionele
bevoegdheid is te herleiden tot een wet in formele zin. Wat betreft Europese
besluiten van algemene strekking die zijn gericht tot de lidstaat moet mijns
inziens worden geconcludeerd dat het niet mogelijk is om aan daarin neer-
gelegde bepalingen een bevoegdheid te ontlenen. Of de daarin neergelegde
bepalingen voldoende nauwkeurig en onvoorwaardelijk zijn, doet niet ter zake.

Tegen deze achtergrond is geconcludeerd dat – gelet op het Nederlands
vereiste van de wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking – de bevoegd-
heid tot het verstrekken van Europese subsidies door Nederlandse bestuurs-
organen ten onrechte niet altijd in het nationale recht is neergelegd. Nederland-
se bestuursorganen gaan er voorts soms ten onrechte vanuit dat op grond van
artikel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb een wettelijke grondslag niet
noodzakelijk is. Geconcludeerd is dat de uitzondering neergelegd in arti-
kel 4:23, derde lid, onder b, van de Awb alleen van toepassing is op program-
ma’s die niet het karakter van een verbindende regeling hebben. In de praktijk
heeft deze uitzondering dan ook geen betekenis. Omdat de bepaling veel
verwarring veroorzaakt, zou zij moeten worden geschrapt.

Het voorgaande betekent dat voor het verstrekken van alle Europese
subsidies die zijn te kwalificeren als Awb-subsidies een wettelijke grondslag
in het Nederlandse recht is vereist. Mijns inziens zou ook een wettelijke
grondslag moeten bestaan voor Europese subsidies die niet zijn aan te merken
als een Awb-subsidie. Dit voorkomt dat voor nationale uitvoeringsorganen
die zijn belast met de verstrekking van deze Europese subsidies de moge-
lijkheid ontbreekt om algemeen verbindende voorschriften vast te stellen en
voorts dat onduidelijkheid bestaat of bestuursrechtelijke rechtsbescherming
openstaat. Daarom zou in de Wet inzake Europese subsidies de volgende
bepaling moeten worden neergelegd:

Onze minister die het aangaat stelt regels vast over de Europese subsidies ten
aanzien waarvan aan de lidstaat Nederland uitvoeringstaken zijn toebedeeld. Voor
zover een Europese subsidie op indirecte wijze ten laste komt van de EU-begroting,
hebben deze regels in ieder geval betrekking op de bevoegdheid tot verstrekking
van de Europese subsidies en de activiteiten waarvoor de Europese subsidies
kunnen worden verstrekt.

Het begrip Europese subsidies dient in de Wet inzake Europese subsidies als
volgt te worden gedefinieerd:
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Een financiële bijdrage die op directe of indirecte wijze ten laste komt van de EU-
begroting, bij wijze van schenking voor de financiering van een actie die moet
bijdragen tot de verwezenlijking van een in het kader van het beleid van de EU

passende doelstelling.

In de definitiebepalingen van de Wet inzake Europese subsidies dient voorts
een definitie te worden gegeven van ‘onze minister die het aangaat’.

De minister onder wiens beleidsverantwoordelijkheid de Europese subsidies worden
verstrekt.

Daarnaast zou ook een wettelijke grondslag moeten worden gecreëerd voor
de daarbij behorende nationale cofinanciering. Vandaar dat in de Wet inzake
Europese subsidies ook de volgende bepaling zou moeten worden neergelegd:

Het bestuursorgaan dat is belast met de verstrekking van Europese subsidies, is
ook bevoegd tot het verstrekken van nationale cofinanciering in de vorm van een
subsidie in de zin van artikel 4:21 van de Awb.

Voor zover onvoorwaardelijke en voldoende nauwkeurige controlebepalingen
zijn neergelegd in de Europese subsidieregelgeving is in het nationale recht
niet in alle gevallen adequaat geregeld voor welk Nederlands bestuursorgaan
een bevoegdheid bestaat tot het verrichten van deze controles. Daarom dient
een Wet inzake Europese subsidies het volgende artikel te bevatten:

Het bestuursorgaan dat bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken, is tevens
bevoegd toezichthouders aan te wijzen die zijn belast met de controles die in de
Europese subsidieregelgeving zijn voorgeschreven.

In het kader van Een Leven Lang Leren, Jeugd en Actie en de migratiefondsen
is in het Europese noch het Nederlandse recht goed geregeld dat ambtenaren
van de Europese Commissie bevoegd zijn om controles uit te voeren ten
aanzien van Nederlandse eindontvangers. Daarom dient in een Wet inzake
Europese subsidies de volgende bepaling te worden neergelegd:

Ambtenaren van de Europese Commissie zijn bevoegd om ten aanzien van ontvan-
gers van Europese subsidies in Nederland controles uit te oefenen, voor zover de
Europese subsidieregelgeving dat voorschrijft.

In paragraaf 6.3.4.3 is besproken dat in het nationale recht in veel gevallen
ten onrechte een bevoegdheidsgrondslag ontbreekt voor het opleggen van door
de Europese landbouwsubsidieverordeningen voorgeschreven administratieve
sancties. Hetzelfde geldt voor de administratieve sancties die in het kader van
Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie volgens door de Europese Commissie
ter beschikking gestelde met eindontvangers te sluiten overeenkomsten moeten
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worden opgelegd. Vandaar dat is voorgesteld om in een Wet inzake Europese
subsidies de volgende bepaling op te nemen:

Het bestuursorgaan dat bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken is tevens
bevoegd tot het opleggen van administratieve sancties die in de Europese subsidie-
regelgeving zijn voorgeschreven en tot het stellen van regels over het uitoefenen
van deze bevoegdheid.

In een lagere subsidieregeling kan vervolgens per Europese subsidie worden
gespecificeerd om welke Europeesrechtelijke administratieve sancties het gaat.
Daarbij moet worden voorkomen dat de suggestie wordt gewekt dat de natio-
nale gelding van Europeesrechtelijke administratieve sancties die zijn neer-
gelegd in een Europese verordening afhankelijk is van ‘nationale incorporatie’
van deze sancties. Een mogelijkheid is dat in een lagere subsidieregeling wordt
neergelegd dat het desbetreffende subsidieverstrekkende bestuursorgaan
bevoegd is de sancties op te leggen als bedoeld in artikel xx van de Verorde-
ning xx. Met voormeld voorstel wordt gewaarborgd dat administratieve
sancties die Nederlandse bestuursorganen op grond van Europese landbouw-
subsidieverordeningen en het Financieel Reglement (Jeugd in Actie en Een
Leven Lang Leren) moeten opleggen, ook daadwerkelijk kunnen worden
opgelegd.

Wat betreft de bevoegdheid tot intrekking en terugvordering van Europese
subsidies is geconcludeerd dat deze naar Nederlands recht in veel gevallen
niet kan worden gebaseerd op de Europese subsidieregelingen en op grond
daarvan gesloten overeenkomsten, of dat daar – in het geval van de Europese
landbouwsubsidieverordeningen – onduidelijkheid over bestaat. Dit betekent
dat daarvoor een grondslag moet bestaan in het Nederlandse (subsidie)recht.
Besproken is dat de subsidietitel van de Awb weliswaar bevoegdheden bevat
voor subsidieverstrekkende bestuursorganen om een Awb-subsidie lager vast
te stellen en in te trekken, maar dat deze bevoegdheden niet zijn toegesneden
op het lager vaststellen en intrekken van Europese subsidies. Met het oog op
voormelde problematiek zou in een Wet inzake Europese subsidies de volgende
bepaling moeten worden neergelegd:

Het bestuursorgaan dat is belast met de verstrekking van Europese subsidies en
de daarbij behorende nationale cofinanciering is gehouden besluiten tot verstrekking
van Europese subsidies en de nationale cofinanciering in te trekken, indien de
Europese subsidieregelgeving daartoe verplicht.

In het kader van de Europese landbouwsubsidies is aangegeven dat in aanvul-
ling op voormelde algemene bevoegdheidsgrondslag, in een lagere subsidie-
regeling zou moeten worden bepaald dat de intrekking en terugvordering
van de desbetreffende Europese landbouwsubsidie geschiedt overeenkomstig
artikel xx van de Verordening xx. Zo wordt voorkomen dat de rechtstreekse
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toepasselijkheid van bepalingen uit Europese landbouwsubsidieverordeningen
wordt verhuld.

In deze paragraaf is verder aan de orde gekomen dat ten aanzien van
nationale uitvoeringsorganen die in het kader van de uitvoering van de Euro-
pese subsidieregelgeving nieuw moeten worden opgericht, maar niet zijn belast
met de verstrekking van Europese subsidies, niet altijd duidelijk is of zij als
Awb-bestuursorgaan kwalificeren.485 Het betreft bijvoorbeeld Comités van
Toezicht en de plaatselijke en lokale groepen. Om alle onduidelijkheid weg
te nemen, zou de nationale wet- en regelgever zich hiervan rekenschap moeten
geven. In de Wet inzake Europese subsidies moet dan ook de volgende bepa-
ling worden neergelegd:

Instanties of organen die op grond van de Europese subsidieregelgeving in de
lidstaten moeten worden opgericht, zijn aan te merken als een bestuursorgaan in
de zin van artikel 1:1, eerste lid, van de Awb.

In dat geval kan over de Nederlandse status van ingevolge de Europese
subsidieregelgeving op te richten instanties geen misverstand meer bestaan.
Om daarnaast te waarborgen dat op de door de plaatselijke en lokale groepen
in het kader van ELFPO en het Europees Visserijfonds uitgebrachte adviezen
over de selectie van subsidieaanvragen afdeling 3.3 van de Awb van toepassing
is, is echter meer nodig. Daarom is de aanbeveling gedaan om in een Wet
inzake Europese subsidies eveneens neer te leggen dat het bestuursorgaan
dat is belast met de verstrekking van Europese subsidies bevoegd is om een
adviseur aan te wijzen die adviseert omtrent de ingediende subsidieaanvragen.
In dat geval kan er geen misverstand over bestaan dat de door de plaatselijke
en lokale groepen uitgebrachte adviezen zijn onderworpen aan afdeling 3.3
van de Awb.

In deze paragraaf is ten slotte besproken dat het inschakelen van decentrale
overheden en productschappen bij de uitvoering van de Europese subsidierege-
lingen financiële risico’s met zich brengt voor de centrale overheid. De Wet
TES en de Wet NErpe, waarin de Wet TES recentelijk is opgegaan, beogen deze
financiële risico’s door middel van een aanwijzingsbevoegdheid en een ver-
haalsrecht te beperken. In de praktijk kwam de Wet TES weinig betekenis toe;
van het verhaalsrecht is nooit gebruikgemaakt. Dit neemt niet weg dat zowel
de bestaande Wet NErpe als de vroegere Wet TES veel vragen oproept. Indien
wordt gekozen voor een Wet inzake Europese subsidies, zouden de bepalingen
die zien op Europese subsidies die thans zijn neergelegd in de Wet NErpe
daarin moeten worden opgenomen. Daarom is gekozen voor een ruim Euro-
pees subsidiebegrip dat ook de subsidies omvat die rechtstreeks door de
Europese Commissie en uitvoerende Europese agentschappen worden verstrekt.
Het verdient echter de voorkeur dat de bepalingen uit de Wet NErpe niet in

485 Zie paragraaf 6.3.5.
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deze vorm worden gehandhaafd, nu zij onvoldoende recht doen aan de positie
van decentrale overheden en productschappen die zijn belast met de uitvoering
van Europese subsidieregelingen.

6.4 DE TOTSTANDKOMING EN VORMGEVING VAN DE SUBSIDIEVERHOUDING

TUSSEN NEDERLANDSE BESTUURSORGANEN EN EINDONTVANGERS VAN

EUROPESE SUBSIDIES

6.4.1 Algemeen

Per Europese subsidieregeling verschilt in hoeverre is geregeld volgens welke
procedure de subsidieverhouding tussen het nationaal uitvoeringsorgaan en
de eindontvanger tot stand komt en hoe deze verhouding moet worden vorm-
gegeven. Voor zover sprake is van Europese regels, staan deze doorgaans niet
op gespannen voet met de regels die voortvloeien uit de (subsidietitel van)
de Awb. Dit betekent dat – voor zover de Europese regels niet rechtstreeks
zouden doorwerken in de nationale rechtsorde – het niet nodig is dat in een
wet in formele zin van de (subsidietitel van de) Awb wordt afgeweken.

Zo volgt uit zowel de Europese subsidieregelgeving, als uit de Awb, dat
subsidies alleen op aanvraag kunnen worden verstrekt.486 Ten tweede stelt
de Awb geen beperkingen aan de formele en inhoudelijke vereisten die aan
een subsidieaanvraag kunnen worden gesteld.487 Belangrijk in dat kader is
dat ingevolge artikel 4:4 van de Awb het bestuursorgaan dat bevoegd is op
de aanvraag te beslissen, voor het indienen van aanvragen en het verstrekken
van gegevens een formulier kan vaststellen. Het indienen van de subsidieaan-
vraag door middel van een formulier is immers voor een aantal Europese
subsidieregelingen een vereiste.488

Volgens het CBb kan een aanvraagformulier inhoudelijk niet verder gaan dan het
geven van een toelichting op de voor de subsidie van belang zijnde elementen zoals
die zijn opgenomen in de subsidieregeling.489 In een aanvraagformulier kunnen
dan ook niet op een wezenlijk punt (nieuwe) normen worden geïntroduceerd.490

In de uitspraak van de ABRvS van 19 januari 2001 ging het om de vraag waar de
aanvraag tot subsidieverlening op grond van de Regeling structuurverbetering
glastuinbouw491 moest worden ingediend.492 Volgens de brochure en het aan-

486 Dit volgt uit artikel 4:2 van de Awb.
487 Zie artikel 4:2 van de Awb waarin staat dat dat de aanvraag wordt ondertekend en ten

minste de naam en het adres van de aanvrager, de dagtekening en een aanduiding van
de beschikking die wordt gevraagd bevat.

488 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.2.
489 Zie CBb 1 augustus 2008, AB 2008, 309, m.nt. I. Sewandono. Zie ook Den Ouden, Jacobs

& Verheij 2011, p. 56.
490 Zie CBb 1 augustus 2008, AB 2008, 309, m.nt. I. Sewandono.
491 Stcrt. 1997, 187.
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vraagformulier moesten aanvragen worden ingediend bij het regiokantoor van Laser
in Diemen. In de Regeling structuurverbetering glastuinbouw noch in de Openstel-
ling Regeling structuurverbetering glastuinbouw493 was dit echter bepaald. Vol-
gens de ABRvS kon de minister de aanvragen die bij een ander regiokantoor waren
ingediend niet buiten beschouwing laten, nu de tekst van de Regeling en van het
besluit tot openstelling op dit punt doorslaggevend zijn te achten. In de praktijk
komt het voor dat in aanvraagformulieren aan de aanvrager wordt gevraagd ervoor
te tekenen dat de Europese aanbestedingsregels en publiciteitsverplichtingen zullen
worden nageleefd.494 Dit doet wat vreemd aan nu bij het indienen van een sub-
sidieaanvraag nog geen sprake is van een subsidieverhouding. Het kan daarom
niet om meer gaan dan de belofte om zich te houden aan toekomstige subsidiever-
plichtingen.

Ten derde hanteert de subsidietitel van de Awb weliswaar als uitgangspunt
dat de subsidie in twee besluiten wordt verstrekt, namelijk een besluit tot
subsidieverlening voorafgaand aan de activiteiten en een besluit tot subsidie-
vaststelling na afloop van de activiteiten,495 maar maakt zij het ook mogelijk
dat een besluit tot subsidieverlening achterwege wordt gelaten.496 Het is
derhalve niet problematisch dat sommige Europese subsidieregelingen voor-
schrijven dat een Europese subsidie slechts door middel van één besluit wordt
verstrekt.497 Bovendien staat de subsidietitel van de Awb er niet aan in de
weg dat de subsidie wordt vastgesteld, zes jaar nadat de subsidie is ver-
leend.498 Voorts verhindert de subsidietitel van de Awb niet dat bepaalde
eisen worden gesteld aan de aanvragers van de Europese subsidie, bijvoorbeeld
dat zij moeten beschikken over een erkenning.499 Ten slotte bevat de Awb
de mogelijkheid om voorschotten te verstrekken.500 Omdat niets wordt be-

492 ABRvS 19 januari 2001, AB 2001, 113, m.nt. N. Verheij.
493 Stcrt. 1999, 35.
494 Zie onder punt 14 van het aanvraagformulier voor het ETF, Jaartranche 2010.
495 In de subsidietitel van de Awb is voor dit systeem gekozen omdat enerzijds de subsidieont-

vanger zeker zal willen weten dat hij de subsidie krijgt voor hij de activiteiten uitvoert,
doch anderzijds het bestuursorgaan de subsidie niet zal willen betalen, voordat de activitei-
ten zijn uitgevoerd. Zie omtrent dit dilemma Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 53.

496 Zie artikel 4:29 van de Awb. De aanwijzingen voor subsidieverstrekking gaan er vanuit
dat de enkele vaststelling alleen mogelijk is voor subsidies beneden de 25.000,00 euro. In
aanwijzing 4 is echter bepaald dat de aanwijzingen niet van toepassing zijn op Europese
subsidies en de nationale cofinanciering voor zover dat in strijd komt met de voor de
Europese subsidies geldende Europese voorschriften.

497 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.3.
498 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.3. In Nederland is in de provinciale Subsidierege-

ling Natuur- en Landschapsbeheer geregeld dat het eerste jaar een besluit tot subsidieverle-
ning wordt genomen, vervolgens ieder jaar een jaarvergoeding wordt verstrekt en in het
zesde jaar de subsidie ambtshalve wordt vastgesteld.

499 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.2.
500 Zie artikel 4:95 van de Awb.
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paald omtrent de hoogte van de voorschotten, ontstaat geen strijd met specifie-
ke Europese voorschriften ten aanzien van de hoogte van de voorschotten.501

Ook wanneer de Europese gemeenschappelijke regels wat betreft de tot-
standkoming en vormgeving zouden afwijken van de (subsidietitel van de)
Awb hoeft dit niet tot problemen te leiden. Allereerst kan het zo zijn dat de
Europese subsidies niet als Awb-subsidies kunnen worden aangemerkt.502

In de tweede plaats geldt in het kader van Een Leven Lang Leren en Jeugd
in Actie dat de regels over het indienen van een te late aanvraag en aanvullin-
gen van de aanvraag, evenals de formele en inhoudelijke selectiecriteria zijn
neergelegd in programmagidsen die jaarlijks door de Europese Commissie
ter beschikking worden gesteld. Omdat in de oproepen tot het indienen van
voorstellen naar deze programmagidsen wordt verwezen, zijn de aanvragers
van Europese subsidies daaraan gebonden.503 Ook nationale agentschappen
zijn aan de programmagidsen gebonden. De (subsidietitel van de) Awb komt
dan ook geen betekenis toe. Ten derde geldt dat Europese regels die zijn
neergelegd in Europese verordeningen, voor zover zij onvoorwaardelijk en
voldoende nauwkeurig zijn, rechtstreeks doorwerken in de nationale subsidie-
verhouding. Voorwaarde voor het toepassen van deze regels is dat in het
nationale recht is geregeld welk specifiek nationaal uitvoeringsorgaan de
bevoegdheid heeft om de Europese subsidie te verstrekken. Dergelijke bepalin-
gen komen vooral voor in de Europese landbouwsubsidieverordeningen. Wel
is de vraag aan de orde in hoeverre bepalingen van de (subsidie)titel van de
Awb aanvullend van toepassing kunnen zijn; met andere woorden in hoeverre
zijn de bestaande Europese regels aan te merken als een volledig stelsel?504

Hierop wordt in paragraaf 6.4.2 verder ingegaan.
Het ligt ingewikkelder indien Europese regels wat betreft de totstand-

koming en vormgeving van de nationale subsidieverhouding zijn neergelegd
in bepalingen van Europese verordeningen die onvoldoende nauwkeurig en
niet onvoorwaardelijk zijn geformuleerd en die zijn gericht tot de lidstaat. Deze
bepalingen werken niet zonder meer rechtstreeks door in de nationale subsidie-
verhouding tussen het nationaal uitvoeringsorgaan en de eindontvanger van
de Europese subsidie; zij zien in veel gevallen op de subsidierelatie tussen
de Europese Commissie en de lidstaten. Deze bepalingen zullen soms wel
consequenties (moeten) hebben voor de subsidierelatie tussen het nationaal
uitvoeringsorgaan en de eindontvanger van de Europese subsidie. Voor zover
noodzakelijk zal de wetgever of het nationaal uitvoeringsorgaan derhalve
ervoor moeten zorgdragen dat deze Europese regels in het nationale recht

501 In hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.3 is besproken dat in de Europese subsidieregelgeving soms
exact is bepaald welk percentage van de verstrekte Europese subsidie als voorschot mag
worden verleend.

502 Zie hieromtrent paragraaf 6.2.
503 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.4.5 en hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.2.
504 Zie hieromtrent hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.5.2.
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worden geïmplementeerd. Hetzelfde geldt voor Europese besluiten van alge-
mene strekking die zijn gericht tot de lidstaat. In hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.3.4
is besproken dat Europeesrechtelijk niet is uitgekristalliseerd in hoeverre
bepalingen die zijn neergelegd in dergelijke besluiten rechtstreeks kunnen
worden toegepast in de nationale subsidieverhouding. Zekerheidshalve dienen
dergelijke bepalingen dan ook in het nationale recht te worden geïmplemen-
teerd. Indien de te implementeren Europese regels zich niet verdragen met
de (subsidietitel) van de Awb rijst de vraag in hoeverre de implementatie moet
plaatsvinden in een wet in formele zin. In paragraaf 6.4.3 wordt hierop verder
ingegaan.

Ten slotte zullen de vragen die specifiek spelen bij de verdeling van schaar-
se Europese subsidies aan de orde komen in paragraaf 6.5.

6.4.2 Ruimte voor toepassing van de (subsidietitel van de) Awb in het kader
van rechtstreeks toepasselijke bepalingen uit Europese subsidieverorde-
ningen

6.4.2.1 De wijziging van de aanvraag en te laat ingediende aanvragen

In de meeste Europese landbouwsubsidieverordeningen is precies voorgeschre-
ven wanneer een aanvraag moet worden ingediend, in hoeverre de aanvraag
mag worden gewijzigd en wat de consequenties zijn indien de aanvraag te
laat wordt ingediend.505 Kort gezegd, komt het wat betreft de bedrijfstoeslag
erop neer dat elke aanvraag en elke aanvulling daarop die buiten de termijn
wordt ingediend buiten beschouwing moet worden gelaten,506 tenzij sprake
is van overmacht of uitzonderlijke omstandigheden, ofwel de aanvraag een
kennelijke fout bevat die door de bevoegde autoriteit wordt erkend.507

De bevoegde nationale bestuursrechter, het CBb, wordt regelmatig met de vraag
geconfronteerd in hoeverre sprake is van overmacht dan wel een kennelijke fout,
zodat de minister van EL&I ondanks de te laat ingediende aanvraag of aanvulling
daarop toch dient te beslissen. Conform de Europese jurisprudentie legt het CBb

de begrippen overmacht en uitzonderlijke omstandigheden restrictief uit.508

Omtrent het begrip ‘kennelijke fout’ bestaat nog geen jurisprudentie van het Hof
van Justitie, maar wel een werkdocument van de Europese Commissie.509 Volgens
vaste jurisprudentie van het CBb kan de minister van EL&I dit document als uit-
gangspunt hanteren. Het CBb heeft als vaste jurisprudentie ontwikkeld dat van een

505 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.5.
506 Daarbij worden ook nog sancties opgelegd. Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.5.
507 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.5.
508 Zie bijvoorbeeld CBb 13 februari 2004, LJN AO4296 en CBb 19 september 2001, LJN AD3770.
509 Working document AGR 49533/2002 on the concept of obvious error according to article

12 of Commission Regulation no. 2419/2001.
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kennelijke fout over het algemeen alleen kan worden gesproken indien (de behande-
lend ambtenaar in dienst van) de minister van EL&I bij een summier onderzoek
bij ontvangst van de aanvraag had kunnen vaststellen dat de aanvraag waarschijn-
lijk geen goede weergave was van hetgeen de aanvrager beoogde aan te vragen.510

Slechts in uitzonderingsgevallen komt het CBb tot de conclusie dat sprake is van
een kennelijke fout.511

Belangrijk is dat in sommige gevallen weliswaar niet expliciet uit de bepaling
van de Europese subsidieverordeningen blijkt dat geen ruimte bestaat voor
toepassing van de (subsidietitel van de) Awb, maar dit wel volgt uit de uitleg
die het Hof van Justitie aan deze bepaling heeft gegeven. Zo heeft het Hof
uitgemaakt dat aanvragen voor een landbouwsubsidie tijdig zijn ingediend,
indien zij uiterlijk de laatste dag van de aanvraagperiode door het nationale
uitvoeringsorgaan zijn ontvangen.512 Dit betekent dat de uit de Awb voort-
vloeiende verzendtheorie513 geen toepassing kan vinden.514 Het verdient
aanbeveling dat dergelijke door het Hof van Justitie geformuleerde regels in
het nationale recht worden geïmplementeerd, voor zover dergelijke regels niet
worden neergelegd in de Europese subsidieverordeningen zelf. Wanneer deze
regels afwijken van de (subsidietitel van de) Awb of daarover verwarring kan
bestaan, dienen deze regels te worden neergelegd in de Wet inzake Europese
subsidies.

6.4.2.2 Onvolledige aanvragen

In de Europese landbouwsubsidieverordeningen zijn geen specifieke regels
neergelegd wat te doen indien een onvolledige aanvraag is ingediend. Voor
de bedrijfstoeslag geldt dat de aanvraag tot twee weken na de uiterste indie-
ningsdatum kan worden gewijzigd; dit betekent dat de aanvraag in die periode
ook nog kan worden aangevuld. Voor zover de onvolledigheid is aan te
merken als een kennelijke fout die door het nationaal uitvoeringsorgaan is
erkend dan wel sprake is van overmacht, kan de aanvraag ook daarna nog
worden gewijzigd. Aanvullingen die buiten de twee-wekentermijn zijn inge-
diend en waarbij geen sprake is van een kennelijke fout of overmacht, moeten
op grond van de Commissieverordening nr. 1122/2009 worden afgewezen.
De vraag is in hoeverre dit stelsel als een volledig Europees stelsel moet
worden aangemerkt. Met andere woorden: in hoeverre bestaat nog ruimte
voor de minister van EL&I – het bevoegde nationale uitvoeringsorgaan – om

510 Zie bijvoorbeeld CBb 29 februari 2012, LJN BV8222; CBb 16 december 2011, LJN BV1020,
r.o. 5.5; CBb 20 mei 2011, LJN BQ6205, r.o. 5.1.

511 Zie bijvoorbeeld CBb 8 december 2009, LJN BL4431.
512 Zie HvJEG 11 november 2004, C-171/03 (Toeters en Verberk), AB 2005, 66, m.nt. R.J.G.M.

Widdershoven.
513 Zie artikel 6:9 van de Awb.
514 Zie bijvoorbeeld CBb 10 januari 2007, AB 2007, 82, m.nt. R. Ortlep.
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naast de Europese landbouwsubsidieverordeningen toepassing te geven aan
artikel 4:5, eerste lid, van de Awb? In deze bepaling is de regel neergelegd
dat de aanvrager in de gelegenheid moet worden gesteld de aanvraag binnen
een door het bestuursorgaan gestelde termijn aan te vullen, alvorens de aan-
vraag buiten behandeling kan worden gesteld. Deze vraag is niet eenvoudig
te beantwoorden. Enerzijds bevat de Commissieverordening nr. 1122/2009
geen expliciete regels voor onvolledige aanvragen. Op grond hiervan kan
worden geoordeeld dat op dat onderdeel geen gemeenschappelijke Europese
regels bestaan en daarom ruimte bestaat voor toepassing van het nationale
recht. Anderzijds kan worden betoogd dat de Commissieverordening nr. 1122/
2009 een uitputtend stelsel bevat aangaande het indienen van een subsidieaan-
vraag, zodat geen ruimte bestaat voor een algemene nationale regeling inzake
onvolledige aanvragen.

Blijkens de jurisprudentie is bij het CBb regelmatig de vraag aan de orde
gekomen, in hoeverre de minister van EL&I de landbouwer in de gelegenheid
had moeten stellen om de onvolledige subsidieaanvraag aan te vullen. Uit
deze jurisprudentie blijkt dat het CBb in veel van deze zaken tot de conclusie
komt dat geen sprake is van een onvolledige aanvraag.515

Aanvragen om uitbetaling van de bedrijfstoeslag moeten in Nederland door middel
van het indienen van de gecombineerde opgave worden aangevraagd.516 In deze
gecombineerde opgave is de verzamelaanvraag als bedoeld in artikel 2, aanhef en
onder 11, en de artikelen 10 e.v. van de Commissieverordening 1122/2009 opgeno-
men. De gecombineerde opgave dient echter ook een ander – louter nationaal –
doel. De gecombineerde opgave wordt namelijk ook gebruikt om de jaarlijkse
landbouwtelling te verrichten. Deze landbouwtelling heeft haar grondslag in de
Landbouwwet517 en heeft onder meer ten doel de inwinning en registratie van
gegevens in de agrarische sector ten behoeve van statistisch onderzoek en beleid
door het CBS. Onbedoeld heeft het tweeledig doel van de gecombineerde opgave
tot gevolg dat landbouwers de bedrijfstoeslag mislopen. Op de gecombineerde
opgave dient een landbouwer namelijk aan te vinken dat hij voor het desbetreffende
jaar ook bedrijfstoeslagrechten wenst uit te laten betalen. Het komt nogal eens voor
dat de landbouwer per ongeluk NEE aankruist. Een landbouwer betoogt in veel
gevallen dat sprake is van een onvolledige aanvraag en de minister hem in de
gelegenheid had moeten stellen de aanvraag aan te vullen. Zo hoopt hij dat de
strikte aanvraagtermijnen en sancties niet aan hem worden tegengeworpen. Het
CBb heeft echter uitgemaakt dat indien het vakje NEE wordt aangekruist de minister
van EL&I ervan mag uitgaan dat deze landbouwers, conform zij hebben opgegeven

515 Behalve bij de bedrijfstoeslag speelt de problematiek ook bij ELFPO-subsidies. Zie ABRvS
26 januari 2005, LJN AS3906. In deze zaak was de aanvrager vergeten om ook subsidie
aan te vragen voor het pakket ‘Weidevogelgrasland met rustperiode’. Volgens de Afdeling
maakt deze omstandigheid niet dat sprake is van een onvolledige aanvraag. Het op juiste
wijze indienen van de aanvraag komt voor risico van appellante.

516 Zie artikel 6 van de Regeling landbouwtelling en gecombineerde opgave 2011.
517 Zie de artikelen 24 en 25 van de Landbouwwet.
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in de gecombineerde opgave, geen uitbetaling van hun toeslagrechten wensen.518

Volgens het CBb is het niet de taak van de minister om de landbouwer erop te
wijzen dat geen aanvraag tot uitbetaling van de bedrijfstoeslag is gedaan.519 Dat
een landbouwer per ongeluk het vakje NEE aankruist, heeft gelet op voormelde
jurisprudentie tot gevolg dat geen recht op uitbetaling bestaat. Indien de aanvraag
tot uitbetaling van de bedrijfstoeslag in een afzonderlijk aanvraagformulier zou
moeten worden gedaan, zou voormelde problematiek zich echter niet voordoen.
Hoewel de landbouwer verantwoordelijk is voor een correcte invulling van het
aanvraagformulier, kan men zich bij het ministerie van EL&I wel afvragen of een
voor twee doeleinden te benutten formulier de kans op fouten niet nodeloos in
de hand werkt.520 Daarbij is van belang dat de toepasselijke Europese verordenin-
gen de opneming van de landbouwtelling en de aanvraag tot uitbetaling van de
bedrijfstoeslag in één aanvraagformulier niet vereist. Nederland heeft daarvoor
zelf gekozen.

Landbouwers dienen niet alleen in algemene zin aan te geven dat zij in aanmer-
king willen komen voor uitbetaling van hun bedrijfstoeslagrechten, maar moeten
dat ook specificeren per perceel door middel van het aankruisen van een vakje
achter het desbetreffende perceel. Het komt nogal eens voor dat landbouwers
bepaalde percelen vergeten aan te kruisen. Het CBb heeft uitgemaakt dat ook dat
niet leidt tot het oordeel dat sprake is van een onvolledige aanvraag.521 Volgens
het CBb is het de verantwoordelijkheid van de aanvrager om duidelijk te maken
dat en voor welke percelen hij uitbetaling wenst.522 De minister is niet verplicht
om een aanvrager erop te wijzen dat deze zichzelf met de wijze waarop de aanvraag
is ingevuld, mogelijkerwijs tekort doet.523 Ook indien andere fouten door de land-
bouwer in de verzamelaanvraag zijn gemaakt, oordeelt het CBb dat op de minister
niet de verplichting rust om de landbouwer voor de uiterste termijn voor het
wijzigen van de verzamelaanvraag uit eigen beweging van de gemaakte fouten
in kennis te stellen.524 Zoals in hoofdstuk 5 en ook in deze paragraaf is besproken,
bestaat alleen indien sprake is van een kennelijke fout dan wel overmacht de
mogelijkheid om de aanvraag te wijzigen.

In een aantal uitspraken heeft het CBb geconcludeerd dat wel sprake is van
een onvolledige aanvraag. In die gevallen heeft het CBb bepaald – overigens
zonder daarover prejudiciële vragen te stellen – dat de minister van LNV is
gehouden een mogelijkheid te bieden tot aanvulling van de aanvraag, alvorens

518 Zie CBb 24 maart 2010, LJN BM2707, r.o. 2.4.3.
519 Zie CBb 24 maart 2010, LJN BM2707, r.o. 2.4.3.
520 Zie de noot van J.H. van der Veen onder CBb 17 mei 1995, AB 1995, 523 waarin het ging

om een voorloper van de bedrijfstoeslagregeling, namelijk de steun voor akkerbouwgewas-
sen. Ook toen gold dat het doel van de aanvraag tweeledig was.

521 Zie CBb 28 april 2010, LJN BM3397, r.o. 2.4.3.
522 Zie CBb 28 april 2010, LJN BM3397, r.o. 2.4.3; CBb 25 februari 2009, AB 2009, 153, m.nt.

R. Ortlep, r.o. 5.4.
523 Zie CBb 28 april 2010, LJN BM3397, r.o. 2.4.3.
524 CBb 26 oktober 2010, LJN BO2413, r.o. 5.2.
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de aanvraag af te wijzen.525 Het CBb baseert voormelde verplichting niet op
artikel 4:5, eerste lid, van de Awb, maar op het daaraan ten grondslag liggende
beginsel van zorgvuldige voorbereiding dat is neergelegd in artikel 3:2 van
de Awb. Omdat de minister de aanvragen in deze zaken had afgewezen, is
artikel 4:5, eerste lid, van de Awb immers niet van toepassing. In dat arti-
kel gaat het namelijk om het buiten behandeling stellen van een aanvraag. Uit
het beginsel van zorgvuldige voorbereiding vloeit volgens het CBb voort dat
een aanvrager ook de gelegenheid moet hebben de aanvraag aan te vullen,
alvorens tot afwijzing wordt overgegaan. Het CBb oordeelt dat in de enkele
omstandigheid dat voor de indiening van de verzamelaanvraag strikte termij-
nen gelden, geen grond bestaat voor de conclusie dat de minister geen herstel-
mogelijkheid hoeft te bieden.526

Feit is dat de toepasselijke Europese verordening – de Commissieverorde-
ning nr. 796/2004 en thans ook de Commissieverordening nr. 1122/2009 –
precies voorschrijft in hoeverre de mogelijkheid bestaat om de aanvraag te
wijzigen en wat er moet gebeuren indien de aanvraag – inclusief de daarbij
behorende documenten, contracten of aangiften die nodig zijn om voor de
Europese subsidie in aanmerking te komen – te laat wordt ingediend. Een
verplichting voor het subsidieverstrekkende bestuursorgaan om aanvragers
in de gelegenheid te stellen de aanvraag aan te vullen heeft daarom slechts
een zeer beperkte betekenis. Zij kan er niet toe leiden dat een aanvraag die
niet binnen 25 kalenderdagen na de uiterste datum van indiening volledig
is, alsnog moet worden gehonoreerd.527 Het lijkt weinig waarschijnlijk dat
het subsidieverstrekkende bestuursorgaan in staat zal zijn om in minder dan
25 dagen te beoordelen of de aanvraag volledig is en zo nee, om de aanvrager
van de onvolledigheid binnen deze termijn op de hoogte te stellen. Gelet
hierop, is de vraag gerechtvaardigd of niet meer voor de hand ligt dat sprake
is van een volledig Europees stelsel, zodat geen ruimte bestaat voor toepassing
van de uit artikel 3:2 van de Awb afgeleide regel dat een aanvrager de gelegen-
heid moet hebben de aanvraag aan te vullen, alvorens tot afwijzing kan worden

525 CBb 10 november 2010, LJN BP0447; CBb 10 november 2010, LJN BP0451; CBb 10 november
2010, LJN BO5302.

526 In twee van de drie uitspraken van 10 november 2010, komt het CBb uiteindelijk tot
vernietiging van het bestreden besluit wegens strijd met artikel 3:2 van de Awb. Zie CBb
10 november 2010, LJN BP0451 en LJN BO5302.

527 Uit artikel 21, eerste lid, van de Commissieverordening nr. 794/2006 (thans artikel 23, eerste
lid, van de Commissieverordening nr. 1122/2009), blijkt dat de regels voor te late indiening
van de aanvraag ook gelden voor de daarbij behorende documenten, contracten of aangiften
die nodig zijn om voor uitbetaling van de bedrijfstoeslag in aanmerking te komen. Ook
het CBb gaat hiervan uit blijkens CBb 10 november 2010, LJN BP0451 en LJN BO5302.
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overgegaan.528 Nu op dit punt geen sprake is van een acte clair, had het CBb

hieromtrent een prejudiciële vraag aan het Hof van Justitie moeten stellen.

6.4.3 De totstandkoming en vormgeving van de nationale subsidieverhouding
bij gebrek aan (rechtstreeks doorwerkende) Europese regels

6.4.3.1 Algemeen

Voor de overige Europese subsidieregelingen geldt dat in veel gevallen geen
Europese regels bestaan omtrent de totstandkoming en vormgeving van de
nationale subsidieverhouding tussen het nationaal uitvoeringsorgaan. Soms
bestaan wel Europese regels, maar werken zij niet zonder meer rechtstreeks
door in de nationale subsidieverhouding. In die gevallen is nationaal recht
noodzakelijk. In deze paragraaf wordt hierop dieper ingegaan.

In paragraaf 6.4.3.2 wordt in de eerste plaats ingegaan op de regels over
de subsidieaanvragen die te laat zijn ingediend of niet compleet zijn. In de
tweede plaats wordt besproken in hoeverre reeds ingediende (onvolledige)
aanvragen kunnen worden gewijzigd of ingetrokken. Vervolgens wordt in
paragraaf 6.4.3.3 besproken op welke wijze in de Nederlandse subsidieregel-
geving wordt omgegaan met de implementatie van de formele en inhoudelijke
selectiecriteria. Paragraaf 6.4.3.4 ziet op de vraag in hoeverre het naar Neder-
lands recht mogelijk is om in het kader van de uitvoering van de Europese
subsidieregelgeving subsidieovereenkomsten te sluiten. Ten slotte wordt in
paragraaf 6.4.3.5 ingegaan op het Nederlandse systeem van subsidieverlening
en -vaststelling en welke problemen dat systeem met zich brengt met het oog
op de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving.

6.4.3.2 Te laat ingediende subsidieaanvragen, aanvulling, wijziging en intrekking
van reeds ingediende (onvolledige) aanvragen

Voor de structuurfondsen, de migratiefondsen, het Europees Visserijfonds en
het ELFPO geldt dat de vraag hoe om te gaan met te laat ingediende subsidie-
aanvragen, aanvullingen, wijzigingen en intrekkingen van reeds ingediende

528 Vergelijk ABRvS 4 oktober 2006 (AB 2006, 401, m.nt. P.J. Stolk, JB 2006/320, m.nt. J.L.W.
Broeksteeg) waarin de Afdeling heeft bepaald dat ten aanzien van de aanvraag tot inschrij-
ving van de aanduiding waarmee een politieke partij voor de verkiezing van de leden van
de Tweede Kamer op de kandidatenlijst wenst te worden vermeld geen herstelmogelijkheid
bestaat. Gelet op de strikte procedureregeling in de Kieswet bestaat geen ruimte voor
toepassing artikel 4:5, eerste lid, van de Awb. In de praktijk laten nationale uitvoeringsorga-
nen in het kader van de beslissing op aanvragen om Europese landbouwsubsidies artikel
4:5, eerste lid, van de Awb ook buiten toepassing. Zie ook Widdershoven/Verhoeven e.a.
2007, p. 96.
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(onvolledige) aanvragen wordt beheerst door het nationale recht.529 Dit bete-
kent dat de regels van de (subsidietitel) van de Awb van toepassing zijn en
de nationale bijzondere subsidieregelingen die specifiek zien op de verstrekking
van Europese subsidies.

De Awb bevat geen regels over de termijn waarbinnen de (subsidie)aan-
vraag moet worden ingediend. Bij subsidies waarvoor een subsidieplafond
is vastgesteld en die door middel van een tenderprocedure worden verdeeld,
wordt doorgaans in een bijzondere lagere subsidieregelgeving neergelegd dat
subsidieaanvragen slechts binnen een bepaald tijdvak kunnen worden inge-
diend.530 In sommige subsidieregelingen is expliciet bepaald dat aanvragen
die buiten de termijn worden ingediend worden afgewezen.531 Ook als de
bijzondere regeling niet regelt welk gevolg overschrijding van de daarin
opgenomen uiterste indieningsdatum heeft, kunnen buiten de termijn ingedien-
de aanvragen worden afgewezen. De vaste praktijk om te laat ingediende
aanvragen af te wijzen, is volgens de jurisprudentie in dat geval niet kennelijk
onredelijk of in strijd met de regeling.532 Het bestuursorgaan is echter niet
tot afwijzing van de aanvraag verplicht.

De Awb bevat wel regels met betrekking tot ingediende aanvragen die
onvolledig blijken te zijn. Op grond van artikel 4:5 van de Awb is een bestuurs-
orgaan gehouden een subsidieaanvrager in de gelegenheid te stellen de aan-
vraag aan te vullen, alvorens de aanvraag buiten behandeling kan worden
gesteld. Voor zover sprake is van schaarse Europese subsidies die door middel
van een tenderprocedure of een ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-systeem
worden verdeeld is in de meeste nationale subsidieregelingen die specifiek
zien op de verstrekking van deze subsidies neergelegd dat als tijdstip van
ontvangst geldt het tijdstip van ontvangst van de volledige subsidieaan-
vraag.533 Slordige aanvragers mogen geen voordeel hebben, boven aanvragers
die een volledige aanvraag hebben ingediend. In hoeverre de Awb-regels in
verbinding met de regels in bijzondere subsidieregelingen voldoen aan het
Europese transparantiebeginsel, wordt besproken in paragraaf 6.5. Deze
paragraaf is geheel gewijd aan de verdeling van schaarse Europese subsidies

529 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.5.
530 Vaak wordt in de bijzondere subsidieregeling bepaald dat het subsidieverstrekkende

bestuursorgaan aanvraagperioden kan vaststellen. Zie bijvoorbeeld artikel 3, eerste lid, van
de Verordening Europees plattelandsontwikkelingsprogramma Utrecht 2002 (deze regeling
was aan de orde in ABRvS 14 april 2005, AB 2006, 267, m.nt. M.J. Jacobs). Vervolgens wordt
in een aparte regeling neergelegd wanneer de subsidieaanvragen kunnen worden ingediend.
Zie bijvoorbeeld het Openstellingsbesluit LNV-subsidies dat ieder jaar wordt vastgesteld.

531 Zie hieromtrent bijvoorbeeld ABRvS 10 mei 2006, JB 2006/191, m.nt. AJB. Zie ook de bijlage
van de Subsidieregeling ESF 2007-2013 waarin per actie is bepaald dat subsidieaanvragen
gedurende een bepaald tijdvak door de minister worden ontvangen.

532 ABRvS 21 juni 2006, LJN AX9025.
533 Zie hieromtrent uitgebreid paragraaf 6.5.
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6.4.3.3 Formele en inhoudelijke selectiecriteria

In de meeste Europese subsidieregelgeving is expliciet neergelegd dat de
selectiecriteria om voor een Europese subsidie in aanmerking te komen, op
nationaal niveau moeten worden vastgesteld.534 Voor zover wel Europese
formele en inhoudelijke selectiecriteria bestaan, lenen zij zich doorgaans niet
voor rechtstreekse toepassing door nationale uitvoeringsorganen. Een uitzonde-
ring bestaat voor de ELGF-subsidies en de Europese subsidies uit hoofde van
Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie. De bepalingen in de overige Europese
subsidieverordeningen zijn onvoldoende nauwkeurig en niet onvoorwaardelijk
ofwel het betreft bepalingen in Europese besluiten die zijn gericht tot de
lidstaat. Het komt ook voor dat regels zijn neergelegd in de door de Europese
Commissie goedgekeurde OP’s.

Dat voormelde regels niet rechtstreeks door nationale uitvoeringsorganen
kunnen worden toegepast, neemt niet weg dat nationale uitvoeringsorganen
daaraan richting de Europese Commissie zijn gebonden. Dit betekent dat de
wetgever of nationale uitvoeringsorganen ervoor moeten zorgdragen dat deze
regels worden geïmplementeerd in het nationale recht.

In veel gevallen worden de formele en inhoudelijke Europese criteria
neergelegd in de nationale bijzondere subsidieregeling.535 Het komt ook voor
dat de nationale subsidieregeling wat betreft de inhoudelijke criteria waaraan
de subsidieaanvraag moet voldoen verwijst naar het van toepassing zijnde
OP.536 Verder wordt in sommige nationale subsidieregelingen bepaald dat
de subsidieaanvraag wordt beoordeeld op de verenigbaarheid met de toepasse-
lijke Europese verordeningen.537 Dergelijke bepalingen hebben tot gevolg
dat de aanvrager van de Europese subsidie dient na te gaan wat in het OP

dan wel de toepasselijke Europese verordeningen is bepaald. Het is de vraag
in hoeverre een dergelijke bepaling zich verdraagt met de beginselen van
rechtszekerheid en transparantie. Voor een aanvrager van een Europese subsi-
die is immers allesbehalve duidelijk aan welke voorwaarden zijn aanvraag
moet voldoen.

534 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.2.
535 Zie bijvoorbeeld artikel 5, derde lid, aanhef en onder a, van de Subsidieregeling EFRO

doelstelling 2 waarin is neergelegd dat de managementautoriteit de aanvraag kan afwijzen
wanneer blijkt dat de beoogde cofinanciering door de overige cofinanciers gedeeltelijk niet
zal worden verleend.

536 Zie bijvoorbeeld artikel 4, eerste lid, aanhef en onder b, van de Regeling subsidie platte-
landsontwikkelingsprogramma provincies van 14 mei 2002 waarin stond dat de aanvraag
wordt beoordeeld op verenigbaarheid met het POP. Zie hieromtrent ABRvS 29 november
2006, LJN AZ3221 (De Oranjeboom). Zie ook artikel 2, eerste lid, van de Subsidieregeling
ESF 2007-2013.

537 Zie bijvoorbeeld artikel 4, eerste lid, aanhef en onder a, van de Regeling subsidie plattelands-
ontwikkelingsprogramma provincies van 14 mei 2002. Zie hieromtrent ABRvS 29 november
2006, LJN AZ3221 (De Oranjeboom). Zie ook artikel 2, eerste lid, van de Subsidieregeling
ESF 2007-2013.
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Uiteraard dienen de op nationaal niveau vastgestelde formele en inhoudelij-
ke eisen aan de subsidieaanvraag en ook de toepassing ervan in overeenstem-
ming te zijn met de Europese subsidieregelgeving.538 In het verleden heeft
dit met name bij de uitvoering van het ESF voor problemen gezorgd. Het
gebeurde nogal eens dat projecten met Europees geld werden gefinancierd,
terwijl dit volgens de Europese regels en soms zelfs ook volgens de nationale
selectiecriteria niet de bedoeling was. Deze praktijk had twee oorzaken. In
de eerste plaats wilden nationale uitvoeringsorganen zoveel mogelijk Europees
geld wegzetten om te voorkomen dat de Europese subsidie gelet op het begin-
sel van decommittering aan Brussel zou moeten worden terugbetaald.539 Ten
tweede was er voor projecten niet altijd nationaal geld beschikbaar zodat werd
geprobeerd deze projecten met Europees geld te financieren. Een voorbeeld
biedt de financiering van bijscholingscursussen voor werknemers van de sociale
werkvoorziening uit het ESF.540

6.4.3.4 Toelaatbaarheid van subsidieovereenkomsten

In hoofdstuk 5 is aan de orde geweest dat voor sommige Europese subsidies
is voorgeschreven dat nationale uitvoeringsorganen in het kader van de
verstrekking van een Europese subsidie met de eindontvangers een overeen-
komst dienen te sluiten. Dit geldt voor de migratiefondsen541 en de Europese
subsidieregeling voor voorlichtings- en afzetbevorderingsacties.542 Voor Een
Leven Lang Leren en Jeugd in Actie bestaat een keuzemogelijkheid: het bevoeg-
de nationaal agentschap kan de Europese subsidie door middel van een
overeenkomst met de nationale aanvrager van de Europese subsidie, maar
ook bij besluit verstrekken.543

Wat betreft de migratiefondsen, Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie
zijn de regels omtrent het sluiten van subsidieovereenkomsten neergelegd in
respectievelijk Europese besluiten van algemene strekking die zijn gericht tot
de lidstaat en in programmagidsen die zijn vastgesteld door de Europese
Commissie. Daarin neergelegde bepalingen werken niet rechtstreeks door in
de nationale rechtsorde.

538 Formele eisen aan de aanvraag zijn bijvoorbeeld te vinden in artikel 4:2 van de Awb: de
naam en het adres van de aanvrager, de dagtekening en een aanduiding van de beschikking
die wordt gevraagd. Ingevolge het tweede lid van dat artikel verschaft de aanvrager voorts
de gegevens en bescheiden die voor de beslissing op de aanvraag nodig zijn en waarover
hij redelijkerwijs de beschikking kan krijgen. Zie hieromtrent ook ABRvS 15 juli 2009, LJN
BJ2630 (Stichting Opleidingsfonds Groothandel), r.o. 2.4.2.

539 Zie omtrent dit beginsel hoofdstuk 2, paragraaf 2.7.6.
540 ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 241, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden (Cedris).
541 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.6.
542 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.1.
543 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.6.
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Dit ligt anders wat betreft de Europese subsidieregeling voor voorlichtings- en
afzetbevorderingsacties. De verplichting tot het sluiten van een subsidieovereen-
komst is namelijk neergelegd in een Europese verordening. Deze verplichting is
onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig: toepassing van het nationale recht
is niet aan de orde. De Europese verordening voorziet rechtstreeks in een bevoegd-
heid voor een nationaal uitvoeringsorgaan om een beschikkingvervangende subsi-
dieovereenkomst te sluiten. In dat geval dient wel in het nationale recht te worden
geregeld welk specifiek nationaal uitvoeringsorgaan bevoegd is deze overeenkomst
aan te gaan.544

Dit betekent dat de grondslag voor het sluiten van een subsidieovereenkomst
wat betreft de migratiefondsen, Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie moet
worden gevonden in het nationale recht. Hier doet zich een aantal problemen
voor waarop in deze paragraaf verder wordt ingegaan.

Ontoelaatbaarheid van de beschikkingvervangende subsidieovereenkomst

Uit de wetsgeschiedenis behorend bij de subsidietitel van de Awb blijkt dat
het sluiten van een beschikkingvervangende overeenkomst een ontoelaatbare
doorkruising van de subsidietitel van de Awb betekent.545 Het sluiten van
een beschikkingvervangende overeenkomst voor Europese subsidies die tevens
als Awb-subsidie moeten worden aangemerkt, is derhalve niet toegestaan,
tenzij daarvoor een grondslag bestaat in een wet in formele zin,546 ofwel in
een rechtstreeks toepasselijke bepaling uit een Europese subsidieverorde-
ning.547 In andere gevallen is het sluiten van een beschikkingvervangende
overeenkomst in strijd met de Awb.

544 Voor Nederland geldt dat de overeenkomst door de Dienst Regelingen, namens de minister
van LNV wordt gesloten, namelijk op grond van artikel 15 en 19 van de Landbouwwet,
artikel 4a en 24a van de Regeling medebewind Gemeenschappelijk Landbouwbeleid en
artikel 19, jj, van het Mandaatbesluit EL&I Dienst Regelingen. Het wekt wel bevreemding
dat uit paragraaf 8.1. van het Bestek voor het indienen en selecteren van programma’s voor
voorlichtings- en afzetbevorderingsacties voor landbouwproducten op de binnenmarkt
en in derde landen 2012, lijkt te volgen dat het contract door de Dienst Regelingen wordt
gesloten. Dit komt mij erg vreemd voor, nu immers sprake is van een mandaatconstructie.
Deze constructie kan niet tot gevolg hebben dat de Dienst Regelingen in eigen naam
contracten sluit.

545 Zie de nota naar aanleiding van het verslag, p. 15 (Kamerstukken II 1994/95, 23 700, nr. 5).
Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 157 e.v.; Scheltema & Scheltema 2008, p.
215; Polak & Den Ouden 2004, p. 59 en 66; Den Ouden 2002, p. 94-97; Den Ouden & Westra
2002, p. 30; Jacobs & Den Ouden 1997, p. 255-256. Jacobs meende in 1999 dat er nog wel
ruimte bestaat voor het sluiten van een beschikkingvervangende subsidieovereenkomst,
zie M.J. Jacobs 1999, p. 232-235. Zie ook Van Ommeren 2000, p. 80.

546 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 161; Scheltema & Scheltema 2008, p. 216. Een
nationaal voorbeeld biedt artikel 2.3.4 van de WEB.

547 Zie bijvoorbeeld de Europese verordening die geldt voor voorlichtings- en afzetbevorde-
ringsacties.
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In de jurisprudentie is de lijn dat het sluiten van een beschikkingvervangen-
de subsidieovereenkomst niet is toegestaan ten aanzien van subsidies uit het
EOGFL-O en LEADER II bevestigd.

In de uitspraak van 19 april 2006 gaat het om subsidieovereenkomsten die waren
gesloten tussen GS van de provincie Flevoland en de Stichting Life Science Facilities
Flevoland ten aanzien van de verstrekking van Europese subsidies uit het EOGFL-O

en op grond van LEADER II.548 De ABRvS komt tot de conclusie dat dergelijke over-
eenkomsten niet achteraf als verleningsbeschikkingen inclusief uitvoeringsover-
eenkomsten kunnen worden beschouwd. In de overeenkomsten werd wel naar
collegebesluiten verwezen, maar deze besluiten waren niet overeenkomstig de
artikelen 3:40 en 3:41 door toezending of uitreiking of op een andere geschikte wijze
aan de stichting bekendgemaakt, zodat daaraan niet de rechtskracht van verlenings-
besluiten als bedoeld in artikel 4:29 van de Awb toekomt.549 De ABRvS overweegt
verder dat de van toepassing zijnde provinciale bijdrageverordening geen grondslag
biedt voor subsidieverstrekking door middel van een beschikkingvervangende
overeenkomst. Verder stelt de ABRvS vast dat ook titel 4.2 van de Awb zich verzet
tegen het verlenen van een subsidie bij overeenkomst. Slechts ter uitvoering van
een beschikking tot subsidieverlening kan een overeenkomst worden gesloten. Den
Ouden en Jacobs merken in hun annotatie terecht op dat ook wanneer de provin-
ciale bijdrageverordening zich niet had verzet tegen het sluiten van beschikkingver-
vangende overeenkomsten of sterker dat zou hebben toegestaan, dit verboden zou
zijn geweest op grond van Titel 4.2 van de Awb.550 In een provinciale verordening
mag immers niet van dwingend Awb-recht worden afgeweken.

In de uitspraak van 19 april 2006 heeft het onrechtmatig gebruikmaken van
beschikkingvervangende subsidieovereenkomsten volgens de ABRvS tot gevolg
dat geen wettelijke grondslag bestaat voor de verstrekking van de Europese
subsidie en evenmin voor later daarop gebaseerde vaststellingsbesluiten. De
beslissing op bezwaar wordt dan ook vernietigd en het bestuursorgaan wordt
opgedragen een nieuwe beslissing op bezwaar te nemen. Een nieuw besluit
waarbij subsidie werd verstrekt kon echter slechts worden genomen, nadat
een wettelijke regeling voor het verstrekken van de desbetreffende Europese
subsidies was gemaakt.551 Wanneer niet is voorzien in een wettelijke grond-

548 ABRvS 19 april 2006, AB 2006, 296, m.nt. W. den Ouden en M.J. Jacobs (Flevo Herb I).
549 Den Ouden en Jacobs merken in hun annotatie bij ABRvS 19 april 2006, AB 2006, 296 (Flevo

Herb I) terecht op dat dit oordeel overeenkomt met eerdere jurisprudentie, waarin de
Afdeling zich steeds op het standpunt stelt dat niet (volgens de daarvoor geldende regels)
bekendgemaakte besluiten geen rechtswerking krijgen. Zie ABRvS 22 februari 2006, AB
2006, 199, m.nt. N. Verheij, r.o. 2.4.2, ABRvS 29 december 2004, AB 2005, 199, m.nt. A.G.A.
Nijmeijer, JB 2005/61, m.nt. RvD, r.o. 2.2.4; ABRvS 14 november 1994, AB 1995, 115, m.nt.
P.J.J. van Buuren, JB 1994, 350, m.nt. R.J.N. Schlössels.

550 Zie punt 8 van de annotatie van W. den Ouden en M.J. Jacobs bij ABRvS 19 april 2006,
AB 2006, 296 (Flevo Herb I).

551 ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 214, m.nt. W. den Ouden, JB 2010/80, m.nt. AJB (Flevo
Herb II).
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slag voor het sluiten van beschikkingvervangende overeenkomsten, kan dit
derhalve tot gevolg hebben dat de bestuursrechter in het kader van beroepen
tegen later genomen besluiten oordeelt dat de Europese subsidie niet had
mogen worden verstrekt, ook als het project is uitgevoerd en afgerond.552

Het voorgaande neemt niet weg dat in eerdere programmaperioden Europese
subsidies bij beschikkingvervangende overeenkomst werden verstrekt, ook
als hiervoor geen grondslag bestond in een wet in formele zin, dan wel in
een Europese subsidieverordening.553

In de huidige programmaperiode geldt voor Een Leven Lang Leren en
Jeugd in Actie in de programmagidsen een keuzemogelijkheid is neergelegd
tussen het nemen van een subsidiebesluit en het sluiten van een subsidieover-
eenkomst. Het Nederlands Jeugdinstituut giet de verstrekking van Europese
subsidies op grond van het programma Jeugd in Actie in beschikkingvervan-
gende overeenkomsten giet.554 In paragraaf 6.2.3.3 is geconcludeerd dat deze
Europese subsidies zijn aan te merken als Awb-subsidies. De in de programma-
gidsen neergelegde keuzemogelijkheid voor het nationaal agentschap betekent
echter niet dat daarmee de bevoegdheid bestaat om de Europese subsidies
bij beschikkingvervangende overeenkomsten te verstrekken; het betreft immers
geen Europese verordening. Omdat voor het sluiten van beschikkingvervangen-
de subsidieovereenkomsten in het kader van Jeugd in Actie evenmin een
grondslag bestaat in een wet in formele zin, bestaat daarvoor geen ruimte.
Europese subsidies in het kader van Jeugd in Actie moeten dan ook bij besluit
worden verstrekt. Europeesrechtelijk bezien bestaat hiertegen geen bezwaar,
nu de Europese programmagids ruimte laat voor het verstrekken van de

552 Zie echter ook CBb 24 februari 2005, AB 2005, 165, m.nt. J.H. van der Veen, JB 2005/223,
m.nt. AJB waarin het CBb oordeelde dat een vaststelling van een financiële bijdrage,
ondanks het feit dat de grondslag daarvoor slechts was te vinden in de overeenkomst, een
besluit vormde in de zin van artikel 1:3 van de Awb. In het vervolg van de uitspraak
beoordeelt het CBb het vaststellingsbesluit inhoudelijk, zonder een overweging te wijden
aan het feit dat de subsidie bij overeenkomst was verleend. Den Ouden, Jacobs & Verheij
leiden uit deze uitspraak af dat het CBb van mening is dat het is geoorloofd om beschikking-
vervangende subsidieovereenkomsten te sluiten. Zij geven aan dat dit vanuit het oogpunt
van effectieve rechtsbescherming is toe te juichen, maar wel het risico in zich draagt dat
met de Awb strijdige praktijken worden voortgezet. Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011,
p. 160-161.

553 Een voorbeeld bieden de Europese subsidies die aan de orde waren in de uitspraak van
19 april 2006 (AB 2006, 296, m.nt. W. den Ouden en M.J. Jacobs (Flevo Herb I)). Voorts
verstrekte de Stichting EMR in de programmaperiode 2000-2006 Europese subsidies bij
overeenkomst in het kader van de uitvoering van INTERREG-III-programma Euregio Maas-
Rijn. Zie de Algemene voorwaarden voor het Programma van het Communautair Initiatief
INTERREG-III-A van de Euregio Maas-Rijn. Ingevolge punt 17 van deze voorwaarden was
op de overeenkomst Nederlands recht van toepassing en dienden geschillen te worden
voorgelegd aan de bevoegde rechter in Maastricht. Bij mijn weten bestaat over deze onrecht-
matige subsidieverstrekking geen jurisprudentie.

554 Er wordt weliswaar een toekenningsbrief verzonden, maar deze wordt door het nationaal
agentschap Jeugd in Actie zelf niet aangemerkt als een besluit in de zin van de Awb.
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Europese subsidie bij besluit. Het risico is dat wanneer geschillen ontstaan
inzake de verstrekking van Europese subsidies, de nationale rechter tot de
conclusie moet komen dat de beschikkingvervangende overeenkomst in strijd
is met de wet en met het probleem wordt geconfronteerd dat het niet mogelijk
is om de daarin neergelegde Europese verplichtingen na te komen.

De vraag rijst in hoeverre in de Wet op de Europese subsidies de mogelijk-
heid zou moeten worden neergelegd om, voor zover de Europese subsidieregel-
geving dit eist, Europese subsidies bij beschikkingvervangende overeenkomst
te verstrekken. Bij formele wet kan immers van de subsidietitel van de Awb
worden afgeweken. In sommige wetten in formele zin die specifiek zien op
de verstrekking van nationale (onderwijs)subsidies is het sluiten van een
beschikkingvervangende overeenkomst zelfs verplicht voorgeschreven.555

Het opnemen van een dergelijke mogelijkheid in de Wet op de Europese
subsidies heeft tot gevolg dat per Europese subsidie kan verschillen of deze
bij besluit dan wel beschikkingvervangende overeenkomst wordt verstrekt.
Het is de vraag of dit erg is. In de eerste plaats vloeit dit verschil voort uit
de Europese subsidieregelgeving zelf. Bovendien bestaat dit verschil ook nu
al; voor sommige Europese subsidies volgt thans rechtstreeks uit de Europese
verordening dat een beschikkingvervangende overeenkomst moet worden
gesloten. Ten derde bestaat op Europees niveau sinds jaar en dag het systeem
dat kan worden gekozen tussen een beschikkingvervangende overeenkomst
en een subsidiebesluit. Gelet hierop, zou in de Wet inzake Europese subsidies
dan ook moeten worden bepaald dat, voor zover de Europese subsidieregel-
geving dit voorschrijft, Europese subsidies door middel van beschikkingvervan-
gende overeenkomst moeten worden verstrekt. Belangrijk is wel dat voor de
bepalingen in eventueel voorgeschreven standaardovereenkomsten van de
Europese Commissie die niet zijn gebaseerd op een Europese verordening en
verder gaan dan de subsidietitel van de Awb een grondslag bestaat in de Wet
inzake Europese subsidies. De mogelijkheid tot het sluiten van een beschikking-
vervangende overeenkomst mag niet tot gevolg hebben dat daarin voor ontvan-
gers van Europese subsidies verplichtingen worden neergelegd die niet zijn
terug te voeren op een Europese verordening dan wel een nationale wet in
formele zin. Hierop wordt in het vervolg van deze paragraaf nog teruggeko-
men.

De kwalificatie van EU-standaardovereenkomsten als uitvoeringsovereenkomst?

Volgens de subsidietitel van de Awb is het wel mogelijk om ter uitvoering
van een besluit tot subsidieverlening een uitvoeringsovereenkomst te sluiten.
In dat geval wordt de subsidie verleend onder de voorwaarde dat de ontvanger

555 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 161.
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meewerkt aan het tot stand brengen van een overeenkomst.556 Volgens de
memorie van toelichting kan in de eerste plaats worden gedacht aan overeen-
komsten van geldlening of van borgtocht, ingeval de subsidie de vorm heeft
van een krediet, respectievelijk een garantie.557 Ten tweede is in het tweede
lid van artikel 4:36 een bijzondere vorm van de uitvoeringsovereenkomst
geregeld, namelijk de overeenkomst waarin wordt bepaald dat de subsidieont-
vanger zich verplicht de activiteiten te verrichten waarvoor de subsidie is
verleend.

Wat betreft de overeenkomsten die in het kader van de migratiefondsen
moeten worden gesloten, is reeds aangegeven dat het daarbij niet om beschik-
kingvervangende overeenkomsten gaat.558 De Commissiebeschikkingen schrij-
ven immers expliciet voor dat voorafgaand aan het sluiten van de overeen-
komst een gunningsbesluit wordt genomen. Omdat de bepalingen inzake de
te sluiten overeenkomsten in de Europese besluiten niet rechtstreeks doorwer-
ken in de nationale rechtsorde, dienen de te sluiten overeenkomsten op het
nationale recht te worden gebaseerd en – nu geen van de subsidietitel van
de Awb afwijkende voorziening is getroffen in een bijzondere wet in formele
zin – derhalve binnen de grenzen van artikel 4:36 van de Awb te vallen. De
minister van BZK heeft echter ervoor gekozen om uitsluitend een besluit tot
subsidieverstrekking af te geven dat vervolgens door zowel de minister als
de eindontvanger van de Europese subsidie wordt ondertekend. Het besluit
tot subsidieverlening houdt als het ware tevens de overeenkomst in. Voor zover
het besluit tot subsidieverlening blijft binnen de grenzen van de subsidietitel
van de Awb, bestaat hier vanuit Nederlands perspectief geen bezwaar. Het
is echter de vraag in hoeverre deze praktijk zich verdraagt met de Europese
eis dat een overeenkomst moet worden gesloten. Hierover bestaat nog geen
Europese of Nederlandse jurisprudentie.

Wat betreft Een Leven Lang Leren lijkt het erop dat ervoor is gekozen de
toekenningsbrieven als besluiten tot subsidieverlening en de vervolgens te
sluiten subsidieovereenkomsten als uitvoeringsovereenkomsten in de zin van
artikel 4:36 van de Awb aan te merken.559 In dat kader doet zich een aantal
problemen voor. Allereerst bevat de toekenningsbrief geen enkele informatie

556 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 162. Zie omtrent de uitvoeringsovereenkomst ook
Jacobs & Den Ouden 1997.

557 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 60-61 (MvT). Zie voor een voorbeeld CBb 18 januari
2007, JB 2007/65.

558 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.6.
559 Dit leid ik af uit het feit dat in de bezwaarregeling van het nationaal agentschap ervan

wordt uitgegaan dat zij zijn aan te merken als een bestuursorgaan in de zin van de Awb.
De enige manier waarop dit mogelijk is, is ervan uit te gaan dat zij Awb-subsidies verstrek-
ken op grond van de publieke-taak jurisprudentie (zie paragraaf 6.2.3.3). Er bestaat immers
geen wettelijke grondslag voor de verstrekking van Europese subsidies door het nationaal
agentschap. Feit is wel dat onder de toekenningsbrieven geen bezwaarclausule is te vinden
en uit de overeenkomst niet blijkt dat het om een uitvoeringsovereenkomst gaat in de zin
van artikel 4:36 van de Awb.
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over de geldende subsidieverplichtingen. Dit is in strijd met de regeling
omtrent de uitvoeringsovereenkomst in de subsidietitel van de Awb, nu uit
de wetsgeschiedenis blijkt dat essentiële elementen van de subsidieverhouding
– zoals een aanduiding van de activiteiten, eventuele verplichtingen, het
subsidiebedrag of de berekeningswijze daarvan – in de beschikking tot subsi-
dieverlening moeten staan.560 Ten tweede gebruikt het nationaal agentschap
Een Leven Lang Leren de standaardovereenkomsten van de Europese Commis-
sie. Hiertoe zijn zij op grond van de Gids voor Nationale Agentschappen
verplicht.561 Problematisch is dat de inhoud van deze overeenkomsten veel
verder gaat dan op grond van de Subsidietitel van de Awb ten aanzien van
uitvoeringsovereenkomsten is toegestaan. Hierop is in de paragraaf 6.3.4.5
wat betreft controlebevoegdheden, de bevoegdheid tot het opleggen van boetes
en het intrekken van Europese subsidies reeds uitvoerig ingegaan. Gelet op
het leerstuk van de ontoelaatbare doorkruising van een publiekrechtelijke
regeling, dient de uitvoeringsovereenkomst binnen de grenzen van de subsidie-
titel van de Awb te blijven.562 Dit is impliciet in de jurisprudentie van de
nationale bestuursrechter erkend.

Dit blijkt bijvoorbeeld uit de uitspraak van 4 maart 2009 waarin de ABRvS overweegt
dat het nationaal agentschap, gezien artikel 4:37, eerste lid, aanhef en onder h, van
de Awb alsmede gezien de in artikel II.19 van de ‘Grant agreement for mobility’
neergelegde verplichtingen, bevoegd was om door PWC een onderzoek te laten
uitvoeren naar de door appellant verrichte activiteiten waarvoor subsidie is ver-
leend.563 Uit deze overweging volgt dat de Afdeling terecht relevant acht dat
de in de uitvoeringsovereenkomst neergelegde verplichting past binnen artikel 4:37,
eerste lid, aanhef en onder h, van de Awb. Het is echter goed voorstelbaar dat in
een door de Commissie voorgeschreven standaardovereenkomst verplichtingen
zijn opgenomen die zich niet verdragen met de artikelen 4:37, 4:38 en 4:39 van de
Awb.

Voor het Nederlandse nationaal agentschap Een Leven Lang Leren is het
momenteel dus niet mogelijk om èn de standaardovereenkomst van de Com-
missie te gebruiken èn in overeenstemming te handelen met de subsidietitel
van de Awb, voor zover deze standaardovereenkomst verder gaat dan de

560 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 60-61 (MvT).
561 Zie artikel 3.7.2, eerste lid: ‘The NA shall use the standard texts for the grant agreements

enclosed in Annex II-C to this Guide for NAs’. Indien het nationaal agentschap Een Leven
Lang Leren uitsluitend voor een besluit tot subsidieverlening had gekozen was zij op grond
van het Financieel Reglement verplicht ervoor te zorgen dat de bepalingen van de stan-
daardovereenkomst in het besluit tot subsidieverlening zouden zijn opgenomen. Het
nationaal agentschap Een Leven Lang Leren heeft ervoor gekozen de standaardovereenkomst
als uitvoeringsovereenkomst te hanteren zodat aan deze eis in ieder geval is voldaan.

562 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 163.
563 ABRvS 4 maart 2009, AB 2010, 21, m.nt. J.E. van den Brink (Movement on the European labour

market), r.o. 2.5.3.
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(subsidietitel van de) Awb. Voorop staat dat de bepalingen die zijn neergelegd
in een Europese standaardovereenkomst en zien op controles, het opleggen
van boetes, het ontbinden van de overeenkomst en het verlagen en terugvorde-
ren van de Europese subsidies, zouden moeten zijn te herleiden tot een Europe-
se subsidieverordening van het Europees Parlement en de Raad.564 Ook wat
betreft de op te leggen subsidieverplichtingen, zijn verbeteringen denkbaar.
In hoofdstuk 5 is reeds aan de orde gekomen dat niet voor alle verplichtingen
een grondslag bestaat in de Europese subsidieregelgeving.565 Zolang een en
ander op Europees niveau niet goed is geregeld, verdient het aanbeveling om
in de Wet inzake Europese subsidies alle bepalingen neer te leggen die het
nationaal agentschap nodig heeft om de verplichtingen in de standaardovereen-
komst van de Europese Commissie te kunnen uitoefenen. In paragraaf 6.3.4.5
is in dat kader reeds de aanbeveling gedaan om een regeling op te nemen
omtrent de controlebevoegdheden van het nationaal agentschap, de bevoegd-
heid om boetes op te leggen en de intrekking en terugvordering van Europese
subsidies.

Het overig gebruik van uitvoeringsovereenkomsten in de zin van artikel 4:36 van
de Awb in het kader van de verstrekking van Europese subsidies

Het komt voor dat Nederlandse bestuursorganen vrijwillig – dat wil zeggen
niet op grond van een Europese verplichting – ervoor kiezen om ter uitvoering
van een besluit tot verlening van een Europese subsidie met de eindontvanger
een uitvoeringsovereenkomst te sluiten. Ook deze overeenkomst moet – gelet
op het leerstuk van de ontoelaatbare doorkruising van een publiekrechtelijke
regeling –566 binnen de grenzen blijven van de subsidietitel van de Awb.

Nu de Europese subsidieregelgeving het gebruik van een overeenkomst
niet voorschrijft en Nederlandse bestuursorganen de inhoud van de uitvoe-
ringsovereenkomst zelf kunnen bepalen, hoeven zich in theorie geen problemen
voor te doen. Het gevaar bestaat echter dat nationale uitvoeringsorganen in
hun ijver om aan de Europese verplichtingen te voldoen, in de uitvoeringsover-
eenkomst bepalingen opnemen die in strijd zijn met de subsidietitel van de
Awb. Dit is echter alleen mogelijk voor zover het gaat om rechtstreeks toepas-
selijke bepalingen die zijn neergelegd in Europese subsidieverordeningen en
dientengevolge direct doorwerken in de nationale subsidieverhouding. Andere
Europese regels dienen in nationale wet- en regelgeving te worden uitgewerkt.

Gelet op het voorgaande, is het bijvoorbeeld niet mogelijk om in een
uitvoeringsovereenkomst gronden op te nemen op basis waarvan de overeen-
komst kan worden ontbonden, die niet in overeenstemming zijn met de artike-

564 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.6.
565 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.6.
566 Dit leerstuk kwam aan de orde in paragraaf 6.3.4.5.
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len 4:46, 4:48 en 4:49 van de Awb.567 Dat wellicht op grond van het Europese
recht een plicht tot intrekking zou bestaan, doet daaraan niet af. Daarbij rijst
nog de vraag wat de consequenties zijn van het ontbinden van de uitvoerings-
overeenkomst. Op grond van het besluit tot subsidieverlening, dat niet kan
worden ingetrokken, bestaat de subsidierelatie immers nog steeds.

Nu in een uitvoeringsovereenkomst niet meer kan worden opgenomen
dan op grond van de subsidietitel van de Awb is toegestaan, is de toegevoegde
waarde daarvan beperkt. De enige toegevoegde waarde is erin gelegen dat
het ingevolge artikel 4:36 is toegestaan om in een uitvoeringsovereenkomst
neer te leggen dat de subsidieontvanger zich verplicht om het project uit te
voeren waarvan nakoming in rechte kan worden gevorderd.568

Het gebruik van convenanten, niet zijnde een uitvoeringsovereenkomst

Ten slotte is in de Nederlandse subsidieregeling met betrekking tot het EGF

bepaald dat de minister voorafgaand aan de indiening van het projectvoorstel
bij de Europese Commissie, een convenant sluit met de aanvrager waarin
afspraken worden vastgelegd over de samenwerking en de wijze van uitvoe-
ring van de beheers- en controleactiviteiten.569 Het betreft hier geen uitvoe-
ringsovereenkomst in de zin van artikel 4:36 van de Awb, omdat het niet gaat
om een overeenkomst ter uitvoering van een subsidieverleningsbesluit. De
grondslag voor het sluiten voor een dergelijk convenant kan worden gevonden
in artikel 3 van de Kaderwet SZW-subsidies: bij regeling van de minister kunnen
voorwaarden worden gesteld waaronder de subsidie wordt verleend. Het
sluiten van een convenant kan ook hiertoe behoren. Indien de Europese Com-
missie het projectvoorstel goedkeurt, volgt uit artikel 4, eerste lid, van de
Regeling EGF dat de minister de aanvrager een Europese subsidie verleent ter
hoogte van het door de Europese Commissie toegekende bedrag onder meer
onder de voorwaarden genoemd in het convenant. Het lijkt erop dat het
convenant daarmee de status krijgt van een uitvoeringsovereenkomst in de
zin van artikel 4:36 van de Awb. Hierover bestaat geen duidelijkheid. Hoe
dan ook, de voorwaarden neergelegd in het convenant transformeren wel tot
verplichtingen en subsidiabiliteitsregels. Dit hoeft niet problematisch te zijn,
mits deze voorwaarden blijven binnen de grenzen van de Subsidietitel van
de Awb.

567 De Uitvoeringsovereenkomst die wordt gebruikt in het kader van Kansen voor West (EFRO)
levert in dat opzicht geen problemen op.

568 Zie artikel 2, eerste lid, van de uitvoeringsovereenkomst Kansen voor West.
569 Zie artikel 3 van de Regeling EGF.
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6.4.3.5 Het karakter van de besluiten tot subsidieverlening en -vaststelling

Het systeem van de subsidietitel van de Awb gaat ervan uit dat de subsidie
pas na uitvoering van de gesubsidieerde activiteiten wordt vastgesteld.570

Indien de gesubsidieerde activiteiten nog niet zijn uitgevoerd, wordt doorgaans
eerst een besluit tot subsidieverlening wordt genomen.571 Uit de memorie
van toelichting volgt dat er een nauw verband bestaat tussen de subsidiever-
lening en –vaststelling.572 In de eerste plaats is op de subsidievaststelling
in beginsel het recht van toepassing, dat gold ten tijde van de subsidiever-
lening.573 Bij de subsidievaststelling moet het bestuursorgaan in de tweede
plaats uitgaan van het besluit tot subsidieverlening; in beginsel wordt de
subsidie overeenkomstig de verlening vastgesteld.574 De verlening is dus
wel voorwaardelijk, maar daarmee niet voorlopig of vrijblijvend.575 Ten derde
is ook de subsidieontvanger gebonden aan de verleningsbeschikking.576 In
het kader van de subsidievaststelling kan dan ook niet meer worden opgeko-
men tegen besluiten die reeds in het kader van de subsidieverlening zijn
genomen. Die besluiten zijn in rechte onaantastbaar geworden, inclusief
onrechtmatige voorwaarden en verplichtingen die in deze besluiten zijn
opgenomen.577

Met het besluit tot subsidieverlening staat in beginsel vast dat de activiteit
en de aanvrager voor subsidie in aanmerking komen.578 De vraag rijst in
hoeverre een bestuursorgaan na de verlening nog tot het oordeel mag komen
dat bij nader inzien niet aan de voorwaarden voor subsidieverstrekking is
voldaan. Een subsidie kan op grond van artikel 4:46, tweede lid, van de Awb
lager worden vastgesteld indien de activiteiten waarvoor de subsidie is ver-
leend niet of niet geheel hebben plaatsgevonden, indien de subsidieontvanger
niet heeft voldaan aan de subsidieverplichtingen, de subsidieontvanger onjuiste
of onvolledige gegevens heeft verstrekt, en de juiste of volledige gegevens
tot een andere verleningsbeschikking zou hebben geleid, dan wel de subsidie-

570 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 46.
571 Blijkens de aanwijzingen voor de subsidieverstrekking is het de bedoeling dat dit anders

komt te liggen voor subsidies onder de 25.000 euro. In die gevallen kan worden volstaan
met een besluit tot subsidievaststelling, ook als de activiteiten nog niet zijn uitgevoerd.
Zie aanwijzing 7, tweede lid, onder a. Een andere mogelijkheid is dat wel een verlening
plaatsvindt, onder vermelding van een datum waarop de activiteiten uiterlijk moeten zijn
verricht en van een datum waarop de subsidie uiterlijk ambtshalve wordt vastgesteld (arti-
kel 7, tweede lid, onder b). Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 46-47.

572 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 21 (MvT).
573 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 215.
574 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 216.
575 ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 240, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden onder AB 2007,

241, JB 2006/303, m.nt. AJB (De Sociaal Economische Samenwerking West-Brabant).
576 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 216.
577 ABRvS 2 augustus 2006, AB 2007, 96, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden (provincie Zuid-

Holland).
578 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 71.
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verlening anderszins onjuist was en de subsidieontvanger dit wist of behoorde
te weten. Lagere vaststelling omdat toch niet aan de voorwaarden voor subsi-
dieverstrekking is voldaan is dus mogelijk indien deze voorwaarden tevens
als subsidieverplichting zijn opgelegd, dan wel de onjuiste subsidieverlening
is te wijten aan de subsidieontvanger omdat hij onjuiste of onvolledige gege-
vens heeft verstrekt. De grond dat de subsidieverlening anderszins onjuist
was en de subsidieontvanger dit wist of behoorde te weten (de d-grond) ziet
op gevallen dat de subsidieverlening onjuist was, anders dan door het verstrek-
ken van onjuiste gegevens van de aanvrager,579 wat logisch is omdat die
situatie al is geregeld onder c. Voormelde grond is derhalve niet bedoeld om
als intrekkingsgrond te dienen indien de subsidieverlening onjuist was ten
gevolge van fouten of vergissingen van de subsidieontvanger die niet door
het bestuursorgaan zijn ontdekt. Uit de wetsgeschiedenis blijkt verder dat het
bij de d-grond neergelegd in artikel 4:46 gaat om gemakkelijk herkenbare
fouten van het bestuursorgaan in een subsidiebesluit waardoor de subsidieont-
vanger had moeten begrijpen dat dat besluit onjuist was.580 Voorbeelden
zijn de klassieke tikfout waardoor meer subsidie wordt toegekend dan was
aangevraagd en een besluit dat aanmerkelijk afwijkt van hetgeen op basis van
eerdere contacten tussen subsidiënt en aanvrager mocht worden verwacht.581

Hoewel dit niet uit de toelichting blijkt, wordt de d-grond voor lagere
vaststelling en intrekking van de subsidieverlening ook toegepast indien het
bestuursorgaan een subsidie heeft verleend die achteraf met de wet in strijd
blijkt te zijn.582 Een ieder, dus ook de subsidieontvanger, wordt immers ge-
acht de wet te kennen.583 Den Ouden wijst echter op een uitspraak van het
CBb van 9 mei 2006, waarin het ging om de intrekking van een tegemoetkoming
voor de ruiming van verdachte dieren, waarin ook aan de orde komt in
hoeverre sprake is van een kennelijk onjuiste beschikking.584 Uit deze uit-
spraak leidt zij mijns inziens terecht af dat naarmate het toe te passen wettelijk
kader (met daaruit voortvloeiende berekeningswijzen voor schadevergoeding)
complexer wordt, minder snel kan worden gesteld dat de geadresseerde van
een begunstigende beschikking de onjuistheid van een daaruit voortvloeiend
besluit had kunnen inzien. Wel zou daarbij de professionaliteit van de houder
van de beschikking relevant kunnen zijn, hoewel dit nog niet terug te vinden
is in de jurisprudentie inzake de intrekking van subsidiebesluiten.585 Nog

579 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 73 (MvT). Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij
2011, p. 78.

580 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 73 (MvT).
581 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 73 (MvT). Den Ouden 2010, p. 699.
582 Zie bijvoorbeeld ABRvS 20 december 2006, LJN AZ4814 en ABRvS 1 juni 2005, AB 2005,

311, m.nt. N. Verheij.
583 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 78-79.
584 JB 2006, 203.
585 Zie J.E. van den Brink 2010, paragrafen 3.2 en 5.3.2. Zie over de professionaliteit van de

houder van een beschikking ook Den Ouden 2010, p. 700.
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niet is uitgekristalliseerd of van een eindontvanger van de Europese subsidie
kan worden verwacht dat hij zelf nagaat of de subsidie op grond van de
Europese subsidieregelgeving mag worden verleend. Gelet op de ingewikkeld-
heid van deze regelgeving die bovendien in veel gevallen tot de lidstaten is
gericht, lijkt het vanuit nationaal oogpunt voor de hand te liggen dat doorgaans
geen sprake zal zijn van een kennelijke fout in de zin van de memorie van
toelichting, op grond waarvan lagere vaststelling dan wel intrekking van het
besluit tot subsidieverlening mogelijk is. Nu artikel 4:48 van de Awb voor het
intrekken van het besluit tot subsidieverlening dezelfde gronden bevat als
artikel 4:46 van de Awb, lijkt intrekking van het verleningsbesluit evenmin
mogelijk.586

Met het besluit tot subsidievaststelling ontstaat een onvoorwaardelijke
aanspraak op subsidiegelden.587 Alvorens een dergelijk besluit wordt geno-
men, beoordeelt het bestuursorgaan of de subsidieontvanger al zijn verplichtin-
gen is nagekomen en berekent het aan de hand van de subsidiabiliteitsregels
op welk bedrag de ontvanger precies recht heeft.588 Het besluit tot subsidie-
vaststelling is de juridische afronding van de subsidieverstrekking.589 Na
de subsidievaststelling is het bestuursorgaan verplicht de subsidie te beta-
len;590 daarbij gaat het om een pure uitvoeringshandeling.591

Met het besluit tot subsidievaststelling is de subsidierelatie tussen het
bestuursorgaan en de ontvanger van de Europese subsidie in beginsel afge-
rond.592 Een besluit tot subsidievaststelling kan blijkens artikel 4:49 van de
Awb dan ook slechts in een drietal gevallen worden ingetrokken. Uit deze
intrekkingsgronden blijkt dat ervan wordt uitgegaan dat het bestuursorgaan
voordat de subsidie wordt vastgesteld controleert of aan de subsidieverplichtin-
gen is voldaan en welke kosten subsidiabel zijn. Intrekking van het besluit
tot subsidievaststelling omdat achteraf blijkt dat de subsidieverplichtingen
niet zijn nageleefd, is dan ook niet mogelijk. Dit is slechts anders voor zover
sprake is van feiten of omstandigheden waarvan het bestuursorgaan bij de
subsidievaststelling redelijkerwijs niet op de hoogte kon zijn en op grond

586 In de praktijk maakt het niet veel uit of een subsidie op nul wordt vastgesteld dan wel
het besluit tot subsidieverlening wordt ingetrokken. In beide gevallen bestaat niet langer
recht op een subsidie. De juridische gevolgen van beide besluiten zijn echter wel verschil-
lend. Wanneer het besluit tot subsidieverlening wordt ingetrokken heeft de subsidierelatie
die door de verlening tot stand kwam juridisch gezien nooit bestaan. Bij een vaststelling
op nul wordt vastgesteld dat deze relatie niet heeft geleid tot een definitieve aanspraak
op subsidiegelden. Zie hieromtrent Polak & Den Ouden 2004, p. 71-72.

587 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 54 en 69. Zie omtrent dit systeem ABRvS 14 mei
2008, LJN BD1474.

588 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 54. Op de relatie tussen subsidieverplichtingen
en subsidiabiliteitsvoorwaarden wordt in paragraaf 6.7.3.3 verder ingegaan.

589 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 69.
590 Zie artikel 4:42 en 4:52 van de Awb.
591 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 69.
592 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 134.
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waarvan de subsidie lager dan overeenkomstig de subsidieverlening zou zijn
vastgesteld (a-grond). Met de grond dat de subsidieontvanger wist dat de
subsidievaststelling onjuist was en dit wist of behoorde te weten (de b-grond),
heeft de wetgever blijkens de memorie van toelichting net als bij de vergelijk-
bare grond die is neergelegd in de artikelen 4:46 en 4:48 van de Awb, het oog
gehad op kennelijke fouten die zijn te wijten aan het bestuursorgaan.593 Een
voorbeeld biedt een rekenfout waardoor de subsidie op een hoger bedrag is
vastgesteld dan uit de subsidieverlening volgt. Hieruit volgt dat een besluit
tot subsidievaststelling niet zonder meer kan worden ingetrokken, indien
achteraf niet aan de voorwaarden voor subsidieverlening of de subsidiever-
plichtingen blijkt te zijn voldaan.

Het voorgaande wekt de indruk dat de subsidietitel van de Awb aan de
subsidieontvanger veel bescherming biedt. Indien een subsidie is vastgesteld,
maar ook indien een subsidie is verleend kan daarop door het bestuursorgaan
niet zomaar worden teruggekomen. Dit is slechts mogelijk in een limitatief
aantal gevallen. Daarbij komt dat de bevoegdheden tot lagere vaststelling en
intrekking van de besluiten tot subsidieverlening en –vaststelling discretionair
zijn geformuleerd. Het bestuursorgaan kan er dus in beginsel ook voor kiezen
de besluiten tot subsidieverlening en -vaststelling te handhaven.

In theorie is dit juist. In de praktijk echter worden voormelde bepalingen
van de Awb zodanig opgerekt dat lagere vaststelling en intrekking van beslui-
ten tot subsidieverlening en -vaststelling mogelijk wordt ter uitvoering van
Europese verplichtingen die voortvloeien uit de Europese subsidieregelgeving
en de Europese staatssteunregels. De Europese subsidieregelgeving gaat
immers ervan uit dat de verstrekking van een Europese subsidie ongedaan
wordt gemaakt in alle gevallen wanneer het nationaal uitvoeringsorgaan
constateert dat niet aan de voorwaarden voor subsidieverstrekking is vol-
daan,594 dat de verplichtingen niet zijn nageleefd, dan wel dat de Europese
staatssteunregels niet in acht zijn genomen.595 Voor veel Europese subsidie-
regelgeving en ook voor de Europese staatssteunregels geldt dat weliswaar
de Europese verplichting bestaat voor een nationaal bestuursorgaan om een
Europese subsidie en de bijbehorende cofinanciering in te trekken en terug
te vorderen, maar dat in het Europese recht niet de benodigde bevoegdheids-
grondslagen zijn neergelegd, althans daarover op zijn minst twijfels bestaan.
Om aan hun Europese verplichtingen te voldoen zien nationale bestuursorga-
nen, maar ook nationale rechters, veelal geen andere mogelijkheid dan de
gronden voor lagere vaststelling en intrekking van besluiten voor subsidiever-

593 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 134-135.
594 Zoals in hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.2 besproken, wordt er door het Hof van Justitie van

uitgegaan dat de materiële voorwaarden om voor een Europese subsidie in aanmerking
te ook bij de uitvoering van het gesubsidieerde project in acht moeten worden genomen,
ook als dat niet met zoveel woorden is voorgeschreven. De materiële subsidievoorwaarden
fungeren derhalve tegelijkertijd als subsidieverplichtingen.

595 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.
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lening en –vaststelling op te rekken zodat deze bevoegdheden ook kunnen
worden toegepast indien achteraf blijkt dat niet aan de Europese voorwaarden
voor subsidieverstrekking is voldaan ofwel niet aan de subsidieverplichtingen
is voldaan. Het komt ook voor dat Europese subsidies worden vastgesteld
onder de voorwaarde dat hierop altijd kan worden teruggekomen indien
controles van de Europese Commissie daartoe aanleiding bieden.

Deze problematiek wordt verder besproken in de paragraaf over controle
en handhaving. In die paragraaf komt onder meer de vraag aan de orde in
hoeverre het Europeesrechtelijk noodzakelijk is om de subsidieverstrekking
ongedaan te kunnen maken, met name indien in het Europese recht alleen
een verplichting voor de lidstaten tot terugvordering in geval van onregelma-
tigheden is neergelegd. Hoewel de Europese subsidieregelgeving, ook in het
licht van de jurisprudentie van het Hof van Justitie, een stuk strenger is dan
het Nederlandse subsidierecht, lijkt het er soms op dat nationale uitvoerings-
organen en nationale rechters iets te gemakkelijk grijpen naar het argument
dat een subsidie moet worden ingetrokken ‘omdat het moet van Europa’.
Bovendien rijst de vraag of – indien het Europese recht daadwerkelijk tot
ongedaanmaking van de subsidieverstrekking verplicht – het wel verstandig
is om de subsidietitel van de Awb daartoe alsmaar op te rekken. Het gevaar
bestaat immers dat dit tot gevolg heeft dat deze oprekking ook haar weerslag
zal hebben op nationale subsidies, en zodoende in strijd met de wil van de
Nederlandse wetgever voor alle subsidieontvangers minder rechtsbescherming
bestaat. In de jurisprudentie zijn hier al voorbeelden van te vinden.596

6.4.4 Conclusies en aanbevelingen

Aan het begin van deze paragraaf is opgemerkt dat de (subsidietitel van de)
Awb doorgaans niet in de weg staat aan de eisen die de Europese subsidie-
regelgeving stelt aan de totstandkoming en vormgeving van de nationale
subsidieverhouding. Ook indien de regels in de (subsidietitel van de) Awb
afwijken van hetgeen in de Europese subsidieregelgeving is neergelegd, hoeft
dit niet altijd tot problemen te leiden. Voor zover de Europese regels zijn
neergelegd in Europese subsidieverordeningen en voldoende nauwkeurig en
onvoorwaardelijk zijn geformuleerd, werken zij immers rechtstreeks door in
de nationale subsidieverhouding tussen het nationaal uitvoeringsorgaan en
de eindontvanger van de Europese subsidie. Hetzelfde geldt voor de regels
over het indienen van een te late aanvraag en aanvullingen van de aanvraag
die in het kader van Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie zijn neergelegd
in programmagidsen die jaarlijks door de Europese Commissie ter beschikking

596 Zie ABRvS 26 augustus 2009, LJN BJ6097. Zie hieromtrent uitgebreid J.E. van den Brink
2010, p. 131-132. Zie voorts ABRvS 8 februari 2012, AB 2012, 87, m.nt. C.A. Geleijnse en
W. den Ouden.



666 Hoofdstuk 6

worden gesteld Omdat in de oproepen tot het indienen tot voorstellen naar
deze programmagidsen wordt verwezen, zijn de aanvragers van Europese
subsidies daaraan gebonden. Afwijkende bepalingen van de (subsidietitel van
de) Awb blijven in dat geval buiten toepassing.

In het kader van de Europese landbouwsubsidieverordeningen, waarin
doorgaans sprake is van bepalingen die rechtstreeks doorwerken in de nationa-
le subsidieverhouding, rijst de vraag in hoeverre bepalingen van de (subsidie-
titel van de) Awb aanvullend van toepassing zijn. Doorslaggevend daarbij
is of de bepalingen neergelegd in de Europese landbouwsubsidieverordeningen
uitputtend zijn bedoeld. Besproken is dat ter beoordeling of ruimte bestaat
voor toepassing van de (subsidietitel van de) Awb, ook acht moet worden
geslagen op de jurisprudentie van het Hof van Justitie, waarin nadere eisen
worden gesteld aan de totstandkoming en vormgeving van de nationale
subsidieverhouding. Het verdient aanbeveling om de uitleg van het Hof van
Justitie in het nationale recht te implementeren, voor zover implementatie niet
heeft plaatsgevonden in de Europese subsidieverordeningen zelf. Voor zover
de uitleg afwijkt van de Awb of daarover verwarring zou kunnen bestaan,
dient deze implementatie plaats te vinden in de Wet inzake Europese subsidies.
In deze wet zou bijvoorbeeld kunnen worden neergelegd dat voor subsidies
die uit het ELGF worden bekostigd, geldt dat de aanvraag uiterlijk de laatste
dag van de aanvraagperiode door het nationaal uitvoeringsorgaan moet zijn
ontvangen.

De Europese landbouwsubsidieverordeningen schrijven doorgaans precies
voor in hoeverre de mogelijkheid bestaat om de aanvraag te wijzigen en wat
er moet gebeuren indien de aanvraag – inclusief de daarbij behorende docu-
menten, contracten of aangiften die nodig zijn om voor de Europese subsidie
in aanmerking te komen – te laat wordt ingediend. Gelet op dit uitputtend
stelsel, bieden de Europese landbouwsubsidieverordeningen geen ruimte voor
een op artikel 3:2 van de Awb geënt beginsel dat een aanvraag niet mag
worden afgewezen, alvorens de aanvrager in de gelegenheid wordt gesteld
om een onvolledige aanvraag aan te vullen.

Voor zover de regels omtrent de totstandkoming en vormgeving van de
nationale subsidieverhouding zijn neergelegd in bepalingen die weliswaar
in Europese verordeningen zijn neergelegd maar die onvoldoende nauwkeurig
en niet onvoorwaardelijk zijn geformuleerd, dan wel tot de lidstaten zijn
gericht, dient implementatie daarvan in het nationale recht plaats te vinden.
Hetzelfde geldt indien deze regels zijn opgenomen in besluiten van algemene
strekking die zijn gericht tot de lidstaten. Het verschilt per Europese subsidies
in hoeverre de Europese eisen in de Nederlandse regelgeving is geïmplemen-
teerd. Soms wordt zekerheidshalve opgenomen dat de subsidieaanvraag wordt
beoordeeld op de verenigbaarheid met het OP dan wel de toepasselijke Euro-
pese verordeningen. Dergelijke bepalingen hebben tot gevolg dat de aanvrager
van de Europese subsidie dient na te gaan wat in het OP dan wel de toepasselij-
ke Europese verordeningen is bepaald. Het is de vraag in hoeverre een dergelij-



De uitvoering van de Europese subsidieregelgeving door Nederlandse uitvoeringsorganen 667

ke bepaling zich verdraagt met de beginselen van rechtszekerheid en transpa-
rantie. Voor een aanvrager van een Europese subsidie is immers allesbehalve
duidelijk aan welke voorwaarden zijn aanvraag moet voldoen.

In deze paragraaf is ook ingegaan op de in sommige Europese subsidierege-
lingen neergelegde bepaling dat een beschikkingvervangende overeenkomst
moet of kan worden gesloten tussen het nationaal uitvoeringsorgaan en de
eindontvanger van de Europese subsidie. Voor zover een dergelijke bepaling
is neergelegd in een Europese verordening, zoals bij de voorlichtings- en
afzetbevorderingsacties, is duidelijk dat de subsidietitel van de Awb – op grond
waarvan de beschikkingvervangende overeenkomst niet is toegestaan – hieraan
niet in de weg kan staan. In andere gevallen ontstaan echter problemen.
Daarom is de aanbeveling gedaan om in de Wet inzake Europese subsidies
neer te leggen dat het bestuursorgaan dat is belast met de verstrekking van
Europese subsidies voor zover de Europese subsidieregelgeving dit vereist
bevoegd is om een beschikkingvervangende overeenkomst te sluiten. Belangrijk
is wel dat voor de bepalingen in eventueel voorgeschreven standaardovereen-
komsten van de Europese Commissie die verder gaan dan de subsidietitel
van de Awb, zoals het opleggen van boetes, een grondslag dient te bestaan
in de Wet inzake Europese subsidies.

Wat betreft Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie is geconcludeerd dat
de in de jaarlijkse programmagidsen neergelegde keuzemogelijkheid tussen
het nemen van een subsidiebesluit en het sluiten van een subsidieovereenkomst
niet betekent dat daarmee de bevoegdheid bestaat voor het nationaal uitvoe-
ringsorgaan om de Europese subsidies bij beschikkingvervangende overeen-
komsten te verstrekken. Nu de op grond van deze programma’s verstrekte
Europese subsidies kwalificeren als Awb-subsidies, dient voor het sluiten van
een beschikkingvervangende overeenkomst een grondslag te bestaan in een
wet in formele zin. Zolang deze grondslag niet bestaat, zijn de beschikkingver-
vangende subsidieovereenkomsten die in het kader van Jeugd in Actie worden
gesloten dan ook onrechtmatig. De praktijk dat de Europese Commissie
standaardovereenkomsten voorschrijft die moeten worden gebruikt door de
nationale agentschappen, heeft in het kader van Een Leven Lang Leren ertoe
geleid dat de toekenningsbrieven als besluiten tot subsidieverlening en de
vervolgens te sluiten standaardovereenkomsten als uitvoeringsovereenkomst
in de zin van artikel 4:36 van de Awb worden aangemerkt. In deze paragraaf
is geconcludeerd dat zich daarbij een aantal problemen voordoet. Gelet hierop,
verdient het aanbeveling dat in de Wet inzake Europese subsidies alle bepalin-
gen worden neergelegd die nodig zijn om de in de standaardovereenkomst
voorgeschreven verplichtingen van het nationaal agentschap te kunnen uitvoe-
ren.

Ten slotte is vastgesteld dat het systeem van subsidieverstrekking dat
voortvloeit uit de subsidietitel van de Awb zich op een aantal punten niet
verdraagt met de uitgangspunten van de Europese subsidieregelgeving. Dit
heeft in de praktijk tot gevolg dat de subsidietitel van de Awb door het natio-
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naal uitvoeringsorgaan en met instemming van de nationale rechter wordt
opgerekt om aan de Europese verplichtingen te kunnen voldoen. Het is de
vraag of dit wel verstandig is. Het risico bestaat immers dat de bepalingen
ook in nationale subsidiezaken worden opgerekt en zodoende in strijd met
de wil van de Nederlandse wetgever voor alle subsidieontvangers minder
rechtsbescherming bestaat.

6.5 DE VERDELING VAN SCHAARSE EUROPESE SUBSIDIES DOOR NEDERLANDSE

BESTUURSORGANEN

6.5.1 Algemeen

Voor de meeste Europese subsidieregelingen geldt dat de EU aan de lidstaten
voor de uitvoering daarvan een beperkt budget ter beschikking stelt. Nederland
weet derhalve precies hoeveel Europees geld in de desbetreffende programma-
periode beschikbaar is en dus ook hoeveel Nederlandse cofinanciering moet
worden bijgelegd. In de Europese subsidieregelgeving is geen bepaling te
vinden die voorschrijft dat nationale uitvoeringsorganen een subsidieaanvraag
dienen af te wijzen, indien er onvoldoende budget beschikbaar is.597 Uiteraard
impliceert het beperkte budget wel dat niet iedere aanvraag voor een Europese
subsidie kan worden toegewezen. In zoverre is sprake van schaarse Europese
subsidies. Nederlandse bestuursorganen worden daarom voor de vraag gesteld
op welke wijze de schaarse Europese subsidies moeten worden verdeeld.

Verdelingsvraagstukken doen zich ook bij nationale subsidies voor. Voor
veel nationale subsidies geldt doorgaans dat de aanvraagdruk hoog is, maar
geen onbeperkte gelden beschikbaar zijn. Om te voorkomen dat meer subsidies
worden verstrekt dan er geld beschikbaar is, is het voor nationale subsidies
heel gebruikelijk om een subsidieplafond vast te stellen. In de meeste subsidie-
kaderwetten is dit zelfs verplicht voorgeschreven.598 De subsidietitel van
de Awb bevat regels omtrent het vaststellen en de gevolgen van een subsidie-
plafond. Er bestaan ook enkele regels over de verdeling van de beschikbare
subsidies. Deze regels zijn in beginsel ook van toepassing indien in het kader
van het verstrekken van Europese subsidies en de nationale cofinanciering
een subsidieplafond wordt vastgesteld. De Europese subsidieregelgeving staat
niet aan het vaststellen van een subsidieplafond in de weg.599

In deze paragraaf komt een aantal vragen en problemen aan de orde
waarmee Nederlandse bestuursorganen worden geconfronteerd bij de verdeling
van schaarse Europese subsidies. Paragraaf 6.5.2 bespreekt in hoeverre een
wettelijke grondslag voor het vaststellen van een subsidieplafond kan worden

597 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.1.
598 Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 114.
599 Zie ook ABRvS 15 februari 2012, AB 2012, 213, m.nt. A. Drahmann, r.o. 2.3.1.
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gevonden in de Europese subsidieregelgeving. Ingevolge artikel 4:25, eerste
lid, van de Awb kan een subsidieplafond immers slechts bij of krachtens
wettelijk voorschrift worden vastgesteld. Paragraaf 6.5.3 gaat in op de bij
Europese subsidies gebruikelijke onderrealisatie. In veel gevallen wordt een
Europese subsidie op een lager bedrag vastgesteld dan het oorspronkelijk
verleende subsidiebedrag. Dit heeft tot gevolg dat aanvragen voor Europese
subsidies moeten worden afgewezen omdat het subsidieplafond voor het
verlenen van Europese subsidies is bereikt, terwijl het Nederlands bestuurs-
orgaan weet dat weer Europese gelden beschikbaar komen bij de vaststelling
van de Europese subsidies die reeds zijn verleend. Bij de verstrekking van
Europese subsidies doet zich in dat verband een vervelende complicatie voor.
Ten slotte bespreek ik in paragraaf 6.5.4 op welke wijze de beschikbare Euro-
pese gelden door Nederlandse bestuursorganen worden verdeeld en in hoever-
re dit overeenstemt met de in hoofdstuk 5, paragraaf 5.4 geformuleerde Euro-
pese eisen.

6.5.2 Een wettelijke grondslag voor een subsidieplafond

Ingevolge artikel 4:25, eerste lid, van de Awb kan een subsidieplafond slechts
bij of krachtens wettelijk voorschrift worden vastgesteld. Vanuit Nederlands
perspectief bezien betekent dit dat de bevoegdheid tot het vaststellen van een
subsidieplafond moet zijn neergelegd in een wet in formele zin dan wel een
regeling afkomstig van de decentrale wetgever. Uiteraard kan het subsidie-
plafond ook in de wet in formele zin of een regeling van de decentrale wet-
gever zelf zijn neergelegd.

In de paragrafen 6.2.3.2 en 6.3.3.3 is reeds aan de orde geweest dat in de
jurisprudentie van de Nederlandse bestuursrechters is aanvaard dat ook een
bepaling uit een Europese verordening als een wettelijk voorschrift kan worden
aangemerkt. In Europese subsidieverordeningen zijn echter geen subsidiepla-
fonds neergelegd en ook geen bevoegdheden tot het vaststellen daarvan.
Hetzelfde geldt voor de Europese subsidiebesluiten van algemene strekking
die zijn gericht tot de lidstaat, nog daargelaten dat daarin neergelegde bepalin-
gen niet als wettelijk voorschrift kunnen worden aangemerkt.600 Subsidiepla-
fonds zijn impliciet wel te vinden in de Commissiebesluiten waarin wordt
vastgesteld hoeveel Europees geld uit de Europese begroting voor een pro-
grammaperiode per OP beschikbaar is. De ABRvS heeft in een uitspraak van
3 januari 2007 echter overwogen dat dit beschikbare bedrag, niet valt aan te
merken als een subsidieplafond in de zin van artikel 4:22 van de Awb, waarop
de minister zich ten nadele van de aanvragers van de Europese subsidies kan

600 Zie paragraaf 6.3.3.3.
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beroepen.601 Het gaat immers om een Commissiebesluit dat is gericht tot
de lidstaat. Een dergelijk besluit valt niet op één lijn te stellen met een regeling
afkomstig van een wetgever.

Voor Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie geldt dat in de oproepen tot het
indienen van voorstellen die de Commissie publiceert in het Publicatieblad van
de EU het totaalbedrag is vermeld dat in het desbetreffende jaar beschikbaar is voor
alle lidstaten van de EU. Uiteraard houdt dit bedrag geen subsidieplafond in, in
de zin van artikel 4:25, eerste lid, van de Awb, reeds omdat uit dit bedrag niet
volgt hoeveel Europese subsidies de nationale agentschappen kunnen verstrekken.

Uit het voorgaande volgt dat de wettelijke grondslag voor het vaststellen van
een rechtsgeldig subsidieplafond voor het verstrekken van Europese subsidies
en de cofinanciering in het nationale recht moet worden gevonden: dat wil
zeggen in een wet in formele zin dan wel een regeling van de decentrale
wetgever.

In paragraaf 6.3.3.4 is besproken dat voor het verstrekken van Europese
subsidies niet altijd een wettelijke grondslag is vereist. Indien een wettelijke
grondslag voor subsidieverstrekking ontbreekt, betekent dat doorgaans dat
evenmin een wettelijke grondslag bestaat voor het vaststellen van een subsidie-
plafond. Artikel 4:25 van de Awb maakt echter geen uitzondering op de eis
van een wettelijke grondslag voor het vaststellen van een subsidieplafond,
ook niet voor Europese subsidies. Deze problematiek is bijvoorbeeld aan de
orde in de al genoemde uitspraak van de ABRvS van 3 januari 2007.602 De
ABRvS constateert echter dat het ervoor moest worden gehouden dat de Subsi-
dieregeling ESF-3 is gebaseerd op de Kaderwet SZW-subsidies, waarin een
bevoegdheidsgrondslag is neergelegd voor het vaststellen van een subsidiepla-
fond.

In de huidige programmaperiode zijn in het kader van het ESF subsidiepla-
fonds neergelegd in de bijlage bij de Subsidieregeling ESF 2007-2013. Deze
regeling is expliciet gebaseerd op de Kaderwet SZW-subsidies, waarin een
bevoegdheid is neergelegd voor het vaststellen van een subsidieplafond. De
subsidieplafonds voor Europese subsidies die door de minister van EL&I uit
het ELFPO en het Europees Visserijfonds worden verstrekt, worden jaarlijks
vastgesteld in het Openstellingsbesluit LNV-subsidies.603 Dit besluit is uiteinde-
lijk gebaseerd op de Kaderwet LNV-subsidies.604 Voor de provinciale ELFPO-

601 ABRvS 3 januari 2007, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden, JB 2007/31, m.nt. AJB (ESF-
subsidieplafond), r.o. 2.9.1.

602 ABRvS 3 januari 2007, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden, JB 2007/31, m.nt. AJB (ESF-
subsidieplafond).

603 Zie bijvoorbeeld het Openstellingsbesluit LNV-subsidies 2012.
604 De in het Openstellingsbesluit vastgestelde subsidieplafonds zijn gebaseerd op artikel 1:3,

derde lid, van de Regeling LNV-subsidies. Dit artikel is op zijn beurt gebaseerd op artikel 4,
vierde lid, van de Kaderwet LNV-subsidies.
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subsidies geldt dat de GS subsidieplafonds vaststellen op basis van de Subsidie-
verordeningen SNL605 en de subsidieverordeningen Inrichting Landelijk Ge-
bied.606

Voor EFRO-subsidies doelstelling 2 ligt een en ander gecompliceerder. De
Nederlandse subsidieverstrekkende bestuursorganen hebben weliswaar subsi-
dieplafonds vastgesteld, maar onduidelijk is op welke wettelijke grondslag
deze plafonds zijn gebaseerd.607

In artikel 3, eerste lid, van het Besluit EFRO is bepaald dat de minister van EZ de
vaststelling van subsidieplafonds en deelplafonds regelt. Deze bevoegdheid heeft
hij in de ministeriële regeling de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2 gedelegeerd
aan de beheersautoriteiten.608 Het Besluit EFRO is echter een zelfstandige amvb,
niet zijnde een wet in formele zin. Dit betekent dat het vaststellen van de subsidie-
plafonds in het kader van EFRO doelstelling 2 niet kan worden gebaseerd op
voormelde ministeriële regeling en het Besluit EFRO. Dat subsidieverstrekking op
grond van een zelfstandige maatregel van bestuur – dus zonder wettelijke grond-
slag – gedurende vier jaren op grond van artikel 4:23, tweede lid, van de Awb is
toegestaan, neemt niet weg dat voor het vaststellen van een subsidieplafond nog
steeds een wettelijke grondslag is vereist. De subsidieverstrekkende Nederlandse
bestuursorganen beschikken allemaal wel over een bevoegdheid tot het vaststellen
van een subsidieplafond krachtens hun eigen algemene subsidieverordeningen.609

Het is echter de vraag in hoeverre deze verordeningen van toepassing kunnen zijn,
nu het Besluit EFRO en de ministeriële regeling de Subsidieregeling EFRO doelstel-
ling 2 een eigen – weliswaar gebrekkige – wettelijke grondslag voor het vaststellen
van een subsidieplafond in het leven roepen. Hierover bestaat nog geen jurispruden-
tie.

Voor de migratiefondsen geldt dat uit de oproepen tot het indienen van
voorstellen die door het Nederlandse bestuursorgaan in de Staatscourant
worden gepubliceerd, blijkt hoeveel Europees geld er beschikbaar is.610 Het
betreft hier geen subsidieplafond in de zin van artikel 4:25, eerste lid, van de

605 Zie artikel 1:3.
606 Zie bijvoorbeeld artikel 2, zesde lid, van de Subsidieverordening Inrichting Landelijk Gebied

Noord-Brabant.
607 Zie OP-Noord: Subsidieplafonds Operationeel Programma Noord (Stcrt. 2009, 12881); OP-

West: Subsidieplafonds Operationeel Programma West Nederland Kansen voor West
(laatstelijk gewijzigd op 19 augustus 2011, Stcrt. 2011, 15242); OP-Zuid: de artikelen 1.10
tot en met 1.12, 2.11 tot en met 2.14, van de Subsidieregeling operationeel programma Zuid-
Nederland; OP-Oost: de laatste wijziging van het subsidieplafond dateert van 19 juli 2012
en is gepubliceerd in het provinciaal blad nr. 2012/118.

608 Zie artikel 3 van deze regeling.
609 Zie artikel 3, eerste lid, van de Kaderverordening subsidies Samenwerkingsverband Noord

Nederland 2000 (EFRO-Noord); artikel 18 van de Subsidieverordening Rotterdam 2005
(EFRO-West); artikel 5, tweede lid, van de Algemene subsidieverordening Provincie Noord-
Brabant (EFRO-Zuid); artikel 1.4, tweede lid, van de Algemene subsidieverordening Gelder-
land (EFRO-Oost).

610 Zie bijvoorbeeld de oproep voor het EVF, Stcrt. 2009, 13268.
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Awb, omdat voor het vaststellen daarvan geen wettelijke grondslag bestaat.
Er bestaat immers geen wettelijke regeling waarin is bepaald dat de minister
bevoegd is om subsidieplafonds vast te stellen met betrekking tot het ETF, het
EVF, het EBF en het EIF. Dit betekent dat wanneer de beschikbare Europese
gelden zijn uitgeput, de afwijzing van aanvragen niet kan worden gebaseerd
op artikel 4:25, tweede lid, van de Awb.

Met betrekking tot de Europese subsidies uit hoofde van de programma’s
Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie en de EFRO-subsidies die door het
dagelijks bestuur van de Euregio Maas-Rijn worden verstrekt, zijn in het geheel
geen subsidieplafonds vastgesteld.

6.5.3 De praktijk van de onderrealisatie

6.5.3.1 Algemeen

Uit de in het kader van het onderhavige onderzoek gehouden interviews met
Nederlandse bestuursorganen611 is gebleken dat de subsidieplafonds die zijn
vastgesteld voor de verstrekking van Europese subsidies veel problemen geven.
De subsidieplafonds hebben tot gevolg dat aanvragen om de verlening van
Europese subsidies moeten worden geweigerd zodra het subsidieplafond is
bereikt,612 terwijl vaststaat dat de reeds verleende Europese subsidies vrijwel
nooit op de in de verleningsbesluiten toegekende bedragen worden vastgesteld.
Dit vindt zijn oorzaak in het feit dat bij de uitvoering van projecten die met
Europese subsidies worden gefinancierd doorgaans sprake is van onderrealisa-
tie. Deze onderrealisatie is het gevolg van het feit dat het bij veel Europese
subsidies om kostensubsidies gaat; op basis van een vooraf ingediende begro-
ting wordt een maximaal subsidiebedrag verleend. Daarbij wordt aangegeven
welke kosten subsidiabel zijn en welk percentage van de kosten wordt vergoed.
Op het moment van het besluit tot subsidieverlening is veelal nog niet duidelijk
hoeveel Europese subsidie uiteindelijk zal worden verstrekt, behalve dan dat
dit niet meer kan zijn dan de maximaal verleende Europese subsidie. In de
praktijk komt het vaak voor dat bij de subsidievaststelling moet worden
geconcludeerd dat vooraf begrote kosten helemaal niet zijn gemaakt, omdat
het project slechts gedeeltelijk is uitgevoerd. Door de lage realisatiecijfers zijn
de uiteindelijk vastgestelde Europese subsidiebedragen veel lager dan het totaal
van de verleende maximale Europese subsidiebedragen.

Bij de beoordeling van een aanvraag tot de verlening van Europese subsi-
dies, moet echter worden uitgegaan van het totaal aan verleende maximale

611 Zie hoofdstuk 1, paragraaf 1.5.
612 Zie artikel 4:25, tweede lid, van de Awb.
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Europese subsidiebedragen.613 Goede projectvoorstellen moeten door het
formeel bereiken van het subsidieplafond worden afgewezen, terwijl men kan
voorspellen dat het niet te verwachten is dat de reeds verleende maximale
Europese subsidies overeenkomstig dat bedrag zullen worden vastgesteld.614

Het probleem van deze onderrealisatie doet zich uiteraard niet alleen bij
Europese kostensubsidies voor. Anders dan nationale subsidies, die gewoon
terugvloeien in de begroting van het subsidieverstrekkende bestuursorgaan,
zijn Europese subsidies echter niet onbeperkt inzetbaar. Uit de in hoofdstuk 2
besproken decomitteringsregels volgt immers dat bedragen die aan de lidstaat
Nederland ter beschikking worden gesteld doorgaans binnen twee jaar moeten
worden besteed.615 Zo niet, dan vloeien de Europese gelden terug in de Euro-
pese kas en kunnen zij niet langer door de lidstaat worden ingezet. Dit bete-
kent dat het zeker bij langdurige projecten niet altijd mogelijk zal zijn, de
Europese gelden tijdig voor nieuwe projecten in te zetten.

Artikel 4:25, tweede lid, van de Awb heeft in combinatie met de Europese
decomitteringsregels in de praktijk tot gevolg dat Nederland Europese subsidie-
gelden misloopt. Vanuit het Europese doeltreffendheidsbeginsel kan zelfs de
vraag worden gesteld of het vaststellen van een subsidieplafond überhaupt
is toegestaan. Het plafond heeft immers tot gevolg dat het verstrekken van
Europese subsidies voor goede projecten niet langer mogelijk is, terwijl het
Nederlands bestuursorgaan weet dat het plafond feitelijk nog niet is bereikt.

6.5.3.2 Het achterwege laten van het vaststellen van een plafond in combinatie met
een open-einde-regeling

In de programmaperiode 2000-2006 is gelet op de in vorige paragraaf bespro-
ken onderrealisatieproblematiek in het kader van ESF ervoor gekozen om het
vaststellen van een subsidieplafond geheel achterwege te laten.616 Dit liep
met name voor de Nederlandse staatskas erg slecht af. Toen de bodem van

613 Zie ook CBb 4 februari 2011, LJN BP4812, r.o. 2.5 waarin het CBb overweegt dat de enkele
subsidieverlening beslag legt op het subsidiebudget en op die manier tot het bereiken van
het subsidieplafond leidt. Voor de inwerkingtreding van de subsidietitel van de Awb lag
dit anders. Zie bijvoorbeeld CBb 15 april 1993, AB 1993, 529, m.nt. J.H. van der Veen waarin
het CBb overweegt: ‘Weliswaar werd ook de als derde ingediende aanvraag volledig
gehonoreerd ofschoon daarvoor gedeeltelijk (…) geen budget voorhanden was, doch naar
verweerder heeft verklaard is daarbij – in overleg met de landelijk coördinator – vooruitgelo-
pen op het ervaringsgegeven dat het toegezegde budget niet altijd volledig wordt benut.’

614 Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 246.
615 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.7.5.
616 De onderrealisatieproblematiek in deze zaak was niet de enige reden om het vaststellen

van een subsidieplafond achterwege te laten. Een tweede reden was gelegen in het feit
dat de bijzondere subsidieregeling het niet mogelijk maakte om één subsidieplafond vast
te stellen voor alle categorieën projecten (zie het ESF3-Beleidskader). Het was slechts
mogelijk om per categorie project een subsidieplafond vast te stellen, zonder dat was
voorzien in de mogelijkheid om gelden over te hevelen van categorieën waarvoor nog geld
beschikbaar was, naar categorieën waarin het subsidieplafond al was bereikt.
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de Europese subsidiepot na een campagne om subsidieontvangers over de
streep te trekken in zicht kwam, besloot de staatssecretaris alsnog een subsidie-
plafond van nul euro vast te stellen. Omdat dit subsidieplafond onjuist werd
bekendgemaakt, oordeelde zowel de rechtbank als de ABRvS dat het plafond
pas enkele dagen later in werking was getreden.617 Dit leidde ertoe dat veel
op het laatste moment ingediende subsidieaanvragen alsnog moesten worden
gehonoreerd. Meer dan 200 miljoen euro subsidie diende alsnog te worden
verleend, terwijl er geen Europees geld meer beschikbaar was. Dit was het
gevolg van enerzijds een op een verkeerde wijze bekendgemaakt subsidie-
plafond, zodat aanvragen gedurende een bepaalde periode niet op grond van
artikel 4:25, tweede lid, van de Awb konden worden geweigerd en anderzijds
een open-einde-regeling. Een open-einde-regeling houdt in dat uit de bijzonde-
re nationale subsidieregeling volgt dat wanneer een project aan de voorwaar-
den voldoet, dit automatisch leidt tot subsidieverstrekking.618 De minister
van SZW had derhalve geen discretionaire ruimte om subsidieaanvragen af
te wijzen.

6.5.3.3 Mogelijke andere oplossingen

Uit de voorgaande paragraaf blijkt dat het achterwege laten van het vaststellen
van een subsidieplafond in combinatie met een open-einde-regeling voor het
subsidieverstrekkende bestuursorgaan een financieel risico met zich brengt.
In deze paragraaf wordt bezien welke andere mogelijkheden aangaande
bestaan om de onderrealisatieproblematiek het hoofd te bieden.

Een eerste oplossing is om wel een subsidieplafond vast te stellen, maar
daarbij de Europese subsidies en de cofinanciering te verstrekken in de vorm
van lumpsum-subsidies. Dit heeft als voordeel dat – mits de eindontvanger
van de Europese subsidies zich keurig aan zijn verplichtingen houdt – bij de
subsidieverlening duidelijk is hoeveel geld aan het project zal worden besteed.
Het voordeel is bovendien dat niet langer allerlei strikte eisen hoeven te

617 ABRvS 3 januari 2007, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden, JB 2007/31, m.nt. AJB (ESF-
subsidieplafond). Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 246; Lagrouw, Den
Ouden & Groothuis 2006. Ook na deze uitspraak zijn nog veel geschillen gerezen naar
aanleiding van het ESF-subsidieplafond. Zie bijvoorbeeld ABRvS 11 februari 2009, JB 2009,
91 (Stichting Opleidingsfonds Hoofdbedrijfschap Detailhandel); ABRvS 17 september 2008, AB
2009, 77, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds Vakopleiding Procesindustrie);
ABRvS 17 september 2008, LJN BF1011 (Stichting Opleidingsfonds Vakopleiding Procesindustrie);
ABRvS 17 september 2008, LJN BF1012 (Staatssecretaris/FCB Dienstverlenen in Arbeidsmarkt-
vraagstukken). Civielrechtelijk wordt nog steeds geprocedeerd over eventuele schadevergoe-
ding. Zie HR 20 april 2012, AB 2012, 215, m.nt. W. den Ouden en G.A. van der Veen.

618 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 109.
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worden gesteld aan de financiële administratie van een project.619 Deze
methode heeft uiteraard wel tot gevolg dat het bedrag tot subsidievaststelling
niet meer is gebaseerd op de werkelijke kosten. De Aanwijzingen voor subsi-
dieverstrekking die per 1 januari 2010 in werking zijn getreden maken het
toekennen van lumpsum-subsidies mogelijk voor subsidiebedragen tot
125.000,00 euro. Deze aanwijzingen zijn echter op Europese subsidies slechts
van toepassing, voor zover zij niet strijdig zijn met de Europese voorschrif-
ten.620 Momenteel geldt voor de meeste Europese subsidies dat lumpsumsub-
sidiëring niet mogelijk is. Hierin komt met de nieuwe programmaperiode 2014-
2020 verandering, maar dan alleen voor projecten waarmee niet meer dan
100.000,00 euro is gemoeid.621 Lumpsum-subsidiëring biedt derhalve geen
oplossing voor Europese subsidies die dat bedrag te boven gaan.

Een tweede mogelijkheid is om het subsidieplafond met een percentage
te verhogen dat gelijk staat met de verwachte onderrealisatie. Nadeel hiervan
is dat de onderrealisatie moeilijk is te voorspellen. Indien onderrealisatie tegen
de verwachting in uitblijft, zal het Nederlands bestuursorgaan geld moeten
bijleggen.

Een derde mogelijkheid is om indien de Europese subsidie is vastgesteld
op een lager bedrag dan oorspronkelijk is verleend, de verleningsbeschikking
overeenkomstig aan te passen.622 Op deze wijze ontstaat binnen het plafond
weer ruimte om Europese subsidies te verlenen. Een vierde mogelijkheid is
om het subsidieplafond zelf te wijzigen, zodra er na een besluit tot vaststelling
van de Europese subsidie geld vrijvalt ten gevolge van onderrealisatie. Het
moge duidelijk zijn dat beide oplossingen nogal omslachtig zijn.623

De vijfde mogelijkheid die hier aan de orde komt, is het achterwege laten
van het vaststellen van een subsidieplafond, in combinatie met een discretionai-
re bevoegdheid tot subsidieverstrekking. Zoals hiervoor in paragraaf 6.5.2 aan
de orde is gekomen, is het voor een aantal Europese subsidieregelingen be-
doeld of onbedoeld al praktijk dat geen subsidieplafond is vastgesteld. Dit
levert in combinatie met een discretionaire bevoegdheid tot subsidieverstrek-
king in het geheel geen problemen op. Indien de Europese gelden naar het
oordeel van de Nederlandse bestuursorganen niet toereikend zijn, kan een

619 Uiteraard kan nog steeds aan de subsidie de verplichting worden verbonden tot het
bijhouden of het overleggen van een administratie van aan de activiteiten verbonden
uitgaven en inkomsten als bedoeld in artikel 4:37, eerste lid, aanhef en onder b, van de
Awb.

620 Zie aanwijzing 4.
621 Zie het voorgestelde artikel 57, eerste lid, aanhef en onder c, van het Voorstel voor een

Verordening van het Europees Parlement en de Raad houdende gemeenschappelijke
bepalingen inzake het EFRO, het ESF, het Cohesiefonds, het ELFPO, het Europees Fonds
voor maritieme zaken en visserij, die onder het gemeenschappelijk strategisch kader vallen,
en algemene bepalingen inzake het EFRO, het ESF en het Cohesiefonds, COM (2011) 615
def.

622 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 246.
623 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 246.
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aanvraag tot subsidieverlening immers gewoon worden afgewezen. Mij is niet
gebleken dat deze praktijk ertoe heeft geleid dat uiteindelijk voor meer aan
subsidies wordt verleend dan er Europese subsidie en nationale cofinanciering
beschikbaar is, met als gevolg dat geld moet worden bijgelegd. Het achterwege
laten van het vaststellen van een subsidieplafond biedt echter geen oplossing,
voor zover moet worden aangenomen dat de Europese subsidieregelgeving
vereist dat schaarse Europese subsidies door middel van een tenderprocedure
worden verdeeld.624 Een tenderprocedure betekent vrijwel automatisch dat
ook een subsidieplafond wordt vastgesteld.

De hier te bespreken zesde mogelijkheid hangt ermee samen dat de hier-
voor geschetste problemen niet zozeer zijn gelegen in het vastgestelde subsidie-
plafond, maar in het gevolg dat artikel 4:25, tweede lid, van de Awb daaraan
automatisch verbindt, namelijk dat een aanvraag moet worden afgewezen
indien honorering van de aanvraag betekent dat het plafond wordt overschre-
den. Een oplossing voor dit probleem kan worden gevonden in de Wet inzake
Europese subsidies. In deze wet zouden de volgende bepalingen moeten
worden neergelegd:

Voor zover beperkte Europese subsidies beschikbaar zijn gesteld en deze door
bestuursorganen worden verstrekt, wordt een subsidieplafond vastgesteld voor
de te verdelen Europese subsidies en de daarbij behorende cofinanciering.

Een Europese subsidie en de daarbij behorende nationale cofinanciering kunnen
door het bestuursorgaan worden geweigerd indien door verstrekking van de
Europese subsidie en de cofinanciering het subsidieplafond wordt overschre-
den.

Dergelijke bepalingen bieden een aantal voordelen. In de eerste plaats wordt
Nederlandse bestuursorganen de flexibiliteit geboden om aanvragen toch te honore-
ren als het subsidieplafond is bereikt. Zij kunnen derhalve rekening houden met
de onderrealisatie die zich doorgaans voordoet. In de tweede plaats moet voor
zover beperkte Europese middelen beschikbaar zijn gesteld,625 wel een subsidie-
plafond worden vastgesteld. Voor Nederlandse bestuursorganen is derhalve duide-
lijk dat een beperkt budget beschikbaar is. Met het verstrekken van Europese
subsidies wanneer het subsidieplafond dient dan ook niet lichtvaardig te worden
omgegaan. Op grond van actuele realisatiecijfers kan voor een verantwoord over-
schrijdingspercentage worden gekozen.

624 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.2.
625 Zoals in hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.1 is gesproken geldt niet voor iedere Europese subsidie

dat een maximumbedrag per lidstaat beschikbaar is.
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6.5.4 Verdelingswijzen van Europese subsidies

6.5.4.1 Algemeen

Voor zover Europese subsidies schaars zijn, rijst de vraag op welke wijze deze
subsidies moeten worden verdeeld. Voor Een Leven Lang Leren en Jeugd in
Actie geldt dat in de Europese subsidieregelgeving is voorgeschreven dat de
verdeling van de subsidies plaatsvindt door middel van een tenderproce-
dure.626 Hoewel een tenderprocedure voor de verdeling van de overige
schaarse Europese subsidies die door nationale uitvoeringsorganen worden
verstrekt niet expliciet is voorgeschreven, lijkt de Europese Commissie er op
aan te sturen dat ook deze Europese subsidies door middel van een tender
moeten worden verdeeld. Vooralsnog volgt dit echter niet uit de Europese
subsidieregelgeving.627 In deze paragraaf wordt dan ook in de eerste plaats
bezien welk verdelingssysteem Nederlandse bestuursorganen hanteren bij de
verdeling van de schaarse Europese subsidies (paragraaf 6.5.4.2).

Dat op Europees niveau weliswaar geen verdeelsysteem is voorgeschreven,
betekent niet dat aan de verdeling geen eisen worden gesteld. In hoofdstuk 5
is geconcludeerd dat aannemelijk is dat de beginselen van transparantie,
onpartijdigheid en gelijkheid ook van toepassing zijn op de verdeling van
schaarse Europese subsidies door nationale uitvoeringsorganen.628 Paragraaf
6.5.4.3 ziet op de vraag in hoeverre de beginselen van transparantie, onpartij-
digheid en gelijkheid door Nederlandse bestuursorganen überhaupt worden
toegepast bij de verdeling van schaarse Europese subsidies. In dat kader wordt
in de daarop volgende paragrafen op de verschillende onderdelen van de
procedure tot subsidieverstrekking ingegaan, namelijk de voorafgaande be-
kendmaking van de mogelijkheid om een Europese subsidie aan te vragen,
de procedure en de voorwaarden om voor een subsidie in aanmerking te
komen (paragraaf 6.5.4.4); de gelijke behandeling tijdens de procedure (para-
graaf 6.5.4.5) en de inschakeling van adviseurs (paragraaf 6.5.4.6). Vervolgens
wordt ingegaan op de vraag op welke wijze de naleving van de beginselen
van transparantie, gelijkheid en onpartijdigheid moet worden gecontroleerd
(paragraaf 6.5.4.7). Ten slotte wordt in paragraaf 6.5.4.8 besproken in hoeverre
welke rechtsmiddelen in Nederland openstaan in gevallen waarin voormelde
beginselen bij de verdeling van schaarse Europese subsidies zijn geschonden.

626 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.2.
627 Zo ook ABRvS 15 februari 2012, AB 2012, 213, m.nt. A. Drahmann. Drahmann merkt in

haar annotatie terecht op dat de Afdeling niet motiveert waaruit blijkt dat de Europese
subsidieregelgeving ruimte biedt voor de door GS van Zuid-Holland gekozen verdelings-
systeem, terwijl daarvoor wel degelijk aanknopingspunten bestaan. Zie hoofdstuk 5,
paragraaf 5.4.2.

628 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.4.
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6.5.4.2 De in Nederland gebruikte verdeelsystemen voor de verdeling van Europese
subsidies

De subsidietitel van de Awb spreekt geen voorkeur uit voor een bepaald
verdelingssysteem.629 In het licht van de subsidietitel van de Awb zijn alle
verdeelsystemen denkbaar; eventuele daaraan door het Europese recht gestelde
eisen zijn dan ook niet problematisch. In artikel 4:26, eerste lid, van de Awb
is enkel bepaald dat in geval van een subsidieplafond bij of krachtens wettelijk
voorschrift wordt bepaald hoe het beschikbare bedrag wordt verdeeld.630

Voor de verdeling van subsidies wordt in Nederland vaak een tenderproce-
dure gehanteerd. In de Nederlandse literatuur wordt deze procedure ook wel
‘beauty contest’ genoemd.631 De ‘beauty contest’ houdt in dat alleen die aan-
vragen worden gehonoreerd die binnen de indieningstermijn zijn ingediend
en die na onderlinge vergelijking op bepaalde inhoudelijke criteria als besten
uit de bus komen. In het Nederlandse subsidierecht zijn behalve het tendersys-
teem ook nog andere verdelingsmechanismen denkbaar, zoals het ‘wie-het
eerst-komt-het eerst-maalt’-systeem,632 de loting en een evenredige verdeling
van het beschikbare subsidiegeld over de binnengekomen aanvragen.633 Daar-
bij komt het ook voor dat aanvullende verdeelsystemen worden gehanteerd
voor gevallen waarin ontvankelijke aanvragen op één dag en op diverse wijzen
binnenkomen, dan wel aanvragen van dezelfde kwaliteit zijn.634 Het kan

629 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 120; Jacobs & den Ouden 2011A, p. 207.
630 Ingevolge het tweede lid wordt bij de bekendmaking van het subsidieplafond opnieuw

de wijze van verdeling vermeld.
631 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 209; Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 39; Prenen 2009, p. 316;

Van Ommeren 2004, p. 12.
632 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij, p. 121-123; Jacobs & Den Ouden 2011A, p.

208; Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 39-40.
633 Zie omtrent mogelijke verdeelsystemen van schaarse publieke rechten in het algemeen

Wolswinkel 2011.
634 Zie Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 209. Zie ook ABRvS 18 juli 2007, AB 2008, 28, m.nt.

J.H. van der Grinten en W. den Ouden, onder AB 2008, 29. In deze zaak bestond geen
aanvullend verdeelsysteem. De Afdeling overweegt echter dat indien op één dag zoveel
aanvragen binnenkomen dat het subsidieplafond reeds in één dag is bereikt, door het
bestuursorgaan mag worden geloot, ook als hiervoor geen wettelijke grondslag bestaat.
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daarbij gaan om een loting door de notaris,635 het moment dat de aanvraag
volledig is,636 of het toepassen van prioriteringscriteria.637

Gelet op het voorgaande, laat de Nederlandse uitvoeringspraktijk wat
betreft de verdelingssystemen die worden toegepast bij de verdeling van
schaarse Europese subsidies een divers beeld zien. De meeste schaarse Euro-
pese subsidies worden verdeeld door middel van een tenderprocedure638

of een ‘wie het eerst komt, het eerst maalt-systeem’.639 Een ander voorkomend
verdeelsysteem is dat een aanvraag hoger wordt gerangschikt naarmate het
aangevraagde subsidiebedrag een lager percentage is van het maximale subsi-
diebedrag dat kan worden betaald.640 Ook kan een subsidie worden verdeeld
door middel van een rangschikking van de categorieën aanvragers die de
Europese subsidie kunnen aanvragen, waarna een kwalitatieve beoordeling
volgt.641 Voor ESF-subsidies in de categorie E geldt dat voor zover het aange-
vraagde bedrag het subsidieplafond overschrijdt, een loting volgt.642

Voor zover in de Europese subsidieregelgeving niet de expliciet de eis is
neergelegd dat Europese subsidies door middel van een tendersysteem moeten
worden verdeeld, zijn alle voormelde Nederlandse verdeelsystemen toege-

635 Zie bijvoorbeeld artikel 9, derde lid, van de Tijdelijke subsidieregeling Europees Jaar van
gelijke kansen voor iedereen, Stcrt. 2009, 14598 en artikel 36 van het Openstellingsbesluit
LNV-subsidies 2010. Zie Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 209. Zie ook CBb 18 november
2010, AB 2011, 37 m.nt. C.J. Wolswinkel, JB 2011/15, m.nt. M.J. Jacobs, waarin het besluit
werd vernietigd omdat op de lotingslijst aanvragen waren opgenomen die buiten de
indieningstermijn waren ingekomen. Het CBb laat de rechtsgevolgen in stand, omdat het
beschikbare subsidiebedrag op volgorde van lotingsnummer is verdeeld over de volledige
aanvragen. Het ging overigens in deze zaak niet om een Europese subsidie. CBb 4 februari
2011, LJN BP4812 is van dezelfde strekking.

636 Zie bijvoorbeeld artikel C8, zesde lid en artikel J8, tweede lid, van de bijlage bij de Subsidie-
regeling ESF 2007-2013.

637 Het gaat dan om een tendersysteem binnen een ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-systeem.
Zie bijvoorbeeld paragraaf E, onder 11, van het Toetsingskader EFRO-Oost.

638 De meeste ELFPO-subsidies die door het Rijk worden verstrekt, de subsidies uit de migratie-
fondsen en de meeste Europese subsidies die worden betaald uit het Europees Visserijfonds.
Naar aanleiding van uitlatingen van de Europese Commissie is er ook in het kader van
ESF voor gekozen om een aantal categorieën ESF-subsidies door middel van een tender-
procedure te verdelen, nu een ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-systeem, dan wel een
loting niet zou zijn toegestaan. Niet duidelijk is waarop deze uitlatingen zijn gebaseerd
en in hoeverre dit ook geldt voor andere Europese subsidies.

639 Dit geldt voor sommige categorieën ESF-subsidies, de EFRO-subsidies en de meeste ELFPO-
subsidies die door GS worden verstrekt. In sommige gevallen wordt als secundair verde-
lingsmechanisme voor een loting gekozen. Zie ABRvS 15 februari 2012, AB 2012, 213, m.nt.
A. Drahmann.

640 Zie artikel 4:3, eerste lid, van de Regeling LNV-subsidies
641 In artikel A9 van de bijlage bij de Subsidieregeling ESF 2007-2013 was tot 2 maart 2012

neergelegd dat subsidieaanvragen van een college van B&W voorrang hebben op aanvragen
van het UWV of van een O&O-fonds.

642 Zie artikel E6, vierde lid, van de Bijlage bij de Subsidieregeling ESF 2007-2013.



680 Hoofdstuk 6

staan.643 Een uitzondering bestaat voor de migratiefondsen, nu de Europese
subsidieregelgeving vereist dat de ingediende aanvragen op kwaliteit worden
beoordeeld. Gelet hierop is een loting, een evenredige verdeling van de be-
schikbare Europese subsidies over de ingekomen aanvragen en een ‘wie het
eerst komt, het eerst maalt’-systeem slechts toelaatbaar, voor zover is vast
komen te staan dat de aanvraag voldoet aan bepaalde kwalitatieve drempelcri-
teria.

6.5.4.3 De toepasselijkheid van de beginselen van transparantie, onpartijdigheid en
gelijkheid op de verstrekking van Europese subsidies door Nederlandse
bestuursorganen

In hoofdstuk 5 is besproken dat de beginselen van transparantie, onpartijdig-
heid en gelijkheid onverkort van toepassing zijn op de verstrekking van
Europese subsidies door de nationale agentschappen in het kader van Een
Leven Lang Leren en Jeugd in Actie.644 De toepasselijkheid van deze beginse-
len dient ertoe ervoor zorg te dragen dat iedere potentiële aanvrager een gelijke
kans heeft om een Europese subsidie te verkrijgen.

Geconcludeerd is dat aannemelijk is dat de voormelde beginselen ook van
toepassing zijn op Europese subsidies die in gedeeld beheer worden verstrekt,
hoewel daarover nog geen duidelijke jurisprudentie van het Hof van Justitie
bestaat.645 Zodra het nieuwe Financieel Reglement in werking treedt, is echter
duidelijk dat het transparantiebeginsel ook geldt voor Europese subsidies die
in gedeeld beheer worden verstrekt. In de nu volgende paragrafen wordt er
dan ook van uitgegaan dat de beginselen van transparantie, onpartijdigheid
en gelijkheid en de daaruit voortvloeiende eisen ook van toepassing zijn op
de verdeling van de Europese subsidie door Nederlandse bestuursorganen
en daarmee logischerwijs ook op de verdeling van de nationale cofinancie-
ring.646 Bezien wordt in hoeverre de door Nederlandse bestuursorganen ge-
volgde procedure tot verstrekking van schaarse Europese subsidies reeds aan
deze eisen voldoet.

Belangrijk is dat in de Nederlandse jurisprudentie nog geen ongeschreven
zelfstandig transparantiebeginsel bestaat wat betreft de verstrekking van
schaarse publieke rechten. Wel heeft het CBb in sommige zaken geoordeeld
dat een transparantieverplichting van toepassing is op de verlening van

643 De Afdeling heeft dit ten aanzien van het ELFPO overwogen in een uitspraak van 15
februari 2012, AB 2012, 213, m.nt. A. Drahmann.

644 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.
645 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.4.
646 Voor zover de nationale cofinanciering door het bestuursorgaan wordt verstrekt dat ook

de Europese subsidie verstrekt, worden de Europese subsidie en de nationale cofinanciering
door middel van één besluit verstrekt.
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schaarse vergunningen.647 Deze verplichting wordt echter gebaseerd op de
beginselen van proportionaliteit, zorgvuldigheid en motivering.648 Vooralsnog
worden de beginselen van transparantie, onpartijdigheid649 en gelijkheid,650

derhalve nog niet uitdrukkelijk als grondslag gehanteerd voor de rechtsnorm
dat voor potentiële gegadigden kenbaar moet zijn of een vergunning beschik-
baar is of komt en de te volgen procedure.651 Dat is vanuit EU-perspectief
ook niet noodzakelijk, voor zover geen sprake is van een grensoverschrijdend
belang.652 Hoewel in de literatuur wel gepleit wordt voor het kwalificeren
van de transparantieverplichting als zelfstandig algemeen beginsel van behoor-
lijk bestuur,653 lijkt het daarvoor nu nog te vroeg.654

Het voorgaande neemt niet weg dat in de subsidietitel van de Awb en de
daarop gebaseerde subsidieregelingen enkele elementen zijn terug te vinden
die overeenkomen met de Europese eisen die voortvloeien uit de beginselen
van transparantie, onpartijdigheid en gelijkheid. In de volgende paragrafen
wordt besproken in hoeverre deze elementen voldoende zijn om aan de
vermeende Europese eisen te voldoen. In dat kader wordt een vergelijking

647 Zie CBb 3 juni 2009, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel, r.o. 6.3.5 en CBb 28 april 2010,
AB 2010, 186 m.nt. C.J. Wolswinkel (Pierik en Meson), r.o. 6.3. Zie ook Van Ommeren, Den
Ouden & Wolswinkel 2011, p. 1863 en 1864.

648 Zie hieromtrent ook Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011, p. 1864. Een uitzonde-
ring biedt CBb 19 december 2007, JB 2008/67 waarin het CBb overweegt dat het wijzigen
van de beleidsregels gedurende de besluitvormingsfase niet was toegestaan. Indien sprake
is van een vergelijkende toets dienen vanuit een oogpunt van objectiviteit, transparantie
en rechtszekerheid bij het toepassen van een vergelijkende toets de criteria waaraan de
aanvragen worden getoetst, tevoren te worden vastgelegd en kunnen deze criteria geduren-
de de besluitvormingsfase niet worden gewijzigd, hooguit verduidelijkt. Zie over de overlap
tussen het transparantiebeginsel en bestaande algemene beginselen van behoorlijk bestuur
Drahmann 2011A, p. 286 e.v.; Buijze & Widdershoven 2010, p. 590, p. 605; Drahman 2010,
p. 171 e.v.; Prechal 2008; Prechal &De Leeuw 2007; Widdershoven/Verhoeven e.a. 2007,
p. 91; Van Ommeren 2004, p. 49.

649 De Awb kent het onpartijdigheidsbeginsel niet. Wel zijn in artikel 2:4 van de Awb belangrij-
ke aspecten van dit beginsel gecodificeerd. Zie hieromtrent Prenen 2009, p. 320; Van
Ommeren 2004, p. 46.

650 Het gelijkheidsbeginsel wordt uiteraard wel in de Nederlandse rechtsorde erkend, namelijk
in artikel 1 van de Grondwet. In subsidiegeschillen met een louter nationale dimensie wordt
het gelijkheidsbeginsel zo uitgelegd dat subsidieaanvragers alleen in gelijke gevallen op
gelijke wijze moeten worden behandeld. Zie Prenen 2009, p. 317. Het gelijkheidsbeginsel
in het kader van het creëren van mededinging bij schaarse rechten heeft echter als functie
om ongelijke gevallen – de verschillende aanvragers – gelijk te behandelen. Zie hieromtrent
Van Ommeren 2004, p. 45.

651 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011, p. 1864.
652 In CBb 3 juni 2009, AB 2009, 373, m.nt. C.J. Wolswinkel laat het CBb in het midden of sprake

is van een grensoverschrijdend belang. Zie hieromtrent ook Stergiou 2011, p. 85.
653 Zie Drahmann 2011A, p. 290 e.v.; Buijze 2011, p. 248; Drahmann 2010, p. 173 e.v.; Buijze

& Widdershoven 2010, p. 607.
654 Van Ommeren, Den Ouden & Wolswinkel 2011, p. 1865. Zij geven aan dat daarvoor

noodzakelijk is dat de toegevoegde waarde van dit beginsel ten opzichte van de huidige
algemene beginselen van behoorlijk bestuur voldoende duidelijk wordt gemaakt. Zie ook
Stergiou 2011, p. 86.
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gemaakt met de procedure die geldt voor Een Leven Lang Leren en Jeugd
in Actie.655 Op grond van het Financieel Reglement zijn op de verstrekking
van deze Europese subsidies de beginselen van transparantie, onpartijdigheid
en gelijkheid nu al van toepassing, zodat de procedure die de Europese Com-
missie voorschrijft geacht moet worden te voldoen aan de eisen die deze
beginselen stellen. Voor zover van belang zal ook worden gekeken naar de
eisen die door het Hof van Justitie in aanbestedingszaken zijn afgeleid uit de
beginselen van gelijkheid en transparantie.656 Niet valt uit te sluiten dat het
Hof daarmee vergelijkbare eisen ook van toepassing zal achten op de verdeling
van Europese subsidies.657 Het is echter nog niet uitgekristalliseerd of alle
eisen die uit het transparantiebeginsel voortvloeien wat betreft het aanbeste-
dingsrecht, onverkort van toepassing zijn op de verdeling van Europese
schaarse subsidies.658

In hoofdstuk 5 is aan de orde gekomen dat er ook argumenten bestaan
om aan te nemen dat de beginselen van transparantie, onpartijdigheid en
gelijkheid ook zouden moeten gelden voor de verdeling van nationale subsi-
dies.659 Niet valt in te zien dat er ook geen vorm van mededinging zou moe-
ten bestaan bij de verstrekking van schaarse nationale subsidies met een
grensoverschrijdend belang, net als bij de verstrekking van daarmee vergelijk-
bare schaarse vergunningen. Een tweede argument om de beginselen van
gelijkheid, onpartijdigheid en transparantie ook op de verstrekking van natio-
nale subsidies van toepassing te laten zijn, is dat deze beginselen ook al van
toepassing zijn op nationale subsidies die feitelijk overeenkomen met een door
het aanbestedingsrecht beheerste ‘overheidsopdracht’.660 Het feit dat een
financiële verstrekking door een nationaal bestuursorgaan het naamkaartje
‘subsidie’ draagt, belet namelijk niet dat sprake kan zijn van een overheids-
opdracht in de zin van artikel 1, tweede lid, van de Richtlijn nr. 2004/18.661

Uiteraard zijn voormelde beginselen dan onverkort van toepassing. Van belang
daarbij is dat het Hof van Justitie heeft uitgemaakt dat het transparantiebegin-
sel ook in acht moet worden genomen bij opdrachten onder de drempelwaarde,
namelijk in gevallen waarin sprake is van een grensoverschrijdend belang.
Overheidsopdrachten, vormgegeven als nationale subsidies, die weliswaar
onder de drempelwaarde vallen, maar wel een grensoverschrijdend belang
vertonen, zijn derhalve (alsnog) onderworpen aan het Europese transparantie-

655 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.
656 Deze zijn besproken in hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.8.
657 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.4.
658 Zie hieromtrent verder hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.8.
659 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.4.2.
660 Zie hieromtrent Den Ouden onder punt 7 in haar noot bij ABRvS 20 oktober 2010, AB 2011,

232 (Coach 4 kids).
661 De Richtlijn 2004/18 van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart 2004 betreffende

de coördinatie van de procedures voor het plaatsen van overheidsopdrachten voor werken,
leveringen en diensten, Pb. 2004, L 134/114.
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beginsel. Uit de jurisprudentie blijkt dat de scheidslijn tussen een subsidie en
een opdracht soms moeilijk valt aan te geven.662 Om te voorkomen dat
bestuursorganen voor een subsidievorm kiezen om aan de Europeesrechtelijke
aanbestedingsregels te kunnen ontsnappen, verdient het de voorkeur dat
duidelijk is dat de beginselen van transparantie, onpartijdigheid en gelijkheid
ook op de verstrekking van subsidies van toepassing zijn. Gelet op de in de
volgende paragrafen te beschrijven problemen die zich niet alleen voordoen
bij de verdeling van schaarse Europese maar ook bij die van nationale schaarse
subsidies, is het in de derde plaats wenselijk dat ook het verdelen van schaarse
nationale subsidies geschiedt met inachtneming van de beginselen van transpa-
rantie, onpartijdigheid en gelijkheid.

Gelet op het vorenstaande, verdient het, voor zover in de nu volgende
paragrafen nieuwe wetgeving wordt voorgesteld om aan de Europese eisen
voortvloeiend uit de beginselen van transparantie, onpartijdigheid en gelijkheid
te kunnen voldoen, de voorkeur om deze bepalingen in de subsidietitel van
de Awb neer te leggen (de artikelen 4:26a tot en met 4:26d) en niet in de Wet
inzake Europese subsidies. Op deze wijze wordt bewerkstelligd dat de te
formuleren eisen ook van toepassing zijn op de verstrekking van nationale
schaarse subsidies. Dit heeft als nadeel dat voor zover een Europese subsidie
onverhoopt niet als Awb-subsidie kan worden gekwalificeerd, deze eisen niet
van toepassing zouden zijn wanneer deze niet rechtstreeks doorwerken op
grond van een Europese verordening. In de Wet inzake Europese subsidies
dient dan ook uitdrukkelijk te worden verwezen naar verdelingsregels die
zijn neergelegd in de subsidietitel van de Awb. Dit resulteert in het volgende
voorstel:

Voor zover een subsidieplafond is vastgesteld, vindt de verdeling van de Europese
subsidies en de nationale cofinanciering door het bestuursorgaan plaats met toepas-
sing van de artikelen 4:26, 4:26a, 4:26b en 4:26c van de Awb, voor zover de Europese
subsidieregelgeving niet anders bepaalt.

Het bestuursorgaan dat bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken, is bevoegd
om een adviescommissie in te stellen die adviseert over de kwaliteit van de inge-
diende subsidieaanvragen.

Artikel 4:26d van de Awb is van toepassing, voor zover de Europese subsidieregel-
geving niet anders bepaalt.

662 Zie hieromtrent paragraaf 6.2.5.
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6.5.4.4 Voorafgaande bekendmaking van de mogelijkheid om een Europese subsidie
aan te vragen, de procedure en de voorwaarden om voor een Europese subsidie
in aanmerking te komen

Voor de Europese subsidies die op grond van de programma’s Jeugd in Actie
en Een Leven Lang Leren worden verstrekt geldt dat de oproepen tot het
indienen van voorstellen moeten worden gepubliceerd op de internetsite van
de Europese instellingen, dan wel in het publicatieblad van de EU.663 Dit geldt
voor alle Europese subsidies die op (indirect) gecentraliseerde wijze worden
verstrekt. Op deze manier heeft iedere belangstellende de kans om een Euro-
pese subsidie aan te vragen.

Wat betreft de migratiefondsen is in de Europese Commissiebesluiten
voorgeschreven dat de nationale uitvoeringsorganen oproepen tot het indienen
van voorstellen dienen te publiceren, waarin de criteria zijn neergelegd op
grond waarvan wordt beoordeeld of een aanvraag voor een Europese subsidie
in aanmerking komt. Voor de Europese subsidieregelingen inzake het ELFPO,
de structuurfondsen en het Europees Visserijfonds is bepaald dat de lidstaten
de grootst mogelijke bekendheid dienen te geven aan de mogelijkheid om een
aanvraag voor een Europese subsidie in te dienen. Vanuit de EU wordt het
derhalve belangrijk gevonden dat potentiële subsidieontvangers op de hoogte
zijn van de Europese subsidiemogelijkheden.

Als gezegd schrijft de subsidietitel van de Awb voor dat subsidieverstrek-
king dient te berusten op een wettelijk voorschrift, waarin de activiteiten
waarvoor een subsidie kan worden verstrekt worden omschreven.664 Voor
zover een wettelijke grondslag voor de verstrekking van Europese subsidies
bestaat, zal dientengevolge doorgaans sprake zijn van subsidieregelingen die
worden gepubliceerd in de Staatscourant dan wel een provinciaal blad. Deze
subsidieregelingen zijn te raadplegen via <www.overheid.nl>. De publicatie
van een subsidieregeling in combinatie met een daarin opgenomen of in een
afzonderlijk besluit vastgesteld subsidieplafond waaruit volgt hoeveel geld
er beschikbaar is, wordt naar Nederlands recht doorgaans voldoende geacht
om potentiële aanvragers van de mogelijkheid om een subsidie aan te vragen
op de hoogte stellen.665 Om de potentiële aanvragers van Europese subsidies
nog beter te kunnen bereiken, zijn gelet op de voormelde Europese eisen wel
verbeteringen denkbaar. Van de mogelijkheid om een Europese subsidie in
het kader van de migratiefondsen te verkrijgen, wordt – overeenkomstig de
Europese eisen – bijvoorbeeld mededeling gedaan door middel van een oproep

663 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.2.
664 Zie paragraaf 6.3.3.
665 Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 54. Zie ook Drahmann 2011C, p. 672-673.
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tot het indienen van voorstellen in de Staatscourant.666 Een dergelijke oproep
zou ook in het kader van andere Europese subsidieregelingen – naast de
subsidieregeling zelf – kunnen worden geplaatst. Dit heeft als voordeel dat
alle relevante informatie snel kan worden geraadpleegd. Een andere mogelijk-
heid is dat op één centrale website alle Europese subsidies worden weergege-
ven die bij Nederlandse bestuursorganen kunnen worden aangevraagd.667

Wat de procedure voor de verdeling betreft, schrijft artikel 4:26 van de
Awb voor dat bij of krachtens wettelijk voorschrift wordt bepaald hoe het
beschikbare bedrag wordt verdeeld. De mogelijke wijzen van verdeling zijn
reeds besproken in paragraaf 6.5.4.2. Uit de jurisprudentie blijkt dat het geoor-
loofd is dat in sommige gevallen noodgedwongen wordt teruggegrepen op
een aanvullend verdeelsysteem, zonder dat dit van te voren is aangekondigd.
Indien bijvoorbeeld teveel aanvragen en op verschillende wijzen op dezelfde
dag binnenkomen, is het in een ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-systeem
volgens de ABRvS geoorloofd tussen de aanvragen te loten.668 Het voorgaande
staat op gespannen voet met het Europees transparantiebeginsel.

Behalve de wijze van verdeling moet ook van te voren worden bekend-
gemaakt op grond van welke criteria de subsidie wordt verdeeld. Deze criteria
zullen doorgaans zijn neergelegd in de gepubliceerde subsidieregeling, maar
dat is niet noodzakelijk het geval. De criteria kunnen ook worden neergelegd
in een plan, programma of ander besluit van het bestuursorgaan dat de subsi-
die verleent.669 Hoe dan ook, de criteria kunnen niet later dan het subsidie-
plafond bekend worden gemaakt, omdat bij de bekendmaking van het subsi-
dieplafond moet worden vermeld op welke wijze het beschikbare subsidie-
bedrag wordt verdeeld.670 Voor de huidige Europese subsidies die op natio-

666 Overigens geldt voor de migratiefondsen dat geen wettelijke regeling bestaat op grond
waarvan de Europese subsidies worden verstrekt. De nationale Uitvoeringskaders zijn dan
ook niet in de Staatscourant gepubliceerd.

667 Een dergelijke site bestaat al wel op Europees niveau: <http://ec.europa.eu/contracts_
grants/grants_en.htm>. Deze site ziet ook op Europese subsidies die rechtstreeks bij de
Europese Commissie of uitvoerende agentschappen moeten worden aangevraagd. Het zou
echter de voorkeur verdienen indien er ook een nationale site zou bestaan. Zie voorts ook
Drahmann 2011C, p. 673 die in het kader van de transparantie van het subsidieplafond
pleit voor een centrale website voor alle nationale subsidies vergelijkbaar met de website
van TenderNed die inmiddels wordt gebruikt voor aanbestedingen (<http://www.tender
ned.nl/?gclid=CMX1yvH8h7ICFeTLtAodAA4Agg>).

668 ABRvS 18 juli 2007, AB 2008, 28, m.nt. J.H.A. van der Grinten & W. den Ouden (onder AB
2008, 29).

669 In de memorie van toelichting is vermeld dat de criteria voor de selectie kunnen worden
neergelegd in het wettelijk voorschrift zelf, maar ook in een op grond daarvan vastgesteld
plan dat de beleidsprioriteiten aangeeft. Zie Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 48-49
(MvT). Zie ook Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 207; Prenen 2009, p. 319.

670 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 207. Zie hieromtrent ook Van Ommeren 2004, p. 77.
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naal niveau worden verdeeld geldt in de meeste gevallen dat de criteria in
een nationale subsidieregeling zijn neergelegd.671

In hoofdstuk 5 is besproken dat het transparantiebeginsel niet alleen vereist
dat de criteria om voor een Europese subsidie in aanmerking te komen van
te voren moeten worden gepubliceerd, maar dat dat ook geldt voor de weige-
ringsgronden.672 In de subsidietitel van de Awb is deze eis niet neergelegd.
Met het oog op het transparantiebeginsel zou een dergelijke eis in de subsidie-
titel van de Awb moeten worden opgenomen. Dit betekent wel dat de subsidie-
aanvraag alleen nog zou kunnen worden geweigerd op de gronden die zijn
neergelegd in artikel 4:35 van de Awb en in de lagere subsidieregeling. Uiter-
aard kan de subsidieaanvraag ook worden geweigerd indien het subsidie-
plafond is bereikt. De weigeringsgronden komen verder aan de orde in para-
graaf 6.6.

Het transparantiebeginsel vereist dat, voor zover Europese subsidies die
door middel van een tenderprocedure worden verdeeld, de rangschikkingscri-
teria van te voren bekend worden gemaakt. Dit zijn de inhoudelijke criteria
op grond waarvan de ene aanvraag met de andere aanvraag wordt vergele-
ken.673 Toetsing aan deze rangschikkingscriteria is pas aan de orde indien
aan de formele en inhoudelijke drempelcriteria is voldaan.674 Het verdient
aanbeveling dat in de subsidietitel van de Awb expliciet wordt neergelegd
dat indien een subsidie door middel van een tenderprocedure wordt verdeeld,
de rangschikkingscriteria van te voren bekend moeten worden gemaakt.

In sommige gevallen geldt dat nadere criteria op grond waarvan de subsi-
dieaanvragen worden gerangschikt, pas worden vastgesteld nadat de aanvra-
gen zijn ingediend. Het is de vraag of dit in alle gevallen kan worden voor-
komen; in sommige gevallen zal het voor het bestuursorgaan dat de Europese
subsidies verdeelt, vooraf niet duidelijk zijn hoe de reeds geformuleerde
rangschikkingscriteria nader moeten worden ingevuld.

Deze situatie was aan de orde bij de verdeling van de Europese subsidies voor
investeringen in integrale duurzame stallen en houderijsystemen op grond van
de Regeling GLB-inkomenssteun 2006. Op grond van artikel 34, eerste lid, van deze
regeling dient ter beoordeling van de subsidieaanvragen een adviescommissie te
worden ingesteld die advies uitbrengt over de onderdelen van het investeringsplan
en over de rangschikking van de aanvragen voor steunverlening. In het tweede
lid van dat artikel is neergelegd welke factoren leiden tot een hogere rangschikking

671 Dit geldt voor ELFPO, het ESF en het Europees Visserijfonds. Ten aanzien van de EFRO-
subsidies zijn de selectiecriteria met name terug te vinden in de Toetsingskaders die per
programma zijn vastgesteld. Zie het Toetsingskader OP-Oost, het Toetsingskader OP-West,
het Toetsingskader OP-Zuid en het Toetsingskader OP-Noord.

672 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.2.
673 Zie voor de term ‘rangschikkingscriteria’ Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 57. In het kader

van Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie wordt van toekenningscriteria gesproken.
674 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 124; Jacobs & Den Ouden 2011B,

p. 48. Zie ook Van Rijn van Alkemade 2011A, p. 384.
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van de aanvraag. De eerste factor luidt dat de minister een aanvraag hoger rang-
schikt naarmate de integraal duurzame stal of houderijsysteem waarin de landbou-
wer investeert in de beginfase van marktintroductie verkeert; met andere woorden
hoe innovatiever het voorstel, hoe hoger de rangschikking. Blijkens de uitspraken
van het CBb van 21 december 2011 werden de nadere beoordelingscriteria ter
invulling van deze factor door de adviescommissies pas ontwikkeld, na ontvangst
van de aanvragen.675 Hiervoor is gekozen enerzijds om rekening te kunnen hou-
den met nieuwe inzichten en ideeën die uit de voorstellen naar voren komen en
anderzijds om ook zicht te krijgen op de onderdelen die juist niet meer als vernieu-
wend beschouwd kunnen worden, omdat zij al in een groot aantal van de ingedien-
de aanvragen zijn opgenomen. Onder de gekozen opzet konden aanvragers niet
na afloop van de indieningsperiode nog met aanvullende informatie bij of een
toelichting op het door hun ingediende voorstel komen. Het CBb acht het voormelde
systeem niet onverenigbaar met artikel 4:26 van de Awb, waarin voorgeschreven
is, dat bij of krachtens wettelijk voorschrift wordt bepaald hoe het beschikbare
bedrag wordt verdeeld. Volgens het CBb geeft artikel 34 van de regeling hieraan
in voldoende mate invulling. Het CBb overweegt wel dat ter bevordering van een
voldoende mate van transparantie wel eisen moeten worden gesteld aan de wijze
waarop achteraf van de wegingen en waarderingen die hebben plaatsgevonden,
verslag wordt gedaan en verantwoording wordt afgelegd.

De voormelde uitspraken van het CBb laten zien dat, voor zover het gaat om
de verstrekking van subsidies voor innovaties, een goede reden bestaat om
pas na de ontvangst van de aanvragen nadere rangschikkingscriteria vast te
stellen. Uit bestudering van de aanvragen blijkt immers wat als innovatief,
of juist niet, moet worden beschouwd. Over de vraag of het transparantiebegin-
sel hieraan in de weg staat, bestaat geen Europese jurisprudentie.

In de praktijk ontstaat verder nogal eens discussie over de interpretatie
of weging van de rangschikkingscriteria.

Een mooi voorbeeld biedt de uitspraak van de ABRvS van 26 juni 2008.676 De
staatssecretaris had ten aanzien van een aantal toekenningscriteria scoreverdelingen
vastgesteld. Hoe hoger het percentage deelnemers was dat viel binnen een bepaalde
categorie, zoals personen van 45 jaar en ouder, des te hoger het puntenaantal dat
kon worden behaald. De op de subsidieontvanger van toepassing zijnde percentages
lagen net rond de grens: onafgerond behaalde hij een halve punt minder dan indien
zou worden uitgegaan van het afgeronde percentage. De staatssecretaris besloot
van de onafgeronde percentages uit te gaan. Omdat dit voor drie percentages gold,
liep de subsidieontvanger daardoor 1,5 punt mis, waardoor hij een zodanige plek
in de rangorde verkreeg dat het subsidieplafond al was bereikt. De handelwijze
van de staatssecretaris was echter niet gebaseerd op de Subsidieregeling ESF 2007-
2013, maar op een door hem gehanteerde vaste gedragslijn. De voorzitter van de
ABRvS is derhalve van mening dat deze gedragslijn geen rol kan spelen, nu het gaat

675 AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann en J.M.J. van Rijn van Alkemade.
676 LJN BD6074 (Stichting Fonds Collectieve belangen voor Pluimveeverwerkende Industrie).
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om de uitleg van algemeen verbindende voorschriften die geen beleids- of beoor-
delingsruimte aan de staatssecretaris laten. Volgens de voorzitter had de staatssecre-
taris moeten aansluiten bij hetgeen in het maatschappelijk verkeer gebruikelijk is.
Dit betekent dat een percentage hoger dan 25,5%, 50,5% en 75,5% moet worden
afgerond naar respectievelijk 26%, 51% en 76%. Niet in geschil was dat deze
percentages tot honorering van de aanvraag hadden geleid. De beslissing op
bezwaar werd dan ook vernietigd.

Wat betreft de interpretatie van de rangschikkingscriteria bestaan geen Euro-
pese regels. Wel kan uit de aanbestedingsjurisprudentie van het Hof worden
afgeleid dat het transparantiebeginsel vereist dat de rangschikkingscriteria
eenduidig en helder moeten zijn geformuleerd.677 In de Europese programma-
gidsen die zijn vastgesteld voor Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie is
voorts neergelegd hoe de verschillende rangschikkingscriteria onderling moeten
worden gewogen.678 Uit de aanbestedingsjurisprudentie volgt echter dat het
daarbij niet gaat om een absolute verplichting: de weging van de verschillende
criteria dient zo mogelijk te worden gepubliceerd.679

In de subsidietitel van de Awb is thans niet voorgeschreven dat de weging
van de verschillende criteria moet worden gepubliceerd. Ook de specifieke
nationale uitvoeringsregelingen bevatten doorgaans geen bepaling over de
onderlinge weging van de verschillende rangschikkingscriteria.680 Hoewel
niet duidelijk is of het transparantiebeginsel in het kader van de verdeling
van (Europese) subsidies vereist dat van te voren de weging van de verschillen-
de selectiecriteria wordt gepubliceerd, is dit wel verstandig.681 Immers, wan-
neer bijvoorbeeld maar liefst tien toekenningscriteria682 worden genoemd,
is de beoordeling nog maar weinig transparant te noemen indien niet duidelijk
is welk criterium het zwaarst weegt. Het verdient dan ook de voorkeur dat
in de subsidietitel van de Awb wordt neergelegd dat, voor zover sprake is
van meerdere rangschikkingscriteria, de onderlinge weging moet worden
aangegeven.

677 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.8.
678 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.2.
679 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.8.
680 Een uitzondering vormt artikel 3, vierde lid, van de Regeling subsidie plattelandsontwikke-

lingsprogramma dat gold in de programmaperiode 2000-2006. In dit artikel was opgenomen
dat de minister niet alleen beoordelingscriteria diende vast te stellen voor de mate waarin
de subsidieaanvraag bijdraagt aan het bereiken van de doelstellingen van de Verordening
nr. 1257/1999, Commissieverordening nr. 445/2002 en de regeling, maar ook verhouding
tussen deze beoordelingscriteria.

681 Ook Jacobs & Den Ouden pleiten ervoor om in de subsidietitel van de Awb expliciet neer
te leggen dat bestuursorganen zijn gehouden om indien meerdere toekenningscriteria
worden vastgesteld de onderlinge weging daarvan vast te stellen. Zie Jacobs & Den Ouden
2011B, p. 57.

682 Zie bijvoorbeeld artikel 4:17, eerste lid, van de Regeling LNV-subsidies.
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6.5.4.5 Gelijke behandeling van de binnengekomen aanvragen

In hoofdstuk 5 is meermalen aan de orde geweest dat het transparantiebeginsel
er onder meer toe dient dat controleerbaar is dat alle aanvragers gelijk worden
behandeld. Om deze gelijke behandeling te bewerkstelligen is in de Europese
subsidieregelgeving met betrekking tot Jeugd in Actie en Een Leven Lang Leren
bepaald dat de selectiecriteria tijdens de procedure niet mogen worden gewij-
zigd, te laat ingediende aanvragen worden afgewezen, met wijzigingen en
aanvullingen van (onvolledige) subsidieaanvragen zorgvuldig moet worden
omgegaan en ten slotte dat terughoudendheid moet worden betracht in contac-
ten met de subsidieaanvrager, tenzij het gaat om een categorie aanvragers die
meer hulp nodig heeft.683 In deze paragraaf wordt onderzocht of dergelijke
regels ook bestaan voor Nederlandse bestuursorganen die zijn belast met het
verdelen van schaarse Europese subsidies die in gedeeld beheer worden
verstrekt, voor zover deze regels niet op Europees niveau zijn vastgesteld.

Gelet op de hoge eisen die aan een aanvraag voor Europese subsidies
doorgaans worden gesteld, is het vaak erg lastig om in één keer een volledige
en inhoudelijk kansrijke aanvraag in te dienen. In de praktijk hebben Neder-
landse bestuursorganen die Europese subsidies verstrekken dan ook intensief
contact met de subsidieaanvragers. Dit is niet verwonderlijk; gelet op de
Europese decomitteringsregels684 hebben Nederlandse bestuursorganen er
belang bij de Europese subsidies zo snel mogelijk weg te zetten. Zo ontstaat
echter wel een concreet gevaar dat de ene aanvrager ten opzichte van de
andere wordt bevoordeeld en zo meer kans maakt op honorering van de
aanvraag. In de literatuur wordt dan ook wel verdedigd dat contacten tussen
de aanvrager en het subsidieverstrekkende bestuursorgaan in ieder geval in
een tenderprocedure verboden zijn, tenzij het een niet-inhoudelijk aspect van
de aanvraag betreft.685

Uit de Europese uitleg van het beginsel van gelijke behandeling kan in
het kader van de verstrekking van Europese subsidies echter worden opge-
maakt dat dit beginsel in sommige gevallen juist ruimte laat voor meer contact
tussen subsidieverstrekkers en aanvragers. Om ervoor te zorgen dat subsidie-
aanvragers daadwerkelijk gelijke kansen hebben, hebben bepaalde categorieën
aanvragers juist meer hulp nodig. Gedacht kan worden aan ‘nieuwkomers’686

683 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.3.
684 Zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.7.6.
685 Zie Jacobs, Den Ouden & Verheij 2011, p. 124; Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 212; Jacobs

& Den Ouden 2011B, p. 47.
686 Europees gezien moeten juist nieuwkomers de gelegenheid krijgen om voor een schaars

recht in aanmerking te komen. Dat volgt bijvoorbeeld uit het aanbestedingsrecht. De
Afdeling heeft echter in een tweetal nationale subsidiezaken geoordeeld dat indien sprake
is van nieuwkomers op de ‘subsidiemarkt’ het haar niet onredelijk voorkomt dat nieuwe
aanvragers door deskundigen worden beoordeeld zonder dat een voorstelling werd bezocht.
Voorwaarde is wel dat inzichtelijk wordt gemaakt waarop het negatieve oordeel van de
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of subsidieaanvragers met minder financiële capaciteiten om de benodigde
expertise in te schakelen. In dat geval is intensief contact tussen het nationale
uitvoeringsorgaan en de subsidieaanvrager juist vereist. Vandaar dat intensief
contact tussen subsidieaanvragers en het nationale uitvoeringsorgaan niet altijd
problematisch hoeft te zijn. Voorzichtigheid is echter geboden. Om te kunnen
controleren of nationale uitvoeringsorganen zich aan het gelijkheidsbeginsel
hebben gehouden, zou in de subsidietitel van de Awb kunnen worden geregeld
dat nationale uitvoeringsorganen net als in het kader van Jeugd in Actie en
Een Leven Lang Leren een passend register moeten bijhouden van alle contac-
ten met aanvragers gedurende de procedure.

Ondanks contacten tussen nationale bestuursorganen en nationale aanvra-
gers van Europese subsidies, komt het nogal eens voor dat een onvolledige
aanvraag wordt ingediend. Op grond van artikel 4:5, eerste lid, van de Awb
zijn bestuursorganen verplicht aanvragers in de gelegenheid te stellen onvolle-
dige aanvragen aan te vullen, alvorens deze buiten behandeling mag worden
gesteld. Een bestuursorgaan kan de onvolledige aanvraag dus wel afwijzen.
Het kan echter onzorgvuldig zijn en dus in strijd komen met artikel 3:2 van
de Awb om een aanvraag af te wijzen, zonder de aanvrager in de gelegenheid
te stellen de aanvraag aan te vullen.687 De Europese subsidieregelgeving staat
wat de migratiefondsen, het ELFPO, de structuurfondsen en het Europees
Visserijfonds betreft er op zichzelf niet aan in de weg om aanvragers de
gelegenheid te bieden de aanvraag aan te vullen. Gelet op het beginsel van
gelijke behandeling mag degene die een onvolledige aanvraag heeft ingediend,
echter niet worden bevoordeeld ten opzichte van aanvragers die meteen een
volledige aanvraag hebben ingediend. Het komt ook voor dat een subsidieaan-
vrager de ingediende aanvraag wil wijzigen. In hoeverre het mogelijk is een
aanvraag aan te vullen dan wel te wijzigen is afhankelijk van het door Neder-
landse bestuursorganen gekozen verdeelsysteem.

Wie het eerst komt, het eerst maalt

Bij een ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-systeem wordt tussen aanvragers
geconcurreerd op snelheid:688 of voor subsidie in aanmerking wordt gekomen
wordt bepaald door het moment van indiening. Uit de jurisprudentie volgt
echter dat een onvolledige aanvraag meteen meetelt, indien de subsidieregeling
daaromtrent niets bepaalt.689 Dit heeft tot gevolg dat ongelijke gevallen het-

adviseurs over de kwaliteit van projecten berust. Zie ABRvS 22 juli 2009, AB 2010, 138,
m.nt. J.M.J. van Rijn van Alkemade (Stichting Nomade), r.o. 2.3.4. Zie ook ABRvS 15 december
2010, AB 2011, 87, m.nt. W. den Ouden (New Dutch Academy), r.o. 2.7.

687 Zie paragraaf 6.4.2.2.
688 Zie hieromtrent ook punt 1 van de annotatie van W. den Ouden bij CBb 18 november 2011,

AB 2012, 109.
689 Zie bijvoorbeeld ABRvS 19 januari 2001, AB 2001, 113, m.nt. N. Verheij, r.o. 2.5. Zie hierom-

trent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 122; Van Ommeren 2004, p. 10.
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zelfde worden behandeld. Indieners van volledige aanvragen en ‘slordige
aanvragers’ worden immers gelijk behandeld. Gelet op het gelijkheidsbeginsel
is het dan ook toe te juichen dat in de meeste Nederlandse bijzondere subsidie-
regelingen – ook in de regelingen die van toepassing zijn op de verstrekking
van Europese subsidies – is bepaald dat als datum van indiening van de
subsidieaanvraag, de datum wordt aangehouden waarop de aanvraag volledig
is,690 dan wel voldoet aan alle wettelijke voorschriften om de aanvraag in
behandeling te kunnen nemen.691 Om ervoor te zorgen dat ieder bestuurs-
orgaan deze regel in acht neemt, zou een daartoe strekkende bepaling in de
subsidietitel van de Awb moeten worden neergelegd.692 Bij een ‘wie het komt,
het eerst maalt’-systeem past het niet dat onvolledige aanvragen direct meetel-
len en dus – na aanvulling van de onvolledige aanvraag – de datum van de
onvolledige aanvraag wordt aangehouden.

In de Awb is niet geregeld binnen welke termijn het bestuursorgaan de
aanvrager in de gelegenheid moet stellen de aanvraag aan te vullen en binnen
welke termijn de aanvrager de aanvraag vervolgens moet aanvullen. Indien
als datum van indiening de datum geldt waarop de aanvraag compleet is en
tegelijkertijd een subsidieplafond geldt, zijn deze termijnen echter heel erg
belangrijk. Indien het bestuursorgaan lang wacht met de aanvrager in de
gelegenheid te stellen de aanvraag aan te vullen, is de kans groot dat het
subsidieplafond reeds is bereikt, op het tijdstip waarop de volledige aanvraag
wordt ingediend.693 Uit de jurisprudentie van de ABRvS volgt echter dat
bestuursorganen hierin veel vrijheid hebben. Zo heeft de ABRvS in een uitspraak
van 8 maart 2006 – een zaak waarin in de bijzondere subsidieregeling was
bepaald dat de datum van aanvraag de datum is waarop de subsidieaanvraag
volledig is – overwogen dat een bestuursorgaan de onvolledige aanvragen
die binnen één subsidieregeling worden ingediend, eerst mag verzamelen en
op een later moment tegelijk aan de aanvragers mag terugsturen.694 Voor
de toepassing van artikel 4:5 van de Awb, geldt de regel ‘wie het eerst komt,
het eerst maalt’ dus niet per se.695 Volgens de ABRvS is het de verantwoorde-
lijkheid van de aanvrager om te zorgen dat de aanvraag aan de wettelijke voor-

690 Zie bijvoorbeeld artikel 8, zesde lid, jo. artikel 9, eerste lid, van de Subsidieregeling ESF
2007-2013. Zie hieromtrent ook punt 5 van de noot van N. Verheij bij ABRvS 19 januari
2001, AB 2001, 113, en Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 122.

691 Zie bijvoorbeeld artikel 7, eerste lid, van de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2.
692 Zie ook de annotatie van W. den Ouden bij CBb 18 november 2011, AB 2012, 109 en Jacobs

& Den Ouden 2011B.
693 Zo ook W. den Ouden en J.H.A. van der Grinten in hun noot onder ABRvS 15 augustus

2007, AB 2008, 29, onder 5. Zie ook Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 43.
694 ABRvS 8 maart 2006, LJN AV3886.
695 Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 43.
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schriften voldoet en volledig is.696 Deze jurisprudentie staat op gespannen
voet met de Europese uitleg van het gelijkheids- en transparantiebeginsel.697

Om te kunnen controleren of het bestuursorgaan alle onvolledige aanvragen
gelijk heeft behandeld, zal transparant moeten zijn binnen welke termijn het
bestuursorgaan de aanvrager op de hoogte stelt van de onvolledige aanvraag
en de mogelijkheid om deze aan te vullen.698

Uit de Nederlandse jurisprudentie blijkt verder dat het wijzigen van een
reeds ingediende volledige aanvraag in een ‘wie het eerst komt, het eerst
maalt’-systeem niet zonder gevolgen is. In de eerste plaats is het blijkens een
uitspraak van de ABRvS van 3 juli 1998 niet kennelijk onredelijk om als be-
stuursorgaan bij het verstrekken van subsidies het beleid te hanteren dat een
aanvrager in beginsel is gebonden aan zijn aanvraag en de daarbij overgelegde
gegevens, tenzij bij het opstellen van de aanvraag sprake is geweest van een
kennelijke vergissing dan wel de betrokkene onomstotelijk aantoont dat de
door hem bij zijn aanvraag vermelde gegevens kennelijk onjuist zijn.699 In
deze zaak ging het om een Europese subsidie op grond van de Complementai-
re regeling voor investeringen in landbouwbedrijven. Voormeld beleid is
geïnspireerd door andere Europese subsidieregelingen waarvoor geldt dat
in de Europese subsidieverordeningen zelf is bepaald dat een subsidieaanvraag
alleen in een geval van een kennelijke fout kan worden gewijzigd.700 Ten
tweede is het ook mogelijk dat het bestuursorgaan de gehele aanvraag – inclu-
sief de wijziging – als een nieuwe aanvraag aanmerkt.701 De aanvrager schuift
daardoor naar achteren in de rij van aanvragers die voor subsidie in aanmer-
king willen komen, waardoor de kans dat zijn aanvraag moet worden afgewe-
zen omdat het subsidieplafond inmiddels is bereikt, groter wordt.702 Uit de
jurisprudentie blijkt dat bestuursorganen vaak alleen het gewijzigde deel als

696 Uit de jurisprudentie van de bestuursrechter blijkt dat de aanvrager verantwoordelijk is
voor het juist en volledig invullen van de aanvraagformulieren. Jacobs & Den Ouden wijzen
in dat verband op ABRvS 16 januari 2008, LJN BC2105, r.o. 2.4.1 en CBb 11 augustus 2010,
JB 2010/244, r.o. 5.2.

697 Drahmann lijkt vanuit het oogpunt van de beginselen van gelijkheid en transparantie geen
problemen te zien in een regeling dat alle (onvolledige) aanvragers op dezelfde datum
eenzelfde termijn zullen krijgen om dit gebrek te herstellen. Mijns inziens worden aanvra-
gers die op een eerder moment een onvolledige aanvraag hebben ingediend in dat geval
anders behandeld dan aanvragers die op een later moment een onvolledige aanvraag hebben
ingediend, hetgeen op gespannen voet staat met het gelijkheidsbeginsel.

698 Drahmann pleit ervoor dat artikel 4:5 van de Awb in het geheel niet van toepassing zou
moeten zijn wanneer een subsidieplafond is vastgesteld. Zie Drahmann 2011C, p. 677-678.
Mijn inziens bestaat tegen toepasselijkheid van artikel 4:5 van de Awb op zichzelf geen
bezwaar, mits de mogelijkheid tot aanvulling transparant is geregeld.

699 ABRvS 3 juli 1998, H01.97.0641 r.o. 2. Zie ook ABRvS 22 september 2004, LJN AR2518,
waarin de minister van LNV de gedragslijn hanteerde dat een aanvraag alleen in geval
van een evidente vergissing kan worden gewijzigd.

700 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.5 en ook paragraaf 6.4.2.1 van dit hoofdstuk.
701 ABRvS 15 augustus 2007, AB 2008, 29, m.nt. J.H.A. van der Grinten en W. den Ouden.
702 Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 43.
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nieuwe aanvraag aanmerken.703 Deze oplossing pakt voor de subsidieaanvra-
ger gunstiger uit, nu hij alleen voor het gewijzigde deel achteraan in de rij
moet aansluiten. Deze praktijk is niet in strijd met de Europese uitleg van het
gelijkheids- en transparantiebeginsel, mits deze praktijk van te voren bekend
is en op alle aanvragen tot wijziging wordt toegepast. Indien sprake is van
verkeerde voorlichting vanuit het Nederlands bestuursorgaan dient een wijzi-
ging van de aanvraag wel te worden toegestaan, zonder dat het gewijzigde
deel van de aanvraag als nieuwe aanvraag wordt aangemerkt.704

De uitspraak van 17 september 2008705 van de ABRvS laat zien dat het wijzigen
van de subsidieaanvraag ook problematisch is, in het bijzondere geval dat nadat
de aanvraag tot subsidieverlening is ingediend een subsidieplafond wordt vastge-
steld.706 Het ging in deze zaak om het veelbesproken ESF-subsidieplafond.707

In dat geval kan een verzoek tot wijziging van de projectbeschrijving in de aanvraag
waarop nog niet is beslist, – begrijpelijk – niet zomaar worden gehonoreerd. De
redenering die de ABRvS hieraan ten grondslag legt, is echter merkwaardig. Zij
verwijst naar het toetsingskader dat geldt indien wordt verzocht om wijziging van
het besluit tot subsidieverlening. Daarvoor geldt volgens de ABRvS dat de subsidie-
verhouding zodanig door de bij de aanvraag gevoegde projectomschrijving wordt
beheerst, dat een wijzigingsverzoek volledig binnen de kaders van de subsidiever-
lening moet blijven en de wijziging de hoogte van de verleende subsidie niet te
boven mag gaan wil het kunnen worden gehonoreerd.708 Het spreekt vanzelf
dat deze redenering niet op kan gaan voor verzoeken tot wijziging van de aanvraag
tot subsidieverlening. Indien nog niet op die aanvraag is beslist en nog geen sprake
is van een besluit tot subsidieverlening, is immers nog geen sprake van een vast-
staande projectomschrijving en evenmin van een subsidieverhouding.

Om te waarborgen dat ook bij wijzigingen van de aanvraag de beginselen van
transparantie en gelijkheid in acht worden genomen, moet in de subsidietitel
van de Awb worden neergelegd dat het subsidieverstrekkende bestuursorgaan
verplicht is om regels vast te stellen inzake de mogelijkheden tot wijziging

703 ABRvS 15 augustus 2007, AB 2008, 29, m.nt. J.H.A. van der Grinten en W. den Ouden. Zie
ook CBb 11 augustus 2010, JB 2010/243 waarin de minister van EZ de aanvraag ook alleen
wat betreft het gewijzigde deel als nieuwe aanvraag aanmerkte.

704 ABRvS 25 juli 2001, AB 2001, 339, m.nt. N. Verheij. In deze zaak was alvorens op de
subsidieaanvraag werd besllist aan appellanten de gelegenheid geboden de aanvraag te
wijzigen, omdat zij verkeerd waren voorgelicht door een medewerker van de Dienst
Landelijk Gebied.

705 ABRvS 17 september 2008, AB 2009, 77, m.nt. J.E. van den Brink. Zie ook ABRvS 15 juli
2009, LJN BJ2604 (Stichting Scholing en Werving) waarin de Afdeling de uitspraak van 17
september 2008 bevestigt.

706 Hoewel het in beginsel de bedoeling is dat het subsidieplafond voor aanvang van het tijdvak
wordt vastgesteld, maakt artikel 4:27 van de Awb mogelijk dat het plafond op een later
tijdstip wordt bekendgemaakt.

707 Zie paragraaf 6.5.3.2.
708 ABRvS 17 september 2008, AB 2009, 77, m.nt. J.E. van den Brink, r.o. 2.6.
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van de aanvraag. Zo wordt bewerkstelligd dat bestuursorganen bij het opstel-
len van de subsidieregeling hieraan aandacht besteden.

Tenderprocedure

Voor Europese subsidies die door middel van een tenderprocedure worden
verdeeld, is het tijdstip van indiening van de aanvragen minder relevant. De
aanvragen concurreren immers niet op snelheid, maar op kwaliteit. Weliswaar
moet een aanvraag worden ingediend binnen het vastgestelde aanvraagtijdvak,
maar de datum van binnenkomst binnen dit tijdvak doet niet ter zake. Alle
aanvragen die binnen het aanvraagtijdvak worden ingediend, worden inhoude-
lijk beoordeeld en gerangschikt.

Zolang aanvullingen van een onvolledige aanvraag of wijzigingen binnen
het subsidieaanvraagtijdvak worden ingediend, leidt dit niet tot ongelijke
behandeling van de aanvragen. Aanvullingen of wijzigingen die worden
ingediend na sluiting van de aanvraagtermijn, kunnen echter niet meer worden
meegenomen.709 Dit zou zich immers niet verdragen met de gelijktijdige
onderlinge beoordeling en rangschikking van de ingediende aanvragen die
in een tendersysteem centraal staat.710 Gelet hierop, zien de Nederlandse
bestuursrechters geen probleem in het afwijzen van een aanvraag die op het
moment dat de indieningstermijn afloopt onvolledig is.711 Zo wordt voor-
komen dat één van de aanvragers wordt bevoordeeld ten opzichte van andere
aanvragers.712

Ook vanuit de Europese uitleg van het beginsel van gelijke behandeling
valt hiervoor veel te zeggen. Uit de Europese regels die gelden voor Jeugd
in Actie en Een Leven Lang Leren vloeit voort dat het nationaal agentschap
geen spontane wijzigingen of aanvullingen op aanvragen mag accepteren
indien de aanvraagtermijn is verstreken. Het nationaal agentschap kan de
aanvrager wel de gelegenheid geven om formele en duidelijke vergissingen
te rectificeren binnen een redelijke deadline of om nader bewijs te leveren dat
aan de formele criteria is voldaan. Dit sluit aan bij de in de ELFPO-verordening
neergelegde regel dat subsidieaanvragen te allen tijde na de indiening ervan
kunnen worden gecorrigeerd in geval van een kennelijke fout die door de
bevoegde autoriteit als zodanig wordt erkend.713 Hierbij kan het ook gaan

709 Zie Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 212; Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 45.
710 Zie ABRvS 15 juli 2009, LJN BJ2654 (Nederlands Instituut voor Zuidelijk Afrika), r.o. 2.5.1; CBb

19 februari 2008, LJN BC4630, r.o. 5.2; ABRvS 18 juli 2007, LJN BA9796 (Nederlandse Stichting
Geluidshinder), r.o. 2.2.2; ABRvS 20 december 2006, LJN AZ4815 (Stichting Milieu Centraal),
r.o. 2.2.1; ABRvS 13 november 2002, AB 2003, 135, m.nt. N. Verheij (Boter), r.o. 2.2.1 en CBb
3 april 2001, LJN AB1115 (InsuranceNet B.V.).

711 Zie ABRvS 15 juli 2009, LJN BJ2654 (Nederlands Instituut voor Zuidelijk Afrika); CBb 15 maart
2002, LJN AE0749; CBb 3 april 2001, LJN AB1115.

712 Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 45.
713 Zie artikel 4, derde lid, van de Commissieverordening nr. 1975/2006.
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om een onvolledige aanvraag. Deze regel zou ook kunnen worden toegepast
op Europese subsidies, waarvan op nationaal niveau is bepaald dat zij via een
tenderprocedure zullen worden verdeeld. Voorwaarde is wel dat het initiatief
bij het Nederlands bestuursorgaan ligt en het gaat om het niet voldoen aan
bepaalde procedurele of formele vereisten voor het indienen van een subsidie-
aanvraag.714 Het bieden van de mogelijkheid tot aanvulling van een inhoude-
lijk onvolledige aanvraag is op grond van het gelijkheids- en transparantie-
beginsel niet toegestaan.

Ook uit een uitspraak van de ABRvS van 12 januari 2005 blijkt dat wijziging van
de aanvraag in sommige gevallen wel is toegestaan om een fout in de aanvraag
te herstellen, ook indien de indieningstermijn is verstreken. Het is niet altijd zorg-
vuldig – ook indien sprake is van onderlinge vergelijking en prioritering – om een
aanvraag af te wijzen zonder de aanvrager de gelegenheid te hebben geboden
fouten in de aanvraag te herstellen.715 In de zaak die ten grondslag lag aan de
uitspraak van 12 januari 2005 had de aanvrager het verkeerde formulier ingediend;
concurrerende aanvragen zouden daardoor niet worden benadeeld als de aanvraag
zou worden hersteld. Uit de uitspraak van 15 augustus 2007 van de ABRvS blijkt
dat door subsidieverstrekkers ook wel de gedragslijn wordt gehanteerd dat alleen
kennelijke vergissingen in de aanvraag kunnen worden aangepast.716 Deze ge-
dragslijn vertoont overeenstemming met de regel die geldt in het kader van de
Europese landbouwsubsidies, namelijk dat kennelijke fouten in een aanvraag altijd
kunnen worden hersteld, indien de fout door het betrokken bestuursorgaan is
erkend.

In de subsidietitel van de Awb dient het voorgaande tot uitdrukking te worden
gebracht door te bepalen dat in gevallen waarin subsidies in een tender worden
verdeeld het bestuursorgaan in afwijking van artikel 4:5, eerste lid, onder c,
van de Awb kan besluiten de aanvraag niet te behandelen indien de verstrekte
gegevens en bescheiden onvoldoende zijn voor de beoordeling en rangschik-
king van de aanvraag of de voorbereiding van de beschikking.717 Doordat
deze bevoegdheid discretionair is geformuleerd, kan het bestuursorgaan zoals
hiervoor besproken het beleid hanteren dat wel de gelegenheid wordt geboden
om kennelijke fouten te herstellen.

Belangrijk is verder nog de vraag of – voor zover sprake is van een onvolle-
dige aanvraag – het bestuursorgaan in een tenderprocedure verplicht is om
overeenkomstig artikel 4:5, eerste lid, van de Awb de aanvrager erop te wijzen
dat de aanvraag onvolledig is. De praktijk is immers dat subsidieaanvragen
op de laatste dag van de termijn worden ingediend. Uit de jurisprudentie van
Nederlandse bestuursrechters volgt dat in dat geval niet van het bestuurs-

714 Zie ook Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 212.
715 ABRvS 12 januari 2005, AB 2005, 239, m.nt. N. Verheij.
716 ABRvS 15 augustus 2007, AB 2008, 29, m.nt. J.H.A. van der Grinten en W. den Ouden
717 Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 57.
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orgaan kan worden verwacht zich ervoor in te spannen dat de subsidieaanvra-
ger de onvolledige aanvraag kan aanvullen.718 Uit hoofde van het beginsel
van gelijke behandeling dient in dat geval wel te zijn gewaarborgd dat alle
onvolledige aanvragen gelijk worden behandeld.

De Nederlandse uitvoeringspraktijk

De Nederlandse uitvoeringspraktijk laat zien dat Nederlandse bestuursorganen
die Europese subsidies verstrekken, aan aanvragers veel mogelijkheden laten
om de aanvraag inhoudelijk te herstellen of aan te vullen, ook indien sprake
is van een tendersysteem.719 Het Nederlands bestuursorgaan heeft er belang
bij dat zoveel mogelijk aanvragen worden gehonoreerd zodat geen Europese
gelden verloren gaan. Overschietende Europese subsidies vloeien immers terug
naar Europa. Daarbij komt dat het indienen van een aanvraag voor een Europe-
se subsidie doorgaans erg ingewikkeld is. Uit gesprekken met subsidieadvi-
seurs is gebleken dat het voor subsidieaanvragers vrijwel onmogelijk is om
in één keer een volledige en ook inhoudelijk kansrijke aanvraag in te die-
nen.720 De praktijk is dan ook dat subsidieaanvragen in nauw overleg tussen
het nationale uitvoeringsorgaan en de subsidieaanvrager worden opgesteld.
Voormelde uitvoeringspraktijk staat op gespannen voet met de Europese uitleg
van het gelijkheids- en transparantiebeginsel.

6.5.4.6 De inschakeling van adviseurs bij de beoordeling van aanvragen voor Europese
subsidies

In het kader van Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie worden voor de
beoordeling van de subsidieaanvragen evaluatiecommissies en (externe) experts
ingeschakeld.721

Ook voor de beoordeling van subsidieaanvragen in het kader van de
structuurfondsen,722 de migratiefondsen,723 ELFPO724 en het Europees Visse-

718 Zie CBb 15 maart 2002, LJN AE0749.
719 Zie wat betreft de migratiefondsen p. 15 en 20 van het Toetsingskader EVF. Wat betreft

ESF zie artikel A9 van de Subsidieregeling ESF 2007-2013. Ook aanvragers van EVF-subsidies
die in een tender worden verdeeld, worden doorgaans twee weken in de gelegenheid gesteld
de aanvraag aan te vullen. Uit de interviews blijkt verder dat ook daarna nog vaak toelich-
tingen en ophelderingen worden gevraagd.

720 Dit geldt in ieder geval voor EFRO-aanvragen.
721 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.4.
722 Voor de beoordeling van EFRO-subsidieaanvragen worden stuurgroepen ingeschakeld (zie

de Toetsingskaders van de verschillende EFRO-programma’s en de Subsidieregeling
Operationeel Programma Zuid-Nederland). Voor het ESF geldt dat Comité van Experts
worden ingeschakeld (zie artikel 5 van de Subsidieregeling ESF 2007-2013).

723 Ten aanzien van de migratiefondsen geldt dat de advisering geschiedt door stuurgroepen.
Zie bijvoorbeeld het Uitvoeringskader EVF, p. 12.
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rijfonds725 worden adviescommissies ingeschakeld.726 Zij beoordelen de
binnengekomen subsidieaanvragen op kwaliteit. Dit geldt in de eerste plaats
voor Europese subsidies die worden verdeeld door middel van een tendersys-
teem. In het kader van een ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’-systeem kunnen
de aanvragen eveneens op hun kwaliteit worden beoordeeld; in een dergelijk
systeem zijn doorgaans kwalitatieve drempelcriteria geformuleerd.727 Per
adviescommissie verschilt in hoeverre het om interne dan wel externe advi-
seurs gaat.728

In deze paragraaf wordt bezien in hoeverre de selectie van deze adviseurs,
de juridische normering van de werkwijze van de adviseurs en de toetsing
van het advies door het Nederlands bestuursorgaan aan de Europese eisen
voldoet die voortvloeien uit de beginselen van transparantie, onpartijdigheid
en gelijkheid. In dat kader zal ook de aanbeveling worden gedaan om in de
subsidietitel van de Awb enige bepalingen neer te leggen die het gebruik van
adviescommissies bij de verdeling van subsidies reguleren. Deze keuze voor
de subsidietitel en niet voor afdeling 3.3 van de Awb die over advisering aan
bestuursorganen handelt, is ingegeven door het feit dat afdeling 3.3 alleen
ziet op adviseurs die niet werkzaam zijn onder verantwoordelijkheid van het
bestuursorgaan waaraan wordt geadviseerd.729 Zoals uit het vervolg van
deze paragraaf zal blijken, worden bij de verdeling van Europese subsidies
ook adviescommissies ingeschakeld die geheel of gedeeltelijk uit eigen ambte-
naren bestaan. Nu ook de Europese subsidieregelgeving in het kader van Een
Leven Lang Leren en Jeugd in Actie niet vereist dat de beoordeling van uitslui-
tend door externe experts geschiedt, is mijn voorstel om de voor te stellen

724 In het kader van ELFPO as 1 wordt soms een beoordelingscommissie concurrerende
landbouw ingeschakeld (zie bijvoorbeeld artikel 50, eerste lid, van het Openstellingsbesluit
LNV-subsidies 2012). Voor as 4 fungeren de plaatselijke groepen als adviescommissies.
Voor de verstrekking van ELFPO-subsidies op grond van de assen 2 en 3 worden geen
adviseurs ingeschakeld.

725 Voor het Europees Visserijfonds fungeert soms het Visserij Innovatie Platform als beoorde-
lingscommissie (zie artikel 4:17, tweede lid, 4:23, tweede lid, 4:29, tweede lid, 4:48, derde
lid, van de Regeling LNV-subsidies) dan wel de lokale visserijgroepen (artikel 4:33b, eerste
lid, van de Regeling LNV-subsidies).

726 Zie over de vraag waarom bestuursorganen in het algemeen deskundigen inschakelen bij
de beoordeling van subsidieaanvragen, Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 216 e.v.

727 Zoals besproken in paragraaf 6.5.4.2 worden EFRO-subsidies door middel van dit systeem
verdeeld.

728 Ten aanzien van de verdeling van ESF-subsidies wordt geadviseerd door externe adviseurs.
Zie bijvoorbeeld de Regeling van de Staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid
van 23 september 2009 tot instelling van een Comité van Experts subsidieregeling ESF 2007-
2013/Actie E, Stcrt. 2009, 14711. In artikel 4, onder c, is bepaald dat de voorzitter en de
leden onafhankelijk zijn. De stuurgroepen in het kader van EFRO en de migratiefondsen
bestaan doorgaans alleen uit vertegenwoordigers van de bij het OP betrokken overheden.
In sommige gevallen (OP-Oost) zijn ook externe deskundigen aan de adviescommissie toege-
voegd.

729 Zie artikel 3:5, eerste lid, van de Awb.
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regeling inzake adviescommissies in de subsidietitel van de Awb neer te
leggen. Om te voorkomen dat de adviescommissies alleen uit eigen ambtenaren
bestaan, stel ik wel voor om in de subsidietitel van de Awb de volgende
bepaling neer te leggen:

Een adviescommissie bestaat ten minste uit een meerderheid van leden die niet
werkzaam zijn onder de verantwoordelijkheid van het bestuursorgaan.

Selectie van de adviseurs

Voor een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie geldt dat de door nationale
agentschappen ingeschakelde externe experts op een transparante wijze moeten
worden geworven, bij voorkeur door middel van een openbare tenderproce-
dure.730 De onafhankelijkheid van de experts is namelijk heel belangrijk, nu
zij de score bepalen van de ingediende subsidieaanvraag en derhalve een grote
invloed hebben op de uitkomst van de tenderprocedure.

Wanneer bij de verdeling van de overige schaarse Europese subsidies door
Nederlandse bestuursorganen een adviescommissie wordt ingeschakeld om
de kwaliteit van de ingekomen aanvragen te beoordelen, worden de leden
daarvan niet geworven door middel van een openbare tenderprocedure. Wat
betreft de adviescommissies die in het kader van de migratiefondsen en EFRO

zijn ingesteld, geldt dat zij voornamelijk uit vertegenwoordigers van overheden
bestaan. Een openbare tenderprocedure ligt dan ook niet voor de hand. Voor
ESF zijn wel externe adviescommissies ingesteld. Uit de regelingen die de
staatssecretaris van SZW heeft vastgesteld, blijkt dat de minister de leden van
de Comités van Experts benoemt en ontslaat.731 Wel dienen de experts voor
aanvang van de werkzaamheden een verklaring van onafhankelijkheid te
tekenen.732

Een openbare tenderprocedure voor de werving van externe adviseurs is
derhalve nog geen usance. Benoeming vindt doorgaans plaats door het subsi-
dieverstrekkende bestuursorgaan.733 Niet duidelijk is in hoeverre de leden
van de adviescommissies anderszins op een transparante wijze zijn geworven.
Om te waarborgen dat adviseurs daadwerkelijk onafhankelijk zijn, verdient
het aanbeveling dat in de subsidietitel van de Awb wordt neergelegd dat leden

730 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.4.
731 Zie bijvoorbeeld artikel 4, onder b, van de Regeling van de Staatssecretaris van Sociale

Zaken en Werkgelegenheid van 23 september 2009 tot instelling van een Comité van Experts
subsidieregeling ESF 2007-2013/Actie E, Stcrt. 2009/14711.

732 Zie bijvoorbeeld artikel 4, onder c, van de Regeling van de Staatssecretaris van Sociale Zaken
en Werkgelegenheid van 23 september 2009 tot instelling van een Comité van Experts
subsidieregeling ESF 2007-2013/Actie E, Stcrt. 2009/14711.

733 In dat verband wijs ik op artikel 51, tweede lid, van het Openstellingsbesluit LNV-subsidies
2012 waarin de heren drs. J.P.J. Lokker en ir. J.T.G.M. Koolen worden benoemd als lid van
de beoordelingscommissie concurrerende landbouw. Voor sommige EFRO-programma’s
geldt dat benoeming plaatsvindt door het Comité van Toezicht.
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van de adviescommissies op een transparante wijze moeten worden geworven,
bij voorkeur door middel van een openbare wervingsprocedure.734 Of de
uitvoeringskosten van de subsidieregeling daarmee zullen toenemen, is nog
maar de vraag.735 Het is voorstelbaar dat subsidieaanvragers zich gemakkelij-
ker zullen neerleggen bij een negatieve beoordeling van de subsidieaanvraag
dan nu het geval, zodat geen kosten behoeven te worden gemaakt voor be-
zwaar en beroep. Gelet op het voorgaande, stel ik voor om in de subsidietitel
van de Awb de volgende bepaling neer te leggen:

De leden van de adviescommissie die niet werkzaam zijn onder de verantwoorde-
lijkheid van het bestuursorgaan worden op een transparante wijze geworven, indien
mogelijk door middel van een openbare wervingsprocedure.

Onpartijdige adviseurs

Uit de jurisprudentie komt naar voren dat de regels van artikel 2:4 van de
Awb onverkort van toepassing zijn op adviseurs van bestuursorganen.736

Dit betekent dat adviseurs hun taak zonder vooringenomenheid moeten
vervullen en dat adviseurs die een persoonlijk belang hebben bij een besluit
over een subsidieaanvraag de besluitvorming daarover niet mogen beïnvloe-
den. Uit jurisprudentie van de ABRvS blijkt dat dit niet wordt uitgelegd als
‘invloed kunnen uitoefenen op de besluitvorming’ maar als ‘de besluitvorming
naar zijn hand kunnen zetten’.737 Jacobs en Den Ouden geven terecht aan
dat deze invulling niet goed lijkt te passen bij het criterium ‘de schijn van
belangenverstrengeling vermijden’, waaraan de ABRvS onder verwijzing naar
de wetsgeschiedenis van artikel 2:4 van de Awb standaard toetst.738 Voorts
is het enkele feit dat een adviseur een concullega – dat wil zeggen een poten-
tiële aanvrager van dezelfde of gelijksoortige subsidies739 – van de aanvrager
is, onvoldoende om hem te diskwalificeren als adviseur in een tenderproce-
dure.740 Een adviseur wordt geacht pas een persoonlijk belang te hebben
in de verdeelprocedure indien hij betrokken is bij een concurrerende aanvraag
én er onvoldoende geld beschikbaar is om alle aanvragen binnen de tenderpro-

734 Door Jacobs & Den Ouden wordt ook voor een brede, objectieve en transparante wervings-
procedure gepleit. Zie Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 218. Zij komen echter niet met het
voorstel om dit in de subsidietitel van de Awb op te nemen.

735 Jacobs en Den Ouden menen van wel. Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 218.
736 Zie Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 218. Zie Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 51.
737 ABRvS 9 juli 2009, LJN BJ1861. Zie ook ABRvS 24 maart 2010, AB 2010, 137, m.nt. W. den

Ouden (De Theatercompagnie), r.o. 2.5.1. Zie ook Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 216; Jacobs
& Den Ouden 2011B, p. 51.

738 Zie Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 52.
739 ABRvS 24 maart 2010, AB 2010, 137, m.nt. W. den Ouden (De Theatercompagnie). Jacobs &

Den Ouden 2011A, p. 216.
740 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 219.
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cedure te honoreren.741 Jacobs en Den Ouden menen terecht dat dit tot uitvoe-
rige discussies zal leiden waaruit deze betrokkenheid precies moet bestaan.742

Volgens hen zou de bestuursrechter bij het aangeven van deze grenzen niet
te coulant te werk mogen gaan: deskundigenadvisering dient naar haar aard
(in beginsel) te gebeuren door onafhankelijke deskundigen.743

Vanuit Europees perspectief kan het voorgaande alleen maar worden
onderschreven. Op grond van de beginselen van transparantie, onpartijdigheid
en gelijkheid is hiervoor betoogd dat externe experts waar mogelijk moeten
worden geworven door middel van een openbare tenderprocedure. Daarbij
zou net zoals geldt voor Jeugd en Actie en Een Leven Lang Leren, in de
subsidietitel van de Awb kunnen worden neergelegd dat externe experts, maar
ook andere leden van de adviescommissie, een formele onafhankelijkheidsver-
klaring moeten tekenen. De Europese eis in het kader van Een Leven Lang
Leren en Jeugd in Actie dat adviseurs geen subsidie mogen ontvangen in de
selectieronde waarin zij in de beoordeling participeren, wordt, zoals blijkt uit
de Theatercompagniezaak,744 ook door de Nederlandse bestuursrechter onder-
kend. Het verdient echter aanbeveling deze regel in de subsidietitel van de
Awb vast te leggen:

De leden van de adviescommissie zijn onafhankelijk en hebben geen persoonlijk
belang bij de verdeelprocedure. Zij tekenen voor aanvang van de werkzaamheden
een verklaring van onafhankelijkheid.

De identiteit van de adviseurs

Een volgende vraag is in hoeverre de identiteit van de adviseurs bekend moet
worden gemaakt. De Europese subsidieregelgeving inzake Jeugd in Actie en
Een Leven Lang Leren vereist niet dat de namen van de externe experts bekend
worden gemaakt.

De praktijk wat betreft de adviescommissies die zijn betrokken bij de
beoordeling van de aanvragen om Europese subsidies laat een wisselend beeld
zien.745 In de literatuur wordt echter terecht gesteld dat om te kunnen nagaan

741 ABRvS 24 maart 2010, AB 2010, 137, m.nt. W. den Ouden (De Theatercompagnie); ABRvS
16 maart 1997, AB 1998, 75 (Aorta B.V.). Zie ook Rb Amsterdam 26 augustus 2003, JB 2003/
302, m.nt. A.R. Neerhof en Rb Amsterdam 27 oktober 2009, Gst. 2009, 123, m.nt. A.R.
Neerhof (De Theatercompagnie), r.o. 4.3.

742 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 219. Zie ook ABRvS 4 mei 2011, LJN BQ3440.
743 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 219-220. Zie ook De Poorter & Van Soest-Ahlers 2008, p. 35.
744 ABRvS 24 maart 2010, AB 2010, 137, m.nt. W. den Ouden (De Theatercompagnie).
745 De identiteit van de leden van de Comités van Experts inzake ESF is niet gepubliceerd.

Voor het ELFPO is de identiteit van leden van de beoordelingscommissie concurrerende
landbouw wel bekend en neergelegd in artikel 51, tweede lid, van het Openstellingsbesluit
LNV-subsidies 2012. Voor EFRO geldt dat de namen van de stuurgroep Kansen voor West
Amsterdam, de stuurgroepen OP-Zuid en de stuurgroepen OP-Oost bekend zijn gemaakt
in een apart document dat op de desbetreffende site is te vinden. De namen van de leden
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of aan de eisen van onbevooroordeelde besluitvorming, zoals vereist door
artikel 2:4 van de Awb, is voldaan en of de adviseur over voldoende kwalitei-
ten beschikt om advies te geven over de betreffende aanvragen, de identiteit
van de adviseur bekend moet zijn.746 Verheij geeft in zijn annotatie onder
de uitspraak van 7 februari 2007 terecht aan dat een aanvrager die de objectivi-
teit van de beoordeling betwist, een legitiem belang heeft om de namen van
de adviseurs te kennen.747

Voor zover sprake is van adviseurs in de zin van artikel 3:5, is het subsidie-
verstrekkende bestuursorgaan op grond van artikel 3:8 van de Awb gehouden
de identiteit van de adviseurs bekend te maken. Van een adviseur in de zin
van artikel 3:5 van de Awb is echter slechts sprake indien de adviseur bij of
krachtens wettelijk voorschrift is belast met het adviseren inzake door een
bestuursorgaan te nemen besluiten en daarbij niet werkzaam is onder verant-
woordelijkheid van het bestuursorgaan. Wat betreft de adviescommissies die
worden ingeschakeld bij de beoordeling van aanvragen voor Europese subsi-
dies wordt niet altijd aan deze definitie voldaan.

Voor de stuurgroepen van OP-Noord, OP-Oost en OP-West geldt bijvoorbeeld dat
onduidelijkheid bestaat over de vraag of zij bij of krachtens wettelijk voorschrift
zijn ingesteld. Zoals in paragraaf 6.3.5.2 besproken is de status van de toetsings-
kaders – vastgesteld door de Comités van Toezicht – waarin is geregeld dat stuur-
groepen adviseren over de subsidieaanvraag niet duidelijk. De stuurgroepen die
adviseren in het kader van OP-Zuid zijn ingesteld als provinciale adviescommissies
op grond van artikel 1.1, aanhef en onder i, van de Subsidieregeling operationele
programma’s Zuid-Nederland. Nu in het OP Zuid-Nederland 2007-2013 is vermeld
dat zij opereren onder verantwoordelijkheid van de beheersautoriteit en het Comité
van Toezicht,748 lijkt echter toch niet te zijn voldaan aan voormelde definitie. De
stuurgroepen in het kader van de migratiefondsen zijn evenmin bij of krachtens
wettelijk voorschrift ingesteld. De Comités van Experts die in het kader van ESF

zijn ingesteld, zijn wel aan te merken als adviseurs in de zin van artikel 3:5, eerste
lid, van de Awb. De identiteit van de leden van de Comités van Experts is dan
ook in de Staatscourant gepubliceerd.749

van de stuurgroepen die binnen Kansen voor West opereren zijn te vinden in het jaarverslag
(zie bijv. jaarverslag 2009, p. 85). Voor de overige (deel)programma’s geldt dat wel bekend
is welke overheden en organisaties in de stuurgroep zijn vertegenwoordigd, maar niet de
precieze identiteit van de adviseurs. Hetzelfde geldt voor de migratiefondsen.

746 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 227; Drahmann 2011C, p. 679 en De Poorter & Van Soest-
Ahlers 2008, p. 38.

747 Zie punt 5 van de annotatie bij ABRvS 7 februari 2007, AB 2008, 86, m.nt. N. Verheij.
748 Zie p. 71 en 72.
749 In de oorspronkelijke versie van het Besluit van de Staatssecretaris van SZW van 18 februari

2009 tot instelling van een Comité van Experts subsidieregeling ESF 2007-2013/Actie C,
Stcrt. 2009, 41 was bijvoorbeeld in artikel 4, onder c, bepaald dat met ingang van de datum
van inwerkingtreding van het besluit worden benoemd als voorzitter, de heer G.A.J. Jansen
en als leden, de heer A.T. Tichelaar, de heer J.A. den Blanken en de heer W.M.J.M. van
Gaans. Wijzigingen in de samenstelling van het comité worden bij afzonderlijk besluit
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Blijkens de jurisprudentie van de ABRvS is de toepasselijkheid van artikel 3:5,
eerste lid, van de Awb echter doorslaggevend; indien een adviseur niet bij
of krachtens wettelijk voorschrift met de advisering over het te nemen besluit
is belast, behoeft de identiteit van de adviseurs niet bekend te worden ge-
maakt.750 In de literatuur wordt echter terecht opgemerkt dat deze invulling
in strijd is met de ratio van artikel 3:8 van de Awb, inhoudende dat aanvragers
de deskundigheid of betrouwbaarheid moet kunnen betwisten van niet onder
de verantwoordelijkheid van het bestuursorgaan werkzame personen, op wier
oordeel het bestuursorgaan bij het nemen van het besluit is afgegaan.751 Daar-
bij komt dat verplichting tot bekendmaking van de identiteit van de adviseurs
ook kan worden gebaseerd op artikel 3:2 van de Awb. Het CBb heeft recent
geoordeeld dat altijd de identiteit van een adviseur bekend moet worden
gemaakt, ook als artikel 3:8 van de Awb niet van toepassing is.752 Om misver-
standen te voorkomen zou artikel 3:8 van de Awb in de subsidietitel van de
Awb van toepassing moeten worden verklaard op adviseurs die adviseren
over ingediende subsidieaanvragen.

De juridische normering van de werkwijze van de adviseurs

De werkwijze van de experts en evaluatiecommissies is in het kader van Een
Leven Lang Leren en Jeugd in Actie geheel gereguleerd.753 In het kader van
de verdeling van andere schaarse Europese subsidies door Nederlandse be-
stuursorganen gebeurt het echter regelmatig dat in de Nederlandse subsidie-
regeling is bepaald dat de adviseurs hun eigen werkwijze moeten opstellen.754

Dat een dergelijke bepaling niet bestaat, betekent nog niet dat de werkwijze
van de adviseurs altijd nauwkeurig is genormeerd, vergelijkbaar met de
Europese regels die gelden in het kader van Jeugd in Actie en Een Leven Lang
Leren. De Awb bevat geen specifieke bepalingen waarin wordt ingegaan op
de werkwijze die adviseurs zouden moeten volgen.755

bekendgemaakt. Zie bijvoorbeeld het Besluit van de Staatssecretaris van SZW van 9 novem-
ber 2010, nr. R&P/RA/2010/21628, tot benoeming van de leden van het Comité van experts
subsidieregeling ESF 2007-2013/Actie C, Stcrt. 2010, 17966.

750 Zie bijvoorbeeld ABRvS 1 december 2004, AB 2005, 240, m.nt. N. Verheij, r.o. 2.2.1.
751 Zie punt 2 van de noot van N. Verheij bij ABRvS 1 december 2004, AB 2005, 240 en ook

Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 228.
752 CBb 21 december 2011, AB 2012, 63, m.nt. A. Drahmann en J.M.J. van Rijn van Alkemade.
753 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.4.
754 Zie bijvoorbeeld artikel 3, onder a, van het Besluit van de Staatssecretaris van SZW van

18 februari 2009 tot instelling van een Comité van Experts subsidieregeling ESF 2007-2013/
Actie C, Stcrt. 2009, 41. Opvallend is dat voor het Comité van Experts met betrekking tot
actie E de minister in overleg met dat comité het toetsingskader vaststelt. Zie artikel 3, onder
a, van de Regeling van de Staatssecretaris van SZW van 23 september 2009 tot instelling
van een Comité van Experts subsidieregeling ESF 2007-2013/Actie E, Stcrt. 2009/14711.

755 Zie Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 222.
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Jacobs en Den Ouden merken terecht op dat de aangezochte adviseurs
doorgaans geen experts zijn in het vormgeven van transparante verdeelproce-
dures bij de verdeling van schaarse subsidies.756 Om te voorkomen dat de
werkwijze door de adviseurs zelf wordt vastgesteld, zou een bepaling in de
subsidietitel van de Awb moeten worden neergelegd dat het bestuursorgaan
dat de subsidie verstrekt de werkwijze van de ingeschakelde adviseurs vast-
stelt. Dit brengt mij tot het volgende voorstel:

Indien het bestuursorgaan door een adviescommissie wordt geadviseerd over de
kwaliteit van de ingediende aanvragen, wordt de werkwijze van de adviescommis-
sie bij of krachtens wettelijk voorschrift vastgelegd.

De toetsing van het advies door het Nederlands bestuursorgaan

Voor Jeugd in Actie en Een Leven Lang Leren geldt dat de evaluatiecommissie
dient te waken over de evaluatieprocedure als geheel en moet garanderen dat
alle aanvragers door een eerlijke en transparante toepassing van de procedures
gelijk worden behandeld. In hoofdstuk 5 is besproken dat een nationaal
agentschap uiteindelijk wel kan afwijken van de door de evaluatiecommissie
gemaakte rangschikking, hetgeen wel een bepaalde controle impliceert.757

Geconcludeerd is dat hiervan alleen gebruik zou moeten worden gemaakt,
indien is komen vast te staan dat de evaluatiecommissie zich niet aan de
procedures heeft gehouden, dan wel is uitgegaan van onjuiste feiten. In de
Europese subsidieregelgeving inzake Jeugd in Actie en Een Leven Lang Leren
worden geen specifieke eisen gesteld aan de controle van de nationale agent-
schappen van de voorstellen van de evaluatiecommissies en de experts.

De Awb bevat geen precieze randvoorwaarden waaraan adviezen van
adviescommissies zullen moeten voldoen.758 Uit afdeling 3.3 van de Awb
kan bovenal worden afgeleid dat adviseurs zorgvuldig te werk moeten
gaan.759 In artikel 3:9 van de Awb is bovendien bepaald dat een bestuurs-
orgaan zich ervan dient te vergewissen dat het onderzoek door de advies-
commissie op zorgvuldige wijze heeft plaatsgevonden. Indien dit artikel niet
van toepassing is omdat geen sprake is van een adviseur in de zin van arti-
kel 3:5 van de Awb, vloeit deze eis voort uit artikel 3:2 van de Awb. Het ligt
echter voor de hand dat artikel 3:9 ook van toepassing wordt verklaard op
adviseurs die adviseren over ingediende subsidieaanvragen.

In het algemeen wordt aangenomen dat op grond van de in artikel 3:9 van
de Awb neergelegde vergewisplicht door het bestuursorgaan zowel de tot-

756 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 216; Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 51.
757 Hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.4.
758 Zie Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 222.
759 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 222; De Poorter & Van Soest-Ahlers 2008, p. 39 e.v.
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standkomingsprocedure, als de inhoud van het advies moet worden ge-
toetst.760 Het is de vraag hoe diepgaand dat onderzoek moet zijn. Uit juris-
prudentie van de ABRvS volgt in dat kader dat het bestuursorgaan moet nagaan
of in het advies voldoende inzichtelijk is gemaakt waarop het oordeel van de
adviescommissie berust.761 Indien adviezen geen inzicht bieden in de achter-
grond van het deskundigenoordeel, worden zij immers oncontroleerbaar.762

Daarmee wordt de rechtsbescherming tegen afwijzingsbesluiten illusoir. Uit
een uitspraak van de rechtbank Haarlem blijkt dat het bestuursorgaan in
voorkomende gevallen niet mag schromen de adviseur kritisch te bevragen
op punten die opvallend zijn in het desbetreffende advies.763 Ook de recht-
bank Arnhem stelt in een uitspraak van 23 maart 2010 vrij vergaande eisen
aan het bestuursorgaan dat een adviseur had ingeschakeld.764 Voor zover
zou zijn gewaarborgd dat sprake is van onafhankelijke adviseurs en voorts
de door hen te volgen procedures en te hanteren criteria door het subsidiever-
strekkende bestuursorgaan zelf worden vastgesteld, moet echter terughoudend
worden omgegaan met het afwijken van uitgebrachte adviezen. Het risico
bestaat immers dat het bestuursorgaan op de door hemzelf vastgestelde
procedures en criteria probeert terug te komen. Vandaar dat in de subsidietitel
van de Awb zou moeten worden neergelegd dat voor zover een nationaal
bestuursorgaan van het advies van een onafhankelijke adviseur afwijkt, in
het besluit op de subsidieaanvraag daarvoor een duidelijke rechtvaardiging
wordt gegeven. Voorgesteld wordt om de volgende bepaling in de subsidietitel
van de Awb neer te leggen:

Wanneer een bestuursorgaan van het advies van de adviescommissie afwijkt, dient
dit in de beschikking tot subsidieverlening te worden gemotiveerd.

Voor Jeugd in Actie en Een Leven Lang Leren geldt overigens dat niet alleen
bij de beoordeling van de aanvragen voor Europese subsidies met adviseurs
wordt gewerkt, maar ook bij de beoordeling van de resultaten van de projecten,
dat wil zeggen bij de subsidievaststelling. In het licht van artikel 3:9 van de
Awb zou het nationaal agentschap niet alleen moeten kijken naar de door de
expert toegekende punten, maar ook naar de inhoud van het advies.765 Het
kan immers voorkomen dat experts van verkeerde feiten zijn uitgegaan.

760 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 223.
761 Zie ABRvS 22 juli 2009, AB 2010, 138, m.nt. J.M.J. van Rijn van Alkemade (Stichting Nomade),

r.o. 2.3.4.
762 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 223.
763 Rb Haarlem 24 november 2006, LJN AZ4871, r.o. 2.8.
764 Rb Arnhem 23 maart 2010, LJN BM2219. Zie uitgebreid Jacobs & Den Ouden 2011A,

p. 224-225.
765 In de praktijk wordt dit nog wel eens nagelaten. In sommige handboeken, zoals het hand-

boek Mobiliteit Call 2010, is bepaald dat het nationaal agentschap een oordeel van een derde
expert moet vragen indien het verschil in beoordeling tussen de twee externe experts meer
dan twintig punten bedraagt.
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6.5.4.7 Controle op de naleving van de beginselen van transparantie, gelijkheid en
onpartijdigheid

In hoofdstuk 5 is besproken dat in de Europese subsidieregelgeving inzake
Jeugd in Actie en Een Leven Lang Leren is bepaald dat alle fasen van het
subsidieverstrekkingsproces moeten worden gedocumenteerd.766 Voorts dient
de subsidieverstrekker de redenen voor de verwerping van de aanvraag mee
te delen, met name in het licht van de vooraf bekendgemaakte selectie- en
toekenningscriteria. Voor het programma Een Leven Lang Leren geldt dat door
het Nederlandse nationaal agentschap het (geanonimiseerde) beoordelings-
rapport van de eigen aanvraag aan de subsidieaanvragers wordt over-
gelegd.767 Zij hebben vervolgens de gelegenheid om sterke en zwakke punten
van de aanvraag en de opmerkingen uit het beoordelingsrapport te bespreken
met een adviseur van het nationaal agentschap.768

Op grond van de Nederlandse subsidieregels geldt dat het Nederlands
bestuursorgaan de subsidieaanvragen dient te toetsen aan door hem vooraf
vastgestelde formele en inhoudelijke vereisten. Indien deze vereisten duidelijk
zijn geformuleerd, zullen subsidieaanvragers gemakkelijk kunnen vaststellen
of hun aanvraag terecht is afgewezen. Uiteraard moet het besluit van het
Nederlands bestuursorgaan ingevolge artikel 3:46 van de Awb berusten op
een deugdelijke motivering en moet deze motivering worden vermeld bij de
bekendmaking van het besluit.

Voor zover een aanvraag wordt afgewezen omdat deze in vergelijking met
andere aanvragen laag is gerangschikt en wegens het bereiken van het sub-
sidieplafond niet kan worden gehonoreerd, is het lastiger voor de aanvrager
om te achterhalen waarom nu juist zijn aanvraag is afgewezen. Het betreft
immers een relatieve afwijzing.769 In daarop volgende procedures rijzen in
veel gevallen vragen over de plicht tot draagkrachtige motivering van de
uitkomst van de toetsing aan de rangschikkingscriteria en de toegankelijkheid
van de op de zaak betrekking hebbende stukken.770 Een aanvrager wiens
aanvraag is afgewezen, zal immers willen kunnen nagaan waarom andere

766 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.5.
767 Zie de verantwoording selectie transnationale Mobiliteit Call 2010, p. 4. Zie <www.leonardo

davinci.nl/nl/Call-2010/3168/Call-2010.html>.
768 Mij is niet bekend of ook inzage in rapporten van concurrerende aanvragen kan worden

verkregen. Soms kan een subsidieaanvrager wel achter de inhoud van rapporten van
concurrerende aanvragen komen, met name indien ook andere aanvragen zijn ingediend
door een consortium waartoe zij behoren. Het Nederlandse nationaal agentschap heeft in
ieder geval in 2010 voor de actielijn Mobiliteit een verantwoording transnationale Mobiliteit
call 2010 gepubliceerd. In dit document wordt inzicht gegeven in de wijze waarop de
projecten zijn geselecteerd. Zie <http://www.leonardodavinci.nl/nl/Call-2010/3168/Call-
2010.html>.

769 Zie hieromtrent Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 214.
770 Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 214.
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aanvragen hoger zijn gerangschikt.771 Daarvoor zal het noodzakelijk zijn dat
de aanvrager ook op de hoogte wordt gebracht van de gronden voor de
rangschikking van wel gehonoreerde aanvragen.772 Jacobs en Den Ouden
geven aan dat de jurisprudentie hieromtrent nog niet is uitgekristalliseerd.
Sommige bestuursrechters oordelen dat uit de motivering van een afwijzings-
besluit helder dient te worden hoe de afgewezen aanvraag zich verhoudt tot
de overige wel gehonoreerde aanvragen.773 Het CBb lijkt dit echter anders
te zien: inzicht bieden in de gronden voor de rangschikking van het eigen
project is voldoende.774 Uit een tweetal uitspraken van 21 december 2011
volgt wel dat aanvragers inzicht moet worden geboden in de samenstelling
van de commissie die over de subsidieaanvragen heeft geadviseerd en de
exacte taak en werkwijze van de commissie.775 Voorts dient aan de aanvragers
het door de adviescommissie uitgebrachte advies van de commissie ter beschik-
king te worden gesteld, zodat kan worden nagegaan of het nationaal uitvoe-
ringsorgaan dat de Europese subsidie verstrekt, het advies van de commissie
heeft gevolgd.

Jacobs en Den Ouden zijn terecht van mening dat wanneer in de motivering
van één afwijzingsbesluit niet hoeft te worden ingegaan op de onderlinge
verhoudingen tussen alle verschillende aanvragen, het van groot belang is
dat een afgewezen aanvrager op zijn minst zelf kan controleren of concurreren-
de aanvragen op goede gronden hoger zijn gewaardeerd.776 Daarvoor is in-
zage in concurrerende aanvragen en advisering in de tender noodzakelijk;
alle stukken die een rol hebben gespeeld bij de besluitvorming zouden moeten
worden overgelegd, tenzij er een gewichtige reden is om dat te weigeren, als
bedoeld in artikel 8:29 van de Awb.777 Het is immers niet de bedoeling dat

771 Zie Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 214; Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 48.
772 Van Rijn van Alkemade 2011, p. 393.
773 Zie Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 214; Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 48; Van Rijn van

Alkemade 2011, p. 394. Zie bijvoorbeeld Rb Arnhem 20 juli 2007, LJN BB1054, Rb Arnhem
31 januari 2008, LJN BC3256 en

Rb Haarlem 16 april 2009, LJN BI2367.
774 CBb 18 juli 2008, LJN BD8756 (gemeente Roosendaal), r.o. 5.2. Zie hieromtrent Jacobs & Den

Ouden 2011A, p. 214-215; Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 48-49; Van Rijn van Alkemade
2011A, p. 394. Zie ook CBb 29 juli 2004, LJN AQ6926 (Free Energy).

775 CBb 21 december 2011, LJN BU9728 en CBb 21 december 2011, AB 2012, 63, m.nt. A. Drah-
mann en J.M.J. van Rijn van Alkemade, r.o. 5.4.

776 Zie Jacobs & Den Ouden 2011A, p. 215; Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 49.
777 Zie Jacobs & Den Ouden 2011A p. 215; Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 49. Volgens Jacobs

& Den Ouden zal de bestuursrechter deze redenen terughoudend moeten invullen. Een
reële verdediging bij een relatief afwijzingsbesluit wordt anders hoegenaamd onmogelijk.
Zie ook Drahmann 2011C, p. 681; Van Rijn van Alkemade 2011, p. 401-402 en De Poorter
& Van Soest Ahlers 2008, p. 86. Zie voor voorbeelden uit de jurisprudentie Rb Arnhem
21 januari 2008, AB 2008, 46, m.nt. F.C.M.A. Michiels, JB 2008/51, m.nt. R.J.N. Schlössels
en Rb Arnhem 23 juni 2009, AB 2009, 307, m.nt. F.C.M.A. Michiels, JB 2009/190, m.nt. R.J.N.
Schlössels.
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het bestuursorgaan zonder meer vertrouwelijke informatie over andere aanvra-
gen prijsgeeft.778

Hoe deze jurisprudentie zich verder gaat ontwikkelen, is thans nog niet
duidelijk. Op grond van de Europese eisen lijkt inzage in concurrerende
aanvragen en daarover uitgebrachte adviezen niet aan de orde. Voor een Leven
Lang Leren en Jeugd in Actie geldt dat in de Europese subsidieregelgeving
enkel is voorgeschreven dat het nationaal agentschap de redenen voor afwij-
zing meedeelt, onder verwijzing naar de vooraf bekendgemaakte criteria en
prioriteiten.779 In het Europese aanbestedingsrecht zijn meer motiveringsver-
plichtingen te vinden.780 Zo moet een aanbestedende dienst op verzoek van
degene wiens inschrijving is afgewezen de naam van de winnende inschrijver
meedelen, alsmede de kenmerken en voordelen van diens inschrijving. Deze
verplichting wordt door het Gerecht in het kader van EU-aanbestedingen zo
uitgelegd dat aan de motiveringsplicht is voldaan indien op verzoek een
uittreksel van het rapport van het evaluatiecomité is verstrekt met daarin onder
meer het uitvoerige commentaar van het evaluatiecomité op de offerte van
de gekozen inschrijver en de afgewezen inschrijver met betrekking tot elk
gunningscriterium. Over de vraag of dit ook geldt voor de verstrekking van
Europese subsidies, bestaat echter nog geen jurisprudentie. Duidelijk is wel
dat inzage in de aanvragen van andere gegadigden ook Europeesrechtelijk
niet aan de orde is.

6.5.4.8 Rechtsbescherming in geval van een schending van de beginselen van trans-
parantie, onpartijdigheid en gelijkheid bij de verdeling van Europese subsidies

Op Europees niveau bestaan – anders dan in het aanbestedingsrecht – geen
regels wat betreft de eisen aan de rechtsbescherming bij de nationale rechter,
wanneer een aanvrager wiens aanvraag voor een Europese subsidie door een
nationaal uitvoeringsorgaan is afgewezen van mening is dat de beginselen
van transparantie, onpartijdigheid en gelijkheid bij de verdelingsprocedure
zijn geschonden.781 Dit betekent dat in beginsel het nationale (subsidie)recht
van toepassing is, ingekaderd door de beginselen van gelijkwaardigheid,
doeltreffendheid en effectieve rechtsbescherming.

In de Nederlandse situatie kan degene wiens subsidieaanvraag is afgewezen
tegen deze afwijzing in bezwaar en beroep. In artikel 4:25, derde lid, van de
Awb is een speciale regeling neergelegd voor gevallen waarin een bezwaar
of beroep tegen een afwijzingsbesluit gegrond wordt verklaard. In dat geval
kan ingevolge deze bepaling een aanvraag slechts worden afgewezen, voor
zover deze mogelijkheid ook had bestaan op het tijdstip waarop de oorspronke-

778 Zie omtrent deze problematiek ook Van Rijn van Alkemade 2011, p. 394.
779 Zie paragraaf 3.6.4.3 van de Gids voor Nationale Agentschappen Een Leven Lang Leren.
780 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.8.
781 Hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.5.
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lijke (rechtmatige) beslissing had moeten worden genomen.782 In de praktijk
zorgen nationale bestuursorganen voor een reservering, zodat voldoende
financiële middelen aanwezig zijn om na heroverweging alsnog subsidie toe
te kunnen kennen.783

Artikel 4:25, derde lid, van de Awb zorgt ervoor dat een aanvrager wiens
aanvraag is afgewezen op zichzelf geen rechtsmiddelen hoeft aan te wenden
tegen de verleende subsidies.784 De bepaling voorziet immers erin dat in geval
van een gegrond bezwaar- of beroepschrift alsnog financiële middelen kunnen
worden toegekend. Artikel 4:25, derde lid, van de Awb biedt echter geen
daadwerkelijk rechtsherstel. In de eerste plaats worden wellicht ten onrechte
verleende subsidies niet ingetrokken.785 Indien degene wiens aanvraag is
afgewezen alleen bezwaar en beroep aantekent tegen deze afwijzing en nalaat
bezwaar en beroep aan te tekenen tegen de verleende Europese subsidies,
bestaat in de tweede plaats het risico dat een herbeoordeling van de eigen
aanvraag weliswaar leidt tot een hogere rangschikking, maar toch tot afwijzing
van de aanvraag omdat het subsidieplafond ook in dat geval is bereikt.786

In de praktijk is het derhalve toch nodig om op te komen tegen andere, wel
gehonoreerde, aanvragen. In het Nederlandse subsidierecht worden immers
individuele besluiten tot af- en toewijzing van de Europese subsidie genomen.
Er bestaat derhalve niet één besluit waarbinnen alle toe- en afwijzingen zijn
geïntegreerd.787 Degene wiens aanvraag is afgewezen kan doorgaans op-
komen tegen de subsidieverlening aan concurrerende aanvragers.788 Indien
komt vast te staan dat de subsidieverlening aan concurrerende aanvragers
onrechtmatig was, hetgeen dientengevolge tot een lagere rangschikking leidt,
is wel daadwerkelijk rechtsherstel mogelijk.

Het voorgaande betekent dat de regeling die is neergelegd in artikel 4:25,
derde lid, van de Awb in combinatie met het gegeven dat het naar Nederlands
recht mogelijk is om op te komen tegen een subsidieverlening van concurreren-
de aanvragers in overeenstemming is met het doeltreffendheidsbeginsel.789

Om te voorkomen dat een afgewezen aanvrager vergeet om bezwaar en beroep
in te stellen tegen een subsidieverlening aan concurrerende aanvragers, zou
het echter de voorkeur verdienen dat één besluit wordt genomen waarin alle
toe- en afwijzingen zijn geïntegreerd.

782 Drahmann 2011C, p. 682.
783 Drahmann 2011C, p. 682-683.
784 Zie Drahmann 2011C, p. 683.
785 Drahmann 2011C, p. 683.
786 Volgens vaste jurisprudentie is het mogelijk om als concurrent tegen een besluit tot subsidie-

verlening op te komen. Zie bijvoorbeeld ABRvS 4 mei 2011, AB 2011, 317, m.nt. W. den
Ouden (Tilapiakwekerij). Zie ook Drahmann 2011C, p. 683; Den Ouden, Jacobs & Verheij
2011, p. 203.

787 Drahmann pleit wel hiervoor. Zie Drahmann 2011C, p. 683.
788 Zie bijvoorbeeld ABRvS 19 december 2001, JB 2002/46 en ABRvS 28 november 2008, AB

2008, 73 m.nt. K.F. Bolt. Zie hieromtrent Drahmann 2011C, p. 683.
789 Zo ook Drahmann 2011C, p. 684.
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6.5.5 Conclusies en aanbevelingen

In deze paragraaf is geconcludeerd dat de subsidieplafondregeling in de
subsidietitel van de Awb in het kader van de verstrekking van de Europese
subsidies veel problemen oplevert. Voor veel projecten geldt dat de Europese
subsidie na de uitvoering van een project op een lager bedrag wordt vast-
gesteld dan het maximaal verleende subsidiebedrag (onderrealisatie). Voor
de vraag of het subsidieplafond is bereikt, wordt niettemin uitgegaan van de
in totaal verleende maximale subsidiebedragen. Dit heeft tot gevolg dat aanvra-
gen tot verlening van een Europese subsidie voor in beginsel geschikte projec-
ten op grond van artikel 4:25, tweede lid, van de Awb moeten worden afgewe-
zen. Voor zover het niet binnen twee jaar lukt om gereserveerde, maar uitein-
delijk niet uitgekeerde Europese subsidies, weg te zetten bij nieuwe projecten,
vloeien deze gelden op grond van het decomitteringsbeginsel terug naar EU.

Om aan deze problemen een einde te maken, is ervoor gepleit om in de
Wet inzake Europese subsidies de volgende bepalingen neer te leggen:

Voor zover beperkte Europese subsidies beschikbaar zijn gesteld, wordt door het
bestuursorgaan dat de Europese subsidie verstrekt een subsidieplafond vastgesteld
voor de te verdelen Europese subsidies en de daarbij behorende cofinanciering.

Een Europese subsidie en de daarbij behorende nationale cofinanciering kunnen
door het bestuursorgaan worden geweigerd indien door verstrekking van de
Europese subsidie en de cofinanciering het subsidieplafond wordt overschreden.

Met deze bepalingen wordt Nederlandse bestuursorganen meer flexibiliteit
geboden om aanvragen toch te honoreren als het subsidieplafond al is bereikt,
in de wetenschap dat de projecten waaraan een maximaal subsidiebedrag is
verleend doorgaans op een lager subsidiebedrag worden vastgesteld. Op grond
van actuele realisatiecijfers kan voor een verantwoord overschrijdingspercen-
tage worden gekozen.

In gevallen waarin de Europese subsidieregelgeving niet expliciet voor-
schrijft dat de Europese subsidie door middel van een tenderprocedure moet
worden verdeeld, worden door nationale uitvoeringsorganen verschillende
verdeelsystemen gehanteerd, waaronder het ‘wie het eerst komt, het eerst
maalt’-systeem en de tenderprocedure. In de subsidietitel van de Awb wordt
geen voorkeur uitgesproken voor een bepaald verdeelsysteem.

De door Nederlandse bestuursorganen bij de verdeling van Europese
subsidies gehanteerde regels staan in sommige gevallen op gespannen voet
met de Europese beginselen van transparantie, onpartijdigheid en gelijkheid.
Na de inwerkingtreding van het nieuwe Financieel Reglement zijn deze begin-
selen echter onverkort van toepassing op de verdeling van schaarse Europese
subsidies door nationale uitvoeringsorganen. Goede argumenten om aan te
nemen dat deze beginselen ook van toepassing zijn op nationale subsidies,
voor zover sprake is van een subsidie met een grensoverschrijdend belang,
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zijn bovendien voor handen. Omdat het de voorkeur verdient dat alle sub-
sidies, ongeacht of zij een nationale dan wel Europese oorsprong hebben, op
een transparante wijze worden verstrekt, is voorgesteld de subsidietitel van
de Awb zodanig aan te passen dat bij de verdeling van alle subsidies aan de
voormelde beginselen wordt voldaan. Op deze wijze wordt bewerkstelligd
dat de geformuleerde eisen ook van toepassing zijn op de verstrekking van
nationale schaarse subsidies. Dit heeft als nadeel dat voor zover een Europese
subsidie onverhoopt niet als Awb-subsidie kan worden gekwalificeerd, deze
eisen niet van toepassing zouden zijn wanneer deze niet rechtstreeks doorwer-
ken op grond van een Europese verordening. In de Wet inzake Europese
subsidies dient dan ook uitdrukkelijk te worden verwezen naar verdelings-
regels die zijn neergelegd in de subsidietitel van de Awb. Dit resulteert in het
volgende voorstel:

Voor zover een subsidieplafond is vastgesteld, vindt de verdeling van de Europese
subsidies en de nationale cofinanciering door het bestuursorgaan plaats met toepas-
sing van de artikelen 4:26, 4:26a, 4:26b en 4:26c van de Awb, voor zover de Europese
subsidieregelgeving niet anders bepaalt.

Het bestuursorgaan dat bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken, is bevoegd
om een adviescommissie in te stellen die adviseert over de kwaliteit van de inge-
diende subsidieaanvragen.

Artikel 4:26d van de Awb is van toepassing, voor zover de Europese subsidieregel-
geving niet anders bepaalt.

Voortbordurend op de gedachten van Den Ouden en Jacobs790 is vervolgens
ten aanzien van de subsidietitel van de Awb het volgende voorstel geformu-
leerd:

Artikel 4:26 Awb (Verdeling subsidiebudget)

1. Bij of krachtens wettelijk voorschrift wordt bepaald of het subsidieplafond wordt
verdeeld:
a. op volgorde van binnenkomst van de aanvragen;
b. op volgorde van een kwalitatieve rangschikking van de aanvragen;
c. door evenredige verdeling van het subsidieplafond over de ingediende aanvra-
gen, of
d. door verdeling op een andere geschikte wijze, die in het wettelijke voorschrift
is uitgewerkt.
2. Bij de bekendmaking van het subsidieplafond wordt de wijze van verdeling
vermeld.

790 Zie Jacobs & Den Ouden 2011B, p. 57.
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Artikel 4:26a (Verdeling op volgorde van binnenkomst)

1. Indien de subsidie wordt verdeeld op volgorde van binnenkomst van aanvragen,
verdeelt het bestuursorgaan het beschikbare bedrag in de volgorde van ontvangst
van de aanvragen, met dien verstande dat indien een aanvrager niet heeft voldaan
aan enig wettelijk voorschrift voor het in behandeling nemen van de subsidieaan-
vraag en met toepassing van artikel 4:5 gelegenheid heeft gehad de aanvraag aan
te vullen, de dag waarop de aanvraag voldoet aan de wettelijke voorschriften geldt
als datum van ontvangst.
2. Indien het bestuursorgaan op de dag dat het subsidieplafond van een subsidie
die wordt verdeeld op volgorde van binnenkomst wordt bereikt, meer dan een
aanvraag ontvangt, stelt hij de onderlinge rangschikking van die aanvragen vast
door middel van loting, tenzij bij wettelijk voorschrift anders is bepaald.
3. Bij of krachtens wettelijk voorschrift wordt bepaald of en zo ja in welke gevallen
de aanvraag kan worden gewijzigd.

Artikel 4:26b (Verdeling op volgorde van rangschikking)

1. Indien de subsidie wordt verdeeld op volgorde van een kwalitatieve rangschik-
king van de aanvragen, worden bij of krachtens wettelijk voorschrift rangschikkings-
criteria vastgesteld. Indien meerdere rangschikkingscriteria worden vastgesteld,
wordt tevens de onderlinge weging daarvan vastgesteld.
2. In afwijking van artikel 4:5, eerste lid, onder c kan het bestuursorgaan besluiten
de aanvraag niet te behandelen indien de verstrekte gegevens en bescheiden
onvoldoende zijn voor de beoordeling en rangschikking van de aanvraag of de
voorbereiding van de beschikking.
3. Bij of krachtens wettelijk voorschrift wordt bepaald of en zo ja in welke gevallen
de aanvraag kan worden gewijzigd.

Artikel 4:26c (Register van contacten met de aanvragers)

Het bestuursorgaan dat de subsidie verdeelt, houdt een passend register bij van
alle contacten met de aanvragers dat door alle aanvragers kan worden geraad-
pleegd.

Artikel 4:26d (Het gebruik van adviescommissies)791

1. Indien het bestuursorgaan door een adviescommissie wordt geadviseerd over
de kwaliteit van de ingediende aanvragen, wordt de werkwijze van de adviescom-
missie bij of krachtens wettelijk voorschrift vastgelegd.
2. Een adviescommissie bestaat ten minste uit een meerderheid van leden die niet
werkzaam zijn onder de verantwoordelijkheid van het bestuursorgaan

791 Anders dan Den Ouden en Jacobs kies ik ervoor afzonderlijke bepalingen op te nemen
voor de inschakeling van adviescommissies. Dit heeft ermee te maken dat ook in andere
verdeelsystemen adviseurs kunnen worden ingeschakeld om de kwaliteit van de ingediende
aanvragen te beoordelen.
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3. De leden van de adviescommissie die niet werkzaam zijn onder de verantwoorde-
lijkheid van het bestuursorgaan worden op een transparante wijze geworven, indien
mogelijk door middel van een openbare wervingsprocedure.
4. De leden van de adviescommissie zijn onafhankelijk en hebben geen persoonlijk
belang bij de verdeelprocedure. Zij tekenen voor aanvang van de werkzaamheden
een verklaring van onafhankelijkheid.
5. De artikelen 3:8 en 3:9 Awb zijn van toepassing.
6. Wanneer een bestuursorgaan van het advies van de adviescommissie afwijkt,
dient dit in de beschikking tot subsidieverlening te worden gemotiveerd.

6.6 GRONDEN VOOR NEDERLANDSE BESTUURSORGANEN OM EEN EUROPESE

SUBSIDIE TE WEIGEREN

6.6.1 Algemeen

In veel gevallen vloeit uit de Europese subsidieregelgeving voort in welke
gevallen een aanvraag voor een Europese subsidie door het nationaal uitvoe-
ringsorgaan moet worden geweigerd. In hoeverre deze weigeringsgronden
in het nationale recht dienen te worden geïmplementeerd, is afhankelijk van
twee factoren. Ten eerste is van belang in welke soort Europese regel de
weigeringsgrond is neergelegd. In hoofdstuk 5792 is besproken dat bepalingen
uit Europese verordeningen rechtstreeks toepasselijk zijn ten opzichte van een
aanvrager van een Europese subsidie, mits zij onvoorwaardelijk en voldoende
nauwkeurig zijn geformuleerd. Weigeringsgronden die zijn neergelegd in
Europese besluiten van algemene strekking die zijn gericht tot de lidstaten,
een OP, of voortvloeien uit bepalingen van Europese verordeningen die niet
rechtstreeks toepasselijk zijn, dienen te worden geïmplementeerd in het natio-
nale recht. Voor zover de Europese subsidie is aan te merken als een Awb-
subsidie, staat artikel 4:35 van de Awb hieraan niet in de weg. In deze bepaling
gaat het blijkens de woorden ‘in ieder geval’ immers om niet-limitatieve
weigeringsgronden.793 De weigeringsgronden neergelegd in artikel 4:35 van
de Awb, gelden derhalve aanvullend naast eventueel in een lagere subsidie-
regeling neergelegde weigeringsgronden.

De tweede factor die van betekenis is, is in hoeverre uit de Europese dan
wel nationale regelgeving voortvloeit dat een discretionaire bevoegdheid tot
subsidieverstrekking bestaat. Zo ja, dan kan een Nederlands bestuursorgaan
een aanvraag voor een Europese subsidie zonder meer afwijzen wanneer
honorering van de aanvraag in strijd zou komen met voor Nederland geldende
Europese verplichtingen, ongeacht waarin zij zijn neergelegd.

792 Zie paragraaf 5.5.2.
793 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 65.
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Op deze twee factoren wordt in de volgende paragrafen verder ingegaan.
Paragraaf 6.6.2 ziet op Europese subsidieregelingen waarvoor geldt dat een
gebonden bevoegdheid tot het verstrekken van Europese subsidies bestaat.
In paragraaf 6.6.3 ga ik in op Europese subsidieregelingen waarvoor geldt dat
een discretionaire bevoegdheid tot subsidieverstrekking bestaat. Vervolgens
wordt in paragraaf 6.6.4 ingegaan op de vraag hoe moet worden omgegaan
met weigeringsgronden die voortvloeien uit Europese soft law. Ten slotte
wordt in paragraaf 6.6.5 afzonderlijk aandacht besteed aan de vraag in hoever-
re een Nederlands bestuursorgaan een Europese subsidie kan weigeren,
wanneer sprake is of zou kunnen zijn van onrechtmatige staatssteun. In para-
graaf 6.6.6 volgen conclusies en aanbevelingen.

6.6.2 Een gebonden bevoegdheid tot het verstrekken van Europese subsidies

Voor de Europese landbouwsubsidies uit het ELGF geldt doorgaans dat uit
de geldende Europese subsidieverordeningen exact voortvloeit of en zo ja voor
welk bedrag een Europese subsidie moet worden verstrekt. Uit deze verorde-
ningen volgt derhalve ook in welke gevallen een aanvraag voor een Europese
subsidie moet worden afgewezen; het nationaal uitvoeringsorgaan heeft in
dat kader geen discretionaire bevoegdheid.794 Dergelijke bepalingen zullen
rechtstreeks door het nationaal uitvoeringsorgaan kunnen worden toegepast
ten opzichte van de aanvrager, mits zij onvoorwaardelijk en voldoende nauw-
keurig zijn. Voor zover dat niet het geval is, dienen de gronden op grond
waarvan de Europese subsidie krachtens de Europese landbouwsubsidiever-
ordeningen moet worden geweigerd, te worden geoperationaliseerd in het
nationale recht. Omdat het nationaal uitvoeringsorgaan geen discretionaire
bevoegdheid heeft om de Europese subsidie te weigeren, is het van belang
dat alle weigeringsgronden en voorwaarden voor het verstrekken van de
Europese subsidie aan de aanvrager kunnen worden tegengeworpen.

In dat kader kan worden gewezen op de sanctie inhoudende dat een subsidie-
ontvanger gedurende een bepaalde periode van het ontvangen van Europese
subsidies wordt uitgesloten. Deze sanctie is in het kader van de bedrijfstoeslag
in artikel 72, tweede lid, van de Commissieverordening nr. 1122/2009 verplicht
voorgeschreven wanneer zich bepaalde onregelmatigheden hebben voorgedaan.
Hoewel dit betekent dat het nationaal uitvoeringsorgaan aanvragen om een Euro-
pese subsidie voor een volgende periode moet afwijzen, is deze bevoegdheid niet
expliciet neergelegd in voormelde Commissieverordening. Betoogd zou kunnen
worden dat de bevoegdheid om de subsidie te weigeren, voortvloeit uit de bevoegd-

794 Dit blijkt bijvoorbeeld uit artikel 2, tweede lid, van de Regeling GLB-inkomenssteun 2006:
de minister verstrekt op aanvraag aan landbouwers subsidie op grond van de bedrijfstoe-
slagregeling overeenkomstig verordening nr. 73/2009 en met inachtneming van ter uitvoe-
ring daarvan vastgestelde Commissieverordeningen en deze regeling.
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heid om de sanctie tot uitsluiting op te leggen. Het is echter de vraag of deze
bevoegdheid voor de minister van EL&I bestaat. Uit de Commissieverordening nr.
1122/2009 blijkt niet welk specifiek Nederlands bestuursorgaan bevoegd is de
sancties tot uitsluiting op te leggen.795 Ook in de Regeling GLB-inkomenssteun
2006 ontbreekt de bevoegdheid om de sancties tot uitsluiting voor een bepaalde
periode op te leggen. Aangegeven is dat uit de bevoegdheid om de bedrijfstoeslag
te verstrekken – deze bevoegdheid vloeit voort uit de Landbouwwet en artikel 2,
tweede lid, van de Regeling GLB-inkomenssteun 2006 – niet tevens de bevoegdheid
voortvloeit om in de Europese subsidieverordening neergelegde administratieve
sancties op te leggen.796 Wanneer geen bevoegdheid bestaat om de sanctie van
uitsluiting op te leggen, bestaat ook geen bevoegdheid om een daaropvolgende
subsidieaanvraag wegens deze uitsluiting te weigeren. Dit betekent dat een subsidie-
aanvraag voor de bedrijfstoeslag niet kan worden geweigerd op de grond dat de
aanvrager is uitgesloten van een Europese subsidie gedurende een bepaalde periode.
De minister van EL&I heeft immers geen discretionaire bevoegdheid om de des-
betreffende Europese subsidie te verstrekken. Daarom is het aan te bevelen dat
in de Wet inzake Europese subsidies wordt neergelegd dat het bestuursorgaan dat
de Europese subsidie verstrekt bevoegd is de in de Europese subsidieregelgeving
voorgeschreven sancties op te leggen.797 Weliswaar zal het in veel gevallen zo
zijn dat indien een sanctie tot uitsluiting is opgelegd, geen nieuwe aanvraag zal
worden ingediend, maar het is voor alle duidelijkheid toch verstandig om daarnaast
in de Regeling GLB-inkomenssteun te bepalen dat een aanvraag voor een Europese
subsidie wordt geweigerd, indien op de aanvrager een sanctie van uitsluiting van
toepassing is. De enkele bepaling dat de minister overeenkomstig artikel 73 van
de Verordening nr. 73/2009 en met inachtneming van ter uitvoering daarvan
vastgestelde Commissieverordeningen op aanvraag aan landbouwers subsidie
verstrekt op grond van de bedrijfstoeslagregeling,798 is gelet op het voorgaande
nogal mager om als grondslag voor het weigeren van een subsidieaanvraag wegens
een sanctie tot uitsluiting te kunnen dienen.

Voor de ESF-subsidies geldt dat op nationaal niveau is gekozen voor een
gebonden bevoegdheid tot subsidieverstrekking, in combinatie met een sub-
sidieplafond.

In artikel 2, eerste lid, van de Subsidieregeling ESF 2007-2013 is namelijk bepaald
dat de minister, overeenkomstig deze regeling, subsidie verstrekt aan aangewezen
natuurlijke- en rechtspersonen die een bijdrage leveren aan de uitvoering van het
programma Europees Sociaal Fonds Doelstelling 2, zoals uitgewerkt in het OP. Dit
betekent dat indien de subsidieaanvraag aan de voorwaarden voldoet, deze alleen
kan worden geweigerd op de gronden neergelegd in artikel 4:35 van de Awb en
in artikel 11 van de Subsidieregeling ESF 2007-2013 en op grond van artikel 4:25

795 Zie hieromtrent paragraaf 6.3.4.3.
796 Zie paragraaf 6.3.4.3.
797 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 6.3.4.3.
798 Zie artikel 2, tweede lid, van de Regeling GLB-inkomenssteun.
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van de Awb, namelijk als door honorering van de aanvraag het subsidieplafond
wordt bereikt.

Eén van de bepalingen in de Subsidieregeling ESF 2007-2013 luidt dat de
minister bij de subsidieverstrekking de Verordening nr. 1083/2006 en de
Commissieverordening nr. 1828/2006 in acht neemt. Dit impliceert dat de
aanvraag kan worden geweigerd, indien de aanvraag niet aan de daarin
neergelegde Europese regels voldoet. Nu in de Verordening nr. 1083/2006
is neergelegd dat de gedeclareerde uitgaven in overeenstemming moeten zijn
met de Unierechtelijke voorschriften, betekent dit in theorie dat de aanvrager
het gehele EU-recht moet raadplegen en bijvoorbeeld ook rekening moet
houden met de Europese staatssteunregels. Enerzijds is het verstandig om in
de Nederlandse subsidieregeling op te nemen dat een aanvraag moet voldoen
aan de Europese regels. Zo wordt voorkomen dat in strijd met de Europese
regels Europese subsidies worden verstrekt. Anderzijds rijst de vraag in
hoeverre deze praktijk zich verdraagt met de beginselen van transparantie
en rechtszekerheid. De aanvrager van de Europese subsidie moet immers zelf
uitzoeken welke eisen de Europese verordeningen stellen en kan niet afgaan
op hetgeen het subsidieverstrekkende bestuursorgaan hieromtrent aan hem
heeft meegedeeld. In dat kader is relevant dat veel Europese verordeningen
bepalingen bevatten die zijn gericht tot de lidstaat, maar wel degelijk conse-
quenties kunnen hebben voor de vraag of een aanvraag voor een Europese
subsidie moet worden gehonoreerd. De vraag of dit voldoende transparant
is ten aanzien van een subsidieaanvrager, is nog niet in de (Europese) jurispru-
dentie beantwoord. Het verdient op grond van de beginselen van rechtszeker-
heid en transparantie echter de voorkeur dat de weigeringsgronden zo nauw-
keurig mogelijk worden geformuleerd in de desbetreffende Nederlandse
subsidieregelgeving.

6.6.3 Een discretionaire bevoegdheid tot het verstrekken van Europese
subsidies

Voor de overige Europese subsidieregelingen geldt dat zowel uit de Europese
als nationale subsidieregelingen voortvloeit dat het Nederlandse bestuurs-
orgaan een discretionaire bevoegdheid heeft om een Europese subsidie te
verstrekken.799 Wanneer een discretionaire bevoegdheid tot subsidieverstrek-
king bestaat, is het opnemen van weigeringsgronden die uit de Europese
subsidieregelgeving voortvloeien in een Nederlandse subsidieregeling strikt
genomen niet noodzakelijk. In dat geval kan een Nederlands bestuursorgaan

799 Zie bijvoorbeeld artikel 1:2, eerste lid, van de Regeling LNV-subsidies; artikel 2, tweede
lid, van de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2; artikel 1.3 van de provinciale subsidierege-
ling Natuur- en Landschapsbeheer.
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altijd een aanvraag afwijzen,800 ook indien de reden daarvoor is te vinden
in een niet voor de aanvrager bindend OP dan wel Europese soft law. Door
de bevoegdheid tot het verstrekken van Europese subsidies discretionair te
formuleren, kan de aanvraag die in strijd blijkt te zijn met het Europese recht
dus zonder problemen worden afgewezen. Zo wordt voorkomen dat het
Nederlands bestuursorgaan in strijd handelt met zijn Europese verplichtingen.

Uiteraard is het vanuit het rechtszekerheidsbeginsel te verkiezen dat voor
de aanvrager in één oogopslag duidelijk is onder welke voorwaarden hij een
Europese subsidie kan verkrijgen en op welke gronden deze subsidie zal
worden geweigerd. Voorkomen moet immers worden dat het subsidieverstrek-
kende bestuursorgaan wordt beticht van willekeur. Indien de weigeringsgron-
den niet zijn terug te vinden in de subsidieregeling betekent dit bovendien
dat aanvragen voor een Europese subsidie die reeds zijn ingediend, kunnen
worden geweigerd op gronden die niet van te voren zijn bekendgemaakt. Dit
staat op gespannen voet met het transparantiebeginsel.801 Hoewel het trans-
parantiebeginsel thans niet onverkort van toepassing lijkt te zijn op de verstrek-
king van Europese subsidies door Nederlandse bestuursorganen, gaat dit in
de toekomst veranderen.802

Hoewel de meeste Nederlandse subsidieregelingen ter uitvoering van
Europese subsidieregelingen wel limitatieve weigeringsgronden bevatten, biedt
dit in combinatie met een discretionaire bevoegdheid tot subsidieverstrekking
niet de gewenste transparantie en rechtszekerheid. Ook als geen van de weige-
ringsgronden zich voordoet, kan de Europese subsidie immers toch nog
worden geweigerd. Om te voldoen aan het transparantiebeginsel zou in de
Nederlandse subsidieregelingen ter uitvoering van de Europese subsidieregelin-
gen dan ook een gebonden bevoegdheid tot subsidieverstrekking moeten
worden neergelegd, in combinatie met een limitatief aantal (kwalitatieve)
selectiecriteria en weigeringsgronden. Een subsidieplafond in combinatie met
de in de Wet inzake Europese subsidies neer te leggen discretionaire bevoegd-
heid dat een Europese subsidie kan worden geweigerd wanneer de honorering
daarvan tot gevolg heeft dat het subsidieplafond wordt bereikt, voorkomt dat
aanvragen moeten worden gehonoreerd terwijl geen Europese gelden beschik-
baar zijn.

Een volgende vraag is hoe specifiek deze weigeringsgronden zouden
moeten zijn. In de praktijk is in veel Nederlandse subsidieregelingen ter
uitvoering van Europese subsidieregelingen neergelegd dat afwijzend op een
aanvraag wordt beslist, indien de aanvraag niet voldoet aan de toepasselijke
Europese verordeningen of niet past binnen het OP dan wel wanneer door
toewijzing in strijd zou worden gehandeld met voor het Nederlands bestuurs-

800 Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 65.
801 Zie paragraaf 6.5.4.4.
802 Zie paragraaf 6.5.4.3.
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orgaan geldende Europese verplichtingen.803 In de vorige paragraaf is ten
aanzien van een soortgelijke bepaling in de Subsidieregeling ESF 2007-2013
besproken dat een dergelijke bepaling op gespannen voet staat met de beginse-
len van transparantie en rechtszekerheid. Zoals reeds in de vorige paragraaf
is aangegeven, vereisen deze beginselen dat de weigeringsgronden zo nauw-
keurig mogelijk worden geformuleerd.

6.6.4 Weigeringsgronden die voortvloeien uit Europese soft law

Het kan voorkomen dat in Europese soft law is uitgelegd hoe nationale uitvoe-
ringsorganen in de visie van de Europese Commissie de voorwaarden om voor
een Europese subsidie in aanmerking te komen moeten interpreteren. Wanneer
de aanvraag niet voldoet aan de Europese voorwaarden zoals die in de soft
law zijn uitgelegd, zullen nationale uitvoeringsorganen in veel gevallen beslui-
ten om de aanvraag af te wijzen. Toewijzing leidt immers tot het risico dat
de verstrekking van de Europese subsidie als een onregelmatigheid wordt
gekwalificeerd. Een voorbeeld van Europese soft law waarin een voorwaarde
voor de verstrekking van een Europese subsidie nader worden uitgelegd biedt
de ‘50-bomenregel’ die is neergelegd in een werkdocument van de Europese
Commissie.804 Uit dit werkdocument vloeit voort dat indien een perceel uit
meer dan vijftig bomen per hectare bestaat, geen sprake is van landbouwgrond.
Dit betekent dat aanvragen voor uitbetaling van de bedrijfstoeslag voor per-
celen met meer dan 50 bomen per hectare volgens de Europese Commissie
moeten worden afgewezen.

Het CBb acht het in beginsel mogelijk dat Nederlandse bestuursorganen
Europese soft law als beleidslijn hanteren bij de beoordeling van aanvragen
om een Europese subsidie. Zo heeft het CBb ten aanzien van een werkdocument
inhoudende richtsnoeren in welke gevallen sprake is van kennelijke fouten
bij het indienen van een subsidieaanvraag805 overwogen dat aan het werk-
document weliswaar geen bindende kracht toekomt, maar de minister van
LNV zeker niet de bevoegdheid kan worden ontzegd om aan de hand van dit
werkdocument en de daaraan voorafgaande, qua strekking vergelijkbare
werkdocumenten, binnen de door de Europese verordening getrokken grenzen

803 Zie bijvoorbeeld artikel 6, eerste lid, van de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2.
804 Guidance for on-the-spot checks of area and area measurement, AGRI/60363/2005-REV1,

p. 4. Zie hieromtrent ook hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.4.3.
805 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.5. De jurisprudentie van het CBb heeft betrekking

op verschillende elkaar opvolgende werkdocumenten, zoals het werkdocument van 18
januari 1999 VI/7103/98 Rev2-NL inhoudende richtsnoeren inzake manifeste fouten in
de zin van artikel 5 bis van de Verordening nr. 3887/92 en het werkdocument AGR 49533/
2002 van de Europese Commissie betreffende kennelijke fouten in de zin van artikel 12
van de Verordening nr. 2419/2001.
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een vaste beleidslijn te ontwikkelen.806 Van belang daarbij is dat het werk-
document niet een limitatief systeem bevat van mogelijke gronden om wijzi-
ging van de aanvraag na de sluitingsdatum toe te laten. In een uitspraak van
het CBb van 27 oktober 2010,807 acht het CBb wel problematisch dat de minister
een werkdocument van de Europese Commissie als dwingend voorschrift
hanteert bij de beoordeling of een aanvraag voor een Europese subsidie moet
worden afgewezen.

In deze uitspraak gaat het om de afwijzing van de aanvraag tot uitbetaling van
de bedrijfstoeslag voor een tweetal percelen, omdat er meer dan vijftig bomen per
hectare op deze percelen stonden. Blijkens het bestreden besluit was een en ander
gebaseerd op artikel 44, eerste en tweede lid, van de Verordening nr. 1782/2003,
artikel 8, eerste lid, van de Commissieverordening nr. 796/2004 en de toelichting
hierop in het werkdocument AGRI/60363/2005-REV1 inhoudende een Guidance for
on-the-spot checks of area and area measurement. Het criterium van vijftig bomen
kan echter niet in de Europese verordeningen zelf worden teruggevonden, maar
is enkel te vinden in voormeld werkdocument. Hoewel volgens datzelfde document
wel uitzonderingen kunnen worden gemaakt, dienen deze op voorhand door de
lidstaten te worden vastgesteld. Ook uit de nadere verklaring in document 5263/09
ADD 1, pagina 2, blijkt dat de lidstaten ten aanzien van het criterium van vijftig
bomen enige flexibiliteit hebben. Nederland heeft van deze mogelijkheid geen
gebruik gemaakt, zodat de minister van LNV zich gehouden acht om de aanvraag
voor een bedrijfstoeslag overeenkomstig de Europese soft law af te wijzen. De
aanvrager voert in een daaropvolgende procedure bij het CBb aan dat op zijn
percelen de bomen dusdanig ver uit elkaar staan dat er met moderne landbouw-
machines gemaaid en geschud kan worden en dat de bomen op geen enkele manier
een belemmering vormen voor normaal agrarisch gebruik. Het CBb acht het op
zichzelf beschouwd niet onaanvaardbaar dat de minister bij de beoordeling van
aanvragen om uitbetaling van toeslagrechten, meer in het bijzonder bij de beoor-
deling van de steunwaardigheid van percelen met bomen, voormeld werkdocument
als uitgangspunt hanteert. Het CBb is echter van oordeel dat het werkdocument
niet als dwingend voorschrift mag worden gehanteerd. Het gaat immers om een
aanbeveling van de Europese Commissie, waaraan niet de status van een wettelijk
voorschrift kan worden toegekend. Aan de omstandigheid dat Nederland geen
uitzonderingen heeft vastgesteld inzake de plantdichtheid, kan niet de conclusie
worden verbonden dat het de minister niet vrij zou staan om tot een individuele

806 Zie bijvoorbeeld CBb 18 april 2001, LJN AB1294; CBb 18 april 2001, LJN AB1295; CBb 2 mei
2001, LJN AB1500; CBb 6 juni 2001, LJN AB2130; CBb 6 juni 2001, LJN AB2131; CBb 8 augus-
tus 2001, LJN AB4352; CBb 8 augustus 2001, LJN AC0156; CBb 8 augustus 2001, LJN AC0124;
CBb 26 september 2001, LJN AD3894; CBb 3 oktober 2001, LJN AD4701; CBb 3 oktober 2001,
LJN AD4706; CBb 7 november 2001, LJN AD5562; CBb 16 januari 2002, LJN AD9058; CBb
12 april 2002, LJN AE1883; CBb 3 mei 2002, LJN AE3415; CBb 1 november 2002, LJN AF1177;
CBb 11 juli 2003, LJN AI0376; CBb 12 maart 2003, LJN AF6804 (in latere rechtspraak wordt
naar deze uitspraak verwezen); CBb 30 maart 2005, LJN AT3912; CBb 29 maart 2006, LJN
AX8790; CBb 6 september 2006, LJN AY9330.

807 CBb 27 oktober 2010, AB 2011, 173, m.nt. J.E. van den Brink. Zie ook CBb 21 september
2011, LJN BU1249.
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beoordeling van de steunwaardigheid van de percelen van de subsidieontvanger
over te gaan. In dat kader verwijst het CBb ook naar artikel 8, eerste lid, van de
Commissieverordening nr. 796/2004 waaruit volgt dat voor de bepaling van de
steunwaardigheid bepalend is of op het desbetreffende perceel landbouwactiviteiten
kunnen worden uitgeoefend. Volgens het CBb bestaat voor een individuele beoor-
deling in ieder geval aanleiding indien door de betrokken landbouwer bijzondere
omstandigheden naar voren zijn gebracht, zoals in dat geval de stelling van de
subsidieontvanger dat de meeste bomen langs de kavelsloten of afrastering staan
en dat landbouwmachines zonder problemen het gras op deze percelen kunnen
maaien, schudden, persen of oprapen. Het CBb komt dan ook tot de conclusie dat
het besluit om voor twee percelen de bedrijfstoeslag niet uit te betalen onvoldoende
is gemotiveerd.

Uit deze uitspraak blijkt in de eerste plaats dat het CBb van mening is dat
Nederlandse bestuursorganen soft law van de Europese Commissie niet als
dwingend voorschrift kunnen hanteren, maar altijd ruimte moet bestaan voor
een individuele beoordeling.808 Ten tweede volgt uit de uitspraak dat de
Europese Commissie deze individuele beoordeling niet kan beperken door
in de soft law op te nemen dat uitzonderingen op de aanbeveling door de
lidstaten moeten worden vastgesteld.

De benadering van het CBb heeft tot gevolg dat de Europese soft law niet
zonder meer aan de aanvrager kan worden tegengeworpen. Ondanks het feit
dat hiermee wordt voorkomen dat een aanvrager van de Europese subsidie
wordt geconfronteerd met een uitleg van het Europese recht waarmee hij
onbekend is, roepen de overwegingen van het CBb een tweetal vragen op. In
de eerste plaats gaat het CBb in zijn overwegingen er zonder meer van uit dat
de soft law niet-bindend is voor de minister LNV. Uit hoofdstuk 4 blijkt echter
dat van juridische gebondenheid wel degelijk sprake kan zijn.809 Heeft Neder-
land bijvoorbeeld net als in het arrest IJssel-Vliet het desbetreffende werkdocu-
ment aanvaard? Zou dat in combinatie met de bijzondere samenwerkingsplicht
die ook op het gebied van de uitvoering van de landbouwsubsidies aanwezig
is (gemengd bestuur) niet voldoende zijn om te concluderen dat Nederland
en derhalve de minister van LNV wel degelijk aan de soft law is gebonden?
Het CBb volstaat echter met de constatering dat het om een document gaat
dat niet de status van een wettelijk voorschrift heeft en de minister het docu-
ment derhalve niet als dwingend voorschrift heeft kunnen hanteren. Gelet
op het vorenstaande is dit wat kort door de bocht. De lastige vraag in hoeverre

808 Zie ook CBb 3 juli 2007, LJN BB0115, r.o. 5.4 waarin het CBb overweegt dat het aanvaardbaar
is dat de minister bij de invulling of sprake is van ‘uitzonderlijke, naar behoren gemotiveer-
de gevallen’ als bedoeld in artikel 23, tweede lid, van de Verordening nr. 2342/1999 de
Interpretatienota’s 26 en 51 van de directeur-generaal Landbouw van de Europese Commis-
sie als richtsnoer hanteert, maar dat de minister een eigen verantwoordelijkheid heeft om
aan de hand van de feiten en omstandigheden van het geval te beoordelen of van een
dergelijk geval sprake is. Zie ook CBb 30 november 2006, LJN AZ3571.

809 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.4.3.
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de minister aan Europese soft law is gebonden en welke consequenties dit
mag hebben voor de aanvrager van de Europese subsidie wordt nu onbeant-
woord gelaten. Mocht hierover twijfel hebben bestaan, dan had het CBb deze
vraag kunnen voorleggen aan het Hof van Justitie, juist omdat Europese soft
law in de uitvoeringspraktijk van de Europese subsidieregelingen zo’n belang-
rijke rol speelt.

In de tweede plaats rept het CBb met geen woord over de vraag in hoeverre
het CBb zelf aan het werkdocument van de Europese Commissie is gebonden.
Uit het in hoofdstuk 4 besproken arrest Grimaldi blijkt immers dat nationale
rechters aanbevelingen in aanmerking dienen te nemen bij de oplossing van
de bij hem aanhangige geschillen, met name wanneer deze duidelijkheid
kunnen verschaffen over de uitlegging van andere nationale bepalingen of
wanneer zij bedoeld zijn om dwingende communautaire bepalingen aan te
vullen.810 Hoewel niet duidelijk is in hoeverre deze jurisprudentie ook geldt
voor andersoortige Europese soft law dan de aanbeveling, zou het de voorkeur
hebben verdiend wanneer het CBb aan deze jurisprudentie aandacht had
besteed.811

De conclusie van het CBb kan vanuit het perspectief van de aanvrager van
de Europese subsidie worden toegejuicht. De uitkomst leidt echter wel tot
problemen met de Europese Commissie, nu het waarschijnlijk is dat de Com-
missie Nederland aan de ‘50-bomenregel’ uit het werkdocument houdt. Als
de minister van LNV desondanks toch een Europese subsidie verstrekt voor
dergelijke gronden, bestaat de kans dat deze subsidie niet door Europa wordt
vergoed.

Inmiddels is er dan ook voor gekozen de ‘50-bomenregel’ neer te leggen
in een algemeen verbindend voorschrift, namelijk artikel 21a, tweede lid, van
de Regeling GLB-inkomenssteun 2006.812 In de toelichting is aangegeven dat
het werkdocument – hoewel door de Europese Commissie consequent toege-
past – weliswaar niet juridisch bindend is, maar omwille van de duidelijkheid
voor de landbouwer en vanwege het feit dat de norm eenvoudig controleerbaar
is, ervoor is gekozen de norm in de Regeling GLB-inkomenssteun 2006 neer
te leggen.813 Het komt ook voor dat soft law in een bijlage bij een nationale
regeling is neergelegd en in een daarin opgenomen bepaling naar de bijlage

810 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.4.6.
811 Zo heeft de Afdeling – overigens zonder daaromtrent prejudiciële vragen te stellen –

bijvoorbeeld aangenomen dat de Grimaldi-rechtspraak ook geldt voor mededelingen. Zie
ABRvS 13 oktober 2010, JB 2010/256, r.o. 2.7.1. In hoofdstuk 4 heb ik uiteengezet dat de
Grimaldi-rechtspraak mijns inziens niet zonder meer kan worden doorgetrokken naar andere
soft law-instrumenten. Aanbevelingen zijn doorgaans gepubliceerd en vinden hun grondslag
in artikel 288 VWEU. Naar mijn mening had de Afdeling dan ook beter een prejudiciële
vraag kunnen stellen.

812 Een ander voorbeeld van implementatie van Europese soft law in een nationale subsidierege-
ling bied artikel 1.3, tweede lid, van de Subsidieregeling plattelandsontwikkelingsprogram-
ma Noord-Brabant 2010-2016.

813 Stcrt. 2009, 62.
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wordt verwezen.814 Voordeel is dat bijlagen gemakkelijker kunnen worden
gewijzigd. Voor zover de regeling is aan te merken als een algemeen verbin-
dend voorschrift, volgt uit de jurisprudentie dat extern werkende rechtsnormen
die zijn neergelegd in een daarbij behorende bijlage eveneens moeten worden
aangemerkt als een algemeen verbindend voorschrift.815

Gevolg is wel dat in beide gevallen de Europese soft law tot wet wordt
verheven; iets wat juist niet de bedoeling was bij de vaststelling ervan.816

Van belang daarbij is dat het gaat om regels die zonder democratische controle
tot stand worden gebracht.817 Ten tweede zou problematisch kunnen zijn
dat het blijkens de jurisprudentie van het Hof van Justitie niet is toegestaan
bindende uitleggingsregelingen vast te stellen ter interpretatie van Unierechte-
lijke begrippen.818 Niet valt in te zien dat dit niet zo zou zijn indien de bin-
dende uitleggingsregeling is gebaseerd op Europese soft law. Een derde nadeel
van implementatie is dat aanpassing van de nationale wetgeving nodig is,
indien de Europese soft law wordt gewijzigd, dan wel het Hof van Justitie
oordeelt dat de in de soft law gegeven uitleg niet in overeenstemming is met
het EU-recht dan wel dat het Hof een andere uitleg voorstaat.819 Bij het voor-
gaande zij aangetekend dat het voorkomt dat de interpretatieve Europese soft
law een codificatie betekent van de jurisprudentie van het Hof van Justitie.820

In dat geval bestaat minder bezwaar tegen opneming in de nationale wet-
geving.

Bij implementatie kan ook worden gedacht aan een verwijzing naar de
Europese soft law in de Nederlandse subsidieregelgeving821 dan wel in de
toelichting op de desbetreffende regeling.822 In dat geval moet wel zijn ge-
waarborgd dat de Europese soft law is gepubliceerd. Voordeel hiervan is dat
wijzigingen van de Europese soft law niet tot gevolg hebben dat de nationale

814 In artikel 1.1, aanhef en onder 1 van de Subsidieregeling operationeel programma Zuid-
Nederland is bijvoorbeeld bepaald dat het begrip MKB-onderneming wordt gedefinieerd
als een onderneming als bedoeld in bijlage 1. In bijlage 1 wordt vervolgens verwezen naar
de aanbeveling van de Commissie van 6 mei 2003 betreffende de definitie van kleine,
middelgrote en micro-ondernemingen (C(2003)1422).

815 ABRvS 9 december 2009, AB 2010, 36, m.nt. A. van Hall, M en R 2010/26, m.nt. F.A.G.
Groothuijse.

816 Zie hieromtrent ook Luijendijk & Senden 2011, p. 339.
817 Luijendijk & Senden 2011, p. 340.
818 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.4.6.
819 Luijendijk & Senden 2011, p. 339.
820 Zie hieromtrent ook Luijendijk & Senden 2011, p. 340.
821 Vergelijk Luijendijk & Senden 2011, p. 339-440.
822 Vergelijk Luijendijk & Senden 2011, p. 339-340. Luijendijk en Senden noemen twee mogelijk-

heden, namelijk de uitleg- en inspiratieverwijzing. In het eerste geval wordt in de toelichting
opgenomen dat het uitgangspunt is dat een bepaling van nationaal recht overeenkomstig
Europese soft law moet worden uitgelegd. Bij de inspiratieverwijzing gaat het om een
verwijzing in de toelichting naar Europese soft law als bron van inspiratie voor uitleg van
de nationale bepaling.
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wetgeving moet worden gewijzigd.823 Ook deze vormen van implementatie
hebben echter tot gevolg dat de Europese soft law juridisch bindend wordt,
zelfs inclusief de toekomstige wijzigingen.824

Gelet op het voorgaande, verdient het aanbeveling dat indien een Neder-
lands bestuursorgaan Europese soft law in aanmerking wil nemen bij de
beoordeling van de aanvraag, gelet op verplichtingen jegens de Europese
Commissie, de soft law wordt omgezet in een nationale beleidsregel. Dit doet
het meeste recht aan het karakter van soft law. Het Nederlands bestuursorgaan
zou echter wel een kritische houding moeten aannemen ten opzichte van
Europese soft law en niet zonder meer tot implementatie moeten overgaan.825

Zo moet de totstandkoming van de Europese soft law in de zogenoemde
comités goed worden gevolgd en ervoor worden gezorgd dat bestuursorganen
niet zonder meer op grond van een bijzondere samenwerkingsplicht gebonden
raken aan Europese soft law. Het Nederlandse bestuursorgaan moet in dat
kader vaststellen of de Europese soft law verenigbaar is met het primair en
secundair EU-recht.826 Voor zover in Europese soft law nieuwe juridisch bin-
dende regels zijn neergelegd waarvan niet kan worden afgeweken – zoals de
‘50-bomen-regel’ – die consequenties hebben voor de aanvragers of eindont-
vangers van de Europese subsidies, zou het Nederlands bestuursorgaan
goedkeuring aan de Europese soft law moeten onthouden. Dergelijke regels
horen thuis in de Europese subsidieregelgeving zelf.

6.6.5 De weigering tot het verstrekken van een Europese subsidie wegens
de Europese staatssteunregels

6.6.5.1 Algemeen

In hoofdstuk 5 is geconcludeerd dat er goede redenen bestaan om aan te
nemen dat de Europese staatssteunregels in beginsel ook van toepassing zijn
op de verstrekking van Europese subsidies en de daarbij behorende nationale
cofinanciering.827 Het zou wel aanbeveling verdienen indien de Europese
subsidieregelgeving op dat punt duidelijker zouden worden geformuleerd.
In deze paragraaf wordt ingegaan op de problemen die dat met zich brengt
in de Nederlandse uitvoeringspraktijk.

In paragraaf 6.6.4.2 wordt allereerst ingegaan op de vraag in hoeverre een
Nederlands bestuursorgaan bevoegd is om een Europese subsidie te weigeren,
omdat sprake is of zou kunnen zijn van strijd met de Europese staatssteun-

823 Luijendijk & Senden 2011, p. 440.
824 Zie ook Luijendijk & Senden 2011, p. 340.
825 Zie voor een stappenplan Luijendijk & Senden 2011, p. 351.
826 Luijendijk & Senden 2011, p. 351.
827 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.5.6.
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regels. In dat kader wordt ook aandacht besteed aan het Wetsvoorstel Terug-
vordering staatssteun.

In deze paragraaf komen verder de problemen aan de orde die spelen bij
de beoordeling van de toepasselijkheid van de Europese staatssteunregels door
Nederlandse bestuursorganen en de Nederlandse rechter. Ten eerste wordt
ingegaan op het feit dat het – met name tijdens vorige programmaperioden –
erg onduidelijk was of de Europese staatssteunregels überhaupt van toepassing
waren op de verstrekking van Europese subsidies en de bijbehorende nationale
cofinanciering (paragraaf 6.6.4.3). Indien de staatssteunregels in het geheel
niet van toepassing zijn, dan wel uit de Europese regelgeving volgt dat de
subsidie onder een de-minimis- of een vrijstellingsverordening valt, behoeft
de subsidieaanvraag immers niet te worden aangemeld en kan de Europese
subsidie – mits aan de overige voorwaarden is voldaan – gewoon worden
verstrekt. Ten tweede wordt ingegaan – ervan uitgaande dat de Europese
staatssteunregels in beginsel van toepassing kunnen zijn op de verstrekking
van Europese subsidies en de nationale cofinanciering – op problemen die
zich voordoen bij de beoordeling of de verstrekking van een Europese subsidie
en de nationale cofinanciering is aan te merken als staatssteun en of aanmel-
ding bij de Europese Commissie moet plaatsvinden (paragraaf 6.6.4.4).

Paragraaf 6.6.4.5 is gewijd aan de problemen die zich in de praktijk voor-
doen indien Nederlandse subsidieverstrekkers en Nederlandse bestuursrechters
worden geconfronteerd met de vraag in hoeverre de verstrekking van een
Europese subsidie en de nationale cofinanciering moet worden aangemerkt
als staatssteun. In dat kader wordt ook ingegaan op de jurisprudentie van
de Nederlandse bestuursrechters, waarin het gaat om met nationaal geld
bekostigde subsidies.

Ten slotte komt in paragraaf 6.6.4.6 de vraag aan de orde op welk moment
het subsidieverstrekkende bestuursorgaan moet beoordelen of sprake is van
ongeoorloofde staatssteun. Dient deze beoordeling alleen plaats te vinden in
het kader van de aanvraag tot subsidieverlening, of kan het bestuursorgaan
zich ook nog bij de subsidievaststelling op het standpunt stellen dat sprake
is van ongeoorloofde staatssteun? En in hoeverre hebben concurrenten de
mogelijkheid om het staatssteunargument in het kader van het besluit tot
subsidievaststelling voor het eerst naar voren te brengen?

6.6.5.2 De bevoegdheid om een Europese subsidie en de nationale cofinanciering te
weigeren wegens strijd met de Europese staatssteunregels

Hoewel uit de Europese subsidieregelgeving voortvloeit dat de verstrekte
Europese subsidies in overeenstemming moeten zijn met de Europese staats-
steunregels, is daarin geen expliciete weigeringsgrond neergelegd voor het
nationaal uitvoeringsorgaan dat is belast met de verstrekking van Europese
subsidie. Wanneer de Europese subsidies en de cofinanciering worden verstrekt
door een minister, is relevant dat in de subsidiekaderwetten is bepaald dat
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een aanvraag kan worden afgewezen, voor zover subsidieverstrekking in strijd
zou zijn, respectievelijk in strijd is, met ingevolge een verdrag voor de staat
geldende verplichtingen.828 Deze bepalingen zijn ook te vinden in provinciale
subsidieverordeningen.829 Voor zover dergelijke bepalingen ontbreken, zijn
nationale uitvoeringsorganen op grond van het Europese recht uiteraard ook
gehouden een aanvraag te weigeren indien honorering in strijd zou komen
met de Europese staatssteunregels. Wanneer sprake is van een gebonden
bevoegdheid tot subsidieverstrekking, ontstaat wel het probleem dat de aan-
vraag op grond van het nationale recht strikt genomen niet kan worden
afgewezen.

Dergelijke problemen doen zich niet voor indien de bevoegdheid tot het
verstrekken van Europese subsidies discretionair is geformuleerd. In dat geval
kan een Nederlands bestuursorgaan altijd de aanvraag afwijzen, ook op de
grond dat sprake zou zijn van het verstrekken van onrechtmatige staatssteun.
Zoals besproken in de vorige paragrafen geldt dit voor de meeste Europese
subsidieregelingen. In dat kader is wel opgemerkt dat een discretionaire
bevoegdheid tot subsidieverstrekking zich niet goed lijkt te verdragen met
het transparantiebeginsel. Vandaar dat ook de aanbeveling is gedaan om een
gebonden bevoegdheid tot het verstrekken van Europese subsidies in de
nationale subsidieregelingen neer te leggen, in combinatie met een limitatief
aantal weigeringsgronden. Eén van deze gronden zou moeten zien op de
mogelijkheid de subsidie te weigeren op grond van strijd met de Europese
staatssteunregels. Dit is slechts anders indien uit de Europese subsidieregel-
geving blijkt dat de staatssteunregels niet van toepassing zijn. Dit geldt bijvoor-
beeld voor de meeste ELGF-subsidies.830 Overigens behoeft het Nederlands
bestuursorgaan de aanvraag uiteraard niet direct te weigeren, ook kan worden
besloten de subsidieaanvraag aan te melden bij de Europese Commissie.

Inmiddels is bij de Tweede Kamer het Wetsvoorstel Terugvordering Staats-
steun aanhangig.831 Hoewel dit wetsvoorstel met name ziet op het vergemak-
kelijken van de terugvordering van ongeoorloofde staatssteun, bevat het
voorstel ook een uitbreiding van artikel 4:35 van de Awb. Het derde lid zal
komen te luiden dat de subsidie voorts wordt geweigerd indien de Commissie
van de Europese Gemeenschappen met toepassing van artikel 88, tweede lid,

828 Zie bijvoorbeeld artikel 7, eerste lid, van de Kaderwet SZW-subsidies.
829 Zie bijvoorbeeld artikel 19, eerste lid, van de Subsidieverordening inrichting landelijk gebied

Utrecht 2006.
830 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.5.6.3.
831 Zie een voorstel van wet tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, de Algemene wet

bestuursrecht en de Algemene wet inzake rijksbelastingen in verband met de tenuitvoerleg-
ging van een beschikking van de Commissie van de Europese Gemeenschappen of een
rechterlijke uitspraak inzake staatssteun, alsmede wijziging van het Burgerlijk Wetboek
om de procedure voor het vaststellen van de wettelijke rente aan te passen. Zie Kamerstuk-
ken II 2007/08, 31 418, nr. 1, 2, 3 en 4. Zie omtrent dit wetsvoorstel Metselaar & Adriaanse
2011; Adriaanse & Van Angeren 2010, p. 673 e.v.; Gorissen 2009A; Adriaanse & Den Ouden
2008.
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van het EG-verdrag832 heeft vastgesteld dat de subsidie onverenigbaar is met
de gemeenschappelijke markt. Artikel 4:15, eerste lid, van de Awb wordt in
die zin gewijzigd dat het bestuursorgaan een beslissing op de aanvraag kan
aanhouden tot de dag waarop de Commissie een beslissing heeft bekend-
gemaakt over de verenigbaarheid met de gemeenschappelijke markt van de
aangemelde subsidie.

De weigering van een subsidieaanvraag omdat sprake is van staatssteun
kan op grond van het nieuwe artikel 4:35 derhalve pas plaatsvinden, indien
de subsidie is aangemeld bij de Europese Commissie.833 Dit is jammer, nu
een aanmelding bij de Commissie veel tijd kost en niet altijd nodig zal zijn.
In hoofdstuk 5 is reeds besproken dat vanuit Europees perspectief er geen
bezwaar tegen bestaat dat een bestuursorgaan, na alle toepasselijke verordenin-
gen en Europese soft law te hebben geraadpleegd, tot de conclusie komt dat
de subsidie op grond van de Europese staatssteunregels naar alle waarschijn-
lijkheid moet worden geweigerd en ervoor kiest de aanvraag af te wijzen en
de subsidie niet aan te melden.834 Op basis van de-minimis-, vrijstellingsver-
ordeningen, kaderregelingen en richtsnoeren kan het bestuursorgaan best zelf
tot de conclusie komen dat sprake is van staatssteun die hoogstwaarschijnlijk
niet door de Commissie zal worden goedgekeurd. Indien de subsidieaanvrager
het daar niet mee eens is, zal deze in bezwaar moeten aanvoeren dat het
oordeel van het bestuursorgaan onjuist is.

Indien de bevoegdheid tot het verstrekken van subsidies discretionair is
geformuleerd, zoals bij de meeste Europese subsidies, staat het nieuwe arti-
kel 4:35 van de Awb er niet aan in de weg dat een subsidieaanvraag wordt
afgewezen, nadat het bestuursorgaan zelf tot de conclusie is gekomen dat
hoogstwaarschijnlijk sprake is van onrechtmatige staatssteun zonder de aan-
vraag aan te melden bij de Europese Commissie. Voorstelbaar is echter dat
bestuursorganen door de redactie van het nieuwe derde lid van artikel 4:35
van de Awb op het verkeerde been worden gezet. Dit zou ertoe leiden dat
alle subsidieaanvragen waarvoor geldt dat sprake zou kunnen zijn van staats-
steun, worden gemeld, alvorens de aanvraag wordt af- dan wel toegewezen.
Het zou daarom verstandiger zijn om in het nieuwe artikel 4:35 van de Awb
tot uitdrukking te brengen dat een bestuursorgaan ook de aanvraag mag
afwijzen zonder de aanvraag aan te melden bij de Europese Commissie. Te
denken valt aan een formulering vergelijkbaar met de mogelijkheid tot weige-
ring van subsidies die in strijd (zouden) zijn met ingevolge een verdrag voor
de staat geldende verplichtingen zoals neergelegd in de subsidiekaderwetten:
een aanvraag wordt afgewezen voor zover subsidieverstrekking in strijd zou
zijn respectievelijk volgens de Europese Commissie in strijd is met de Europese
staatssteunregels.

832 Naar ik mag aannemen wordt dit nog veranderd in artikel 108, tweede lid, VWEU.
833 Zie Adriaanse & Den Ouden 2008, p. 311.
834 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.5.6.3.
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6.6.5.3 Problemen bij de beoordeling van de toepasselijkheid van de Europese staats-
steunregels op de verstrekking van Europese subsidies

Als gezegd was het in voorgaande programmaperioden voor Nederlandse
bestuursorganen en de Nederlandse rechter niet altijd duidelijk of de Europese
staatssteunregels überhaupt van toepassing waren op de verstrekking van
Europese subsidies. Ook nu doen zich op dit punt problemen voor, zo is
gebleken in hoofdstuk 5. Een Nederlandse zaak waarin de vraag naar de
toepasselijkheid van de Europese staatssteunregels aan de orde komt, is de
uitspraak Martiniplaza.835

Aan het begin van deze eeuw werd de Martinihal te Groningen omgevormd tot
het Martiniplaza. Dit heeft geresulteerd in een nieuwe grote hal, waarin beurzen
en evenementen worden georganiseerd.836 De verbouwing werd onder meer gefi-
nancierd met een subsidie van bijna twee miljoen euro van het openbaar lichaam
‘Samenwerkingsverband Noord-Nederland’ (SNN), een gemeenschappelijke regeling
van de Provincies Groningen, Friesland en Drenthe. Deze subsidie vormde de
cofinanciering837 naast een EFRO-bijdrage op grond van het Enig Programmerings
Document (EPD) Groningen-Drenthe 1997-1999838 dat voorzag in het verstrekken
van Europese subsidies uit één van de structuurfondsen, namelijk het EFRO. In
Zuidlaren, op ongeveer 18 kilometer van de Martinihal, staat nog een beurscomplex:
de Prins Bernardhoeve.839 De stichting die de Prins Bernhardhoeve destijds exploi-
teerde en die ook de directie voert over het Frisian Expo Centre te Leeuwarden,
maakte bezwaar tegen de cofinanciering door het SNN. Kern van de bezwaren van
de Stichting vormde de concurrentievervalsing die de subsidie met zich zou bren-
gen. Door de subsidie zou Martiniplaza lagere tarieven kunnen rekenen. Daarom
zou de subsidie onrechtmatige staatssteun inhouden. De rechtbank deelt het oordeel
van de stichting en oordeelt dat de steunmaatregel door SNN bij de Europese
Commissie had moeten worden aangemeld. Het besluit tot subsidieverlening wordt
vervolgens vernietigd wegens strijd met artikel 3:2 van de Awb. In hoger beroep
voeren SNN en B&W van de gemeente Groningen – de subsidieontvanger – aan dat

835 ABRvS 17 december 2003, AB 2004, 262, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden, Gst. 2004, 120,
m.nt. C.T. Dekker (Martiniplaza).

836 www.martiniplaza.nl.
837 De Europese regelgeving luidde aldus dat geen Europese subsidie uit het EFRO door de

lidstaten kon worden weggezet, indien niet ten minste een even zo groot bedrag door de
lidstaat zelf of diens organen zou worden opgebracht.

838 Dit is een document waarin het communautair bestek en een operationeel programma zijn
verenigd. Dit document kon in één keer door de Commissie worden goedgekeurd. In de
Verordening nr. 1083/2006 van de Raad van 11 juli 2006 houdende algemene bepalingen
inzake het EFRO, het ESF en het Cohesiefonds en tot intrekking van Vo. (EG) nr. 1260/1999
is het ter vereenvoudiging van de procedure enkel noodzakelijk per doelstelling om
operationele programma’s in te dienen (en dus niet langer per doelstelling een communau-
tair bestek, daarvoor in de plaats wordt een nationaal strategisch referentiekader opgesteld
die ziet op alle doelstellingen). De opstelling van een EPD is vanaf de programmeringsperio-
de 2007-2013 dan ook niet langer mogelijk.

839 www.pbhoeve.nl.
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de subsidie deel uitmaakt van een cofinanciering uit hoofde van het EPD voor de
structurele bijstandsverlening van de Gemeenschap in de in Nederland onder
doelstelling 2 vallende regio Groningen-Drenthe dat door de Europese Commissie
is goedgekeurd. Omdat toewijzing van deze aanvraag leidt tot de verplichting dat
de lidstaat het project ook deels moest financieren,840 moet volgens hen worden
aangenomen dat de Europese Commissie met de cofinanciering geen problemen
zou hebben.

In de zaak Martiniplaza is de vraag aan de orde in hoeverre de nationale
cofinanciering bij de Europese Commissie moet worden aangemeld. SNN en
B&W zijn van mening dat dit niet nodig is, nu het om cofinanciering van een
Europese subsidie gaat die door de Europese Commissie is goedgekeurd. De
achtergrond van dit standpunt is dat destijds een vertegenwoordiger van de
Europese Commissie volwaardig deel uitmaakte van het Comité van Toezicht
dat moest nagaan of bij het verstrekken van subsidies de regelgeving werd
nageleefd841 en de projecten formeel goedkeurde.842 De gedachte is dat wan-
neer een vertegenwoordiger van de Europese Commissie betrokken is bij de
goedkeuring van het project, daarmee ook is voldaan aan de Europese staats-
steunregels. Volgens de ABRvS is dit echter geen argument om tot het oordeel
te komen dat het subsidieverstrekkende bestuursorgaan is ontslagen van de
plicht om zich er bij de Commissie afdoende van te vergewissen dat de aan-
meldingsverplichting niet van toepassing is op de subsidieverlening, of dat
de subsidieverlening valt onder de vrijstellingsregeling van verordening (EG)
nr. 70/2001, dan wel om het voornemen tot subsidieverlening overeenkomstig
artikel 88, derde lid, van het EG-verdrag (thans artikel 108, derde lid, VWEU)
aan te melden. De ABRvS sluit derhalve niet uit dat een uit de structuurfondsen
voortvloeiende nationale cofinanciering moet worden aangemerkt als onrecht-
matige staatssteun.

In de op de uitspraak volgende annotatie van Jacobs en Den Ouden wordt
de vraag opgeworpen of op de Europese subsidie zelf de staatssteunregels
wellicht niet van toepassing zijn.843 Hierop wordt geen eenduidig antwoord
gegeven, maar de conclusie is dat het zekerheidshalve is aan te raden ook de
Europese subsidie aan te melden.

Uit hoofdstuk 5 is gebleken dat het op basis van een aantal argumenten
verstandig is om aan te nemen dat de verstrekking van Europese subsidies
en de daarbij behorende cofinanciering onder de Europese staatssteunregels
vallen.

840 Zie hieromtrent ook Evans 1999, p. 14-15.
841 Zie het onderzoek van de Rekenkamer over de uitvoering van het EU-structuurbeleid in

de periode 1994-1999, p. 27.
842 Zie het onderzoek van de Rekenkamer over de uitvoering van het EU-structuurbeleid in

de periode 1994-1999, p. 13.
843 ABRvS 17 december 2003, AB 2004, 262 m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden, Gst. 2004, 120,

m.nt. C.T. Dekker (Martiniplaza).
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6.6.5.4 Problemen bij de beoordeling of een Europese subsidie en de nationale co-
financiering moeten worden aangemeld

Dat moet worden aangenomen dat op de verstrekking van Europese subsidies
en de nationale cofinanciering door nationale uitvoeringsorganen de Europese
staatssteunregels van toepassing zijn, betekent niet dat daarmee vaststaat dat
in alle gevallen sprake zal zijn van staatssteun en aanmelding moet plaatsvin-
den. In sommige gevallen zijn de staatssteunregels bijvoorbeeld niet van
toepassing omdat het niet gaat om subsidieverstrekking aan een onder-
neming.844 Ten tweede bestaat de mogelijkheid dat weliswaar sprake is van
staatssteun, maar de steun niet behoeft te worden aangemeld op grond van
de-minimis- dan wel vrijstellingsverordeningen.845 Ten derde volgt soms
uit de Europese subsidieregelgeving zelf dat aanmelding bij de Europese
Commissie niet noodzakelijk is.846 Ten vierde melden Nederlandse bestuurs-
organen in sommige gevallen een Nederlandse subsidieregeling aan bij de
Europese Commissie en zorgen zij ervoor dat de verstrekking van de Europese
subsidies en de nationale cofinanciering binnen deze aangemelde regeling
valt.847

Hoewel het voorgaande overzichtelijk klinkt, levert de beoordeling of
sprake is van staatssteun en zo ja of deze steun moet worden aangemeld
nationale bestuursorganen en ook de nationale rechter veel hoofdbrekens op.

Dit geldt allereerst voor de uitvoering van het ELFPO. In de Europese subsidieregel-
geving is bepaald dat indien de Europese subsidie wordt verstrekt op basis van
een OP geen sprake is van staatssteun. In hoofdstuk 5 is al aan de orde gesteld dat
in bepaalde gevallen landbouwers toch als gewone ondernemers moeten worden
beschouwd.848 Daarbij is ingegaan op het voorbeeld dat een landbouwer een subsi-
die krijgt voor windmolens, maar meer produceert dan hij voor zijn landbouw-
bedrijf nodig heeft. Indien hij de overtollige energie verkoopt, opereert hij strikt
genomen niet langer als landbouwer maar als ondernemer. Niet duidelijk is in
hoeverre het nationaal uitvoeringsorgaan de subsidie die is verstrekt voor de
overtollige productie moet aanmelden als staatssteun. Probleem hierbij is, dat lastig
valt uit te maken voor welk bedrag de subsidie als staatssteun moet worden
aangemerkt. Een deel van de subsidie zal immers zijn besteed aan constante kosten.

844 Denk aan Europese subsidies die aan natuurlijke personen worden verstrekt.
845 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.5.6.3.
846 Dit geldt bijvoorbeeld voor de ELFPO-subsidies. Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf

5.5.6.3.
847 Zo hebben decentrale overheden de Omnibus Decentraal Regeling opgesteld die door de

Europese Commissie is goedgekeurd. Op grond van deze regeling is het mogelijk om EFRO-
subsidies te verstrekken voor onderzoek, ontwikkeling en innovatie en ter bevordering
van risicokapitaalinvesteringen in kleine en middelgrote ondernemingen. Uit interviews
is gebleken dat ieder nationaal uitvoeringsorgaan dat is belast met de verstrekking van
EFRO-subsidies ervoor zorgt dat de verstrekking van deze subsidies binnen de kaders van
de Omnibus Decentraal Regeling valt.

848 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.5.6.3.
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De tweede categorie Europese subsidies waarbij vragen spelen omtrent de
toepasselijkheid van de Europese staatssteunregels zijn de Europese subsidies die
doorgaans uiteindelijk niet ten goede komen aan ondernemers. Het gaat om Euro-
pese subsidies die worden bekostigd uit het ESF, de migratiefondsen, Een Leven
Lang Leren, Jeugd in Actie en sommige landbouwsubsidies. De Europese Commis-
sie lijkt zich op het standpunt te stellen dat de Europese staatssteunregels niet van
toepassing zijn, omdat het in de meeste gevallen gaat om de uiteindelijke begunsti-
ging van de werknemer, de migrant of de leerling.849 Zij zijn eindbegunstigden.
Nederlandse bestuursorganen passen om dezelfde reden de staatssteunregels niet
toe. In Nederland zouden specifieke problemen kunnen optreden in het kader van
de O&O-fondsen. Deze fondsen dienen ten behoeve van scholing van de werknemers
van een hele bedrijfstak een ESF-subsidieaanvraag in bij het Agentschap SZW en
laten de opleidingen in sommige gevallen vervolgens verzorgen door een door
henzelf opgerichte onderneming. Hoewel zij bij de selectie van de ondernemingen
die de cursussen verzorgen de aanbestedingsregels moeten naleven, blijkt het in
de praktijk vrij eenvoudig om ervoor te zorgen dat alle opdrachten door de eigen
onderneming worden ‘gewonnen’. Commerciële ondernemingen maken in dat geval
geen kans. Door deze praktijk wordt de concurrentie wel degelijk vervalst.

6.6.5.5 Welk Nederlands bestuursorgaan is verantwoordelijk voor de beoordeling of
een Europese subsidie en de nationale cofinanciering moeten worden aange-
meld?

Indien de verstrekking van de Europese subsidie enerzijds en de verstrekking
van de nationale cofinanciering anderzijds in handen is van verschillende en
meerdere Nederlandse bestuursorganen, rijst de vraag welk Nederlands
bestuursorgaan moet beoordelen of sprake is van onrechtmatige staatssteun.
Op grond van de Costanzo-verplichting850 is uiteraard ieder bestuursorgaan
gehouden om de Europese staatssteunregels na te leven. Om te voorkomen
dat hierover discussies ontstaan, is in de praktijk in veel gevallen ervoor
gekozen de bevoegdheid tot het verstrekken van de Europese subsidie en de
nationale cofinanciering – ook als deze van een ander bestuursorgaan afkom-
stig is – in de hand van één bestuursorgaan te leggen.

De Rijkscofinanciering in het kader van EFRO wordt bijvoorbeeld niet verstrekt door
de minister van EL&I, maar door de managementautoriteiten, namelijk GS van
Gelderland, GS van Noord-Brabant, B&W van de gemeente Rotterdam en het DB
van SNN, die ook de Europese subsidie verstrekken.851 Deze managementautoritei-
ten zijn vervolgens verantwoordelijk voor de beoordeling of sprake is van staats-
steun en zo ja of de steun moet worden aangemeld.852

849 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.5.6.3.
850 Zie hieromtrent hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.1.
851 Dit is geregeld in de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2.
852 Omdat het om decentrale overheden gaat, verloopt de aanmelding via het Coördinatiepunt

Staatssteun Decentrale Overheden van het ministerie van BZK.
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Het komt ook voor dat een onderneming meerdere Europese en nationale
subsidies ontvangt van verschillende Nederlandse bestuursorganen. Ook al
gaat het wat betreft de Europese subsidies per definitie om verschillende
projecten,853 de Europese gelden komen wel bij dezelfde onderneming terecht.
Dit probleem wordt doorgaans opgelost door in het aanvraagformulier de
aanvrager te laten opgeven welke andere Europese of nationale subsidies zijn
verkregen. Hiermee is het bestuursorgaan afhankelijk van de informatie die
de subsidieaanvrager verstrekt. De vraag rijst of er landelijk geen meldpunt
zou moeten komen van alle subsidies die aan een bepaalde onderneming
worden verstrekt. De coördinatie die is geregeld omtrent staatssteun ziet alleen
op staatssteun die moet worden aangemeld bij de Europese Commissie.854

6.6.5.6 Zijn Nederlandse bestuursorganen en Nederlandse rechters voldoende geëqui-
peerd om te beoordelen of sprake is van staatssteun en of deze moet worden
aangemeld?

In hoofdstuk 5 is aan de orde geweest dat zowel nationale uitvoeringsorganen
als nationale rechters bevoegd zijn om te beoordelen of sprake is van onrecht-
matige staatssteun en zo ja of deze moet worden aangemeld bij de Europese
Commissie.855 Alleen het oordeel omtrent de verenigbaarheid van de steun
met de gemeenschappelijke markt is exclusief aan de Europese Commissie
voorbehouden. Omdat nationale uitvoeringsorganen doorgaans zoveel mogelijk
Europese subsidies willen wegzetten, zullen zij enerzijds van de mogelijkheden
die de Europese staatssteunregels bieden zo optimaal gebruik willen maken.
Anderzijds zullen zij niet het risico willen lopen dat Europese subsidies en
de nationale cofinanciering achteraf in strijd met de Europese staatssteunregels
blijken te zijn verstrekt en dientengevolge moeten worden teruggevorderd.

Het is echter niet eenvoudig om te bepalen of sprake is van onrechtmatige
staatssteun die moet worden aangemeld bij de Europese Commissie. Deze
vraag komt – linksom of rechtsom – uiteindelijk op het bordje van de nationale
rechter. Het komt voor dat een Nederlands bestuursorgaan – van oordeel
zijnde dat de staatssteunregels daaraan niet in de weg staan – de Europese
subsidie en de bijbehorende cofinanciering verstrekt en vervolgens daartegen
bezwaar wordt gemaakt en uiteindelijk wordt opgekomen bij de nationale
bestuursrechter door een concurrent die betoogt dat sprake is van staatssteun
en aanmelding had moeten plaatsvinden bij de Europese Commissie. Het komt
ook voor dat het subsidieverstrekkende bestuursorgaan zich veiligheidshalve
zelf op het standpunt stelt dat sprake is van onrechtmatige staatssteun die

853 In de meeste Europese subsidieregelgeving is geregeld dat voor een project maar één
Europese subsidie kan worden verkregen.

854 <http://www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/staatssteun/coordinatie-staatssteun-in-neder-
land>.

855 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.5.5.3.
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waarschijnlijk niet door de Europese Commissie zal worden goedgekeurd en
daarom de subsidieaanvraag weigert zonder de subsidie aan te melden. In
dat geval kan de aanvrager – na bezwaar te hebben gemaakt – zich wenden
tot de Nederlandse bestuursrechter en de weigering aanvechten.

In beide gevallen wordt de Nederlandse bestuursrechter geconfronteerd
met de vraag of de verstrekte Europese subsidie en cofinanciering zijn aan
te merken als staatssteun. Voor zover reeds tot subsidieverstrekking is over-
gegaan en een concurrent daartegen opkomt, dient de bestuursrechter te
beoordelen of de subsidie op grond van de rechtstreeks werkende standstill-
bepaling neergelegd in artikel 108, derde lid, VWEU nog niet verstrekt had
mogen worden en daarmee onwettig is,856 of in strijd met een goedkeurings-
besluit feitelijk zijn uitgevoerd. De bestuursrechter is gehouden om in dit soort
geschillen effectieve rechtsbescherming te bieden. In dat kader is hij bevoegd
(en wordt hij gedwongen) het begrip staatssteun uit te leggen en toe te passen
in het aan hem voorgelegde geval. Vanzelfsprekend bestaat er de mogelijkheid
om aan de Europese Commissie advies te vragen857 en kan hij prejudiciële
vragen stellen aan het Hof van Justitie, maar Nederlandse bestuursrechters
lijken daartoe van nature niet erg geneigd. In de enkele gevallen waarin
Nederlandse rechters wel vragen stelden aan de Europese Commissie, leidde
dit niet altijd tot een bevredigend resultaat.858 Wanneer de rechter naar aanlei-
ding van klachten van concurrenten twijfelt aan de toelaatbaarheid van de
steun is, kiest de rechter meestal voor vernietiging van het subsidieverlenings-
besluit wegens strijd met artikel 3:2 van de Awb.859 Daarmee wordt het ge-
schil terugverwezen naar de bezwaarfase waar het bestuursorgaan opnieuw
aan de slag kan met de staatssteunkwestie. Recent heeft de ABRvS ook gebruik
gemaakt van de mogelijkheid de zaak ‘te lussen’ op grond van artikel 8:51a,
eerste lid, van de Awb.860 Ook dit heeft tot gevolg dat het bestuursorgaan
zich opnieuw over de vraag of sprake is van ten onrechte niet-aangemelde
staatssteun dient te buigen, zij het dat dit wel sneller gaat dan vernietiging
op formele gronden en een terugverwijzing. Hoewel deze aanpak past in de
Nederlandse rechtscultuur waarin de bestuursrechter de feiten – in dit geval

856 Vergelijk Adriaanse 2011, p. 13.
857 Zie randnummer 77 e.v. van de Mededeling van de Commissie over de handhaving van

de staatssteunregels door de nationale rechterlijke instanties, 2009/C/85/01. Zie hieromtrent
ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 275.

858 CBb 14 december 2006, AB 2007, 136, m.nt. P.C. Adriaanse en W. den Ouden en CBb 10
juli 2007, AB 2008, 68, m.nt. P.C. Adriaanse en W. den Ouden. Zie ook ABRvS 11 juni 2008,
AB 2008, 371, m.nt. P.C. Adriaanse,

859 ABRvS 17 december 2003, AB 2004, 262, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden, Gst. 2004, 120,
m.nt. C.T. Dekker. Zie ook Rb Amsterdam 5 augustus 2004, LJN AQ6500. Zie omtrent de
terughoudende opstelling van de Nederlandse (bestuurs)rechter ook Metselaar & Adriaanse
2011, p. 60. Zie omtrent de relatie tussen artikel 3:2 van de Awb en het EU-recht ook Jans
2005B.

860 Zie ABRvS 6 juni 2012, LJN BW7642. Deze mogelijkheid was al geopperd door Adriaanse
& Van Angeren 2010, p. 682.



732 Hoofdstuk 6

of sprake is van staatssteun die had moet worden aangemeld – in een geschil
in beginsel niet zelf vaststelt, maar toetst of de feitenvaststelling door het
bestuursorgaan zorgvuldig en volledig is geweest, heeft deze aanpak tot gevolg
dat het lastig is om de concurrent direct te beschermen.861 Het primaire be-
sluit waarbij de subsidie werd verleend, blijft immers in stand waardoor van
terugvordering van de reeds verstrekte gelden nog geen sprake kan zijn.

In een uitspraak van 25 augustus 2010 beoordeelt de ABRvS wel zelfstandig
of het verlenen van subsidie voor het resterende deel van de redelijke termijn
als bedoeld in artikel 4:51, tweede lid, van de Awb ongeoorloofde staatssteun
oplevert.862 Van Angeren en Den Ouden merken in hun annotatie terecht
op dat het weliswaar de voorkeur verdient dat rechters kiezen voor een
inhoudelijke beoordeling van de vraag of een subsidie staatssteun inhoudt,
maar dat de uitspraak laat zien dat dat nog niet eenvoudig is voor een be-
stuursrechter.863 Vragen stellen aan de Commissie werkt echter vertragend,
en leidt – zoals gezegd – niet altijd tot een bevredigend resultaat. Op dat punt
zou nog wel wat kunnen worden verbeterd, bijvoorbeeld door een snellere
procedure en duidelijker antwoorden van de Europese Commissie. Verder
is ook blijvende aandacht nodig voor de scholing van zowel Nederlandse
bestuursorganen als Nederlandse (bestuurs)rechters omtrent het toepassen
van de Europese staatssteunregels.864 Er is ook al nagedacht over het instellen
van een nationale staatssteunautoriteit.865

6.6.5.7 Beoordeling of sprake is van staatssteun alleen in het kader van de subsidiever-
lening?

In de vorige paragrafen is er steeds vanuit gegaan dat in het kader van het
besluit tot subsidieverlening aan de orde komt in hoeverre de te verstrekken
Europese subsidie en de nationale cofinanciering moet worden aangemerkt
als staatssteun en bij de Europese Commissie moet worden aangemeld. Een
interessante vraag is in hoeverre dit ook moet worden beoordeeld in het kader
van de beslissing op de aanvraag tot subsidievaststelling. Indien er inmiddels
een terugvorderingsbesluit van de Europese Commissie bestaat, dient deze
vraag zonder meer volmondig met ja te worden beantwoord. Dit blijkt ook
uit het Wetsvoorstel Terugvordering Staatssteun, waarin wordt voorgesteld
om bestuursorganen de bevoegdheid toe te kennen om in het kader van de

861 Adriaanse & Den Ouden 2009, p. 306; Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 278.
862 ABRvS 25 augustus 2010, AB 2011, 3, m.nt. J.R. van Angeren & W. den Ouden. Zie ook

ABRvS 3 november 2010, LJN BO2687 (Lingewaard) en ABRvS 1 december 2010, LJN BO5721
waarin de Afdeling in ruimtelijke ordening zaken eveneens zelfstandig beoordeelt of sprake
is van staatssteun.

863 Zie hieromtrent ook Metselaar & Adriaanse 2011, p. 60.
864 Metselaar & Adriaanse 2011, p. 60.
865 Zie Metselaar & Adriaanse 2011, p. 59.
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subsidievaststelling op basis van het Commissiebesluit de toegekende subsidies
op nihil vast te stellen en terug te vorderen.866

Lastiger ligt het indien (er nog) geen sprake is van een dergelijk Commissie-
besluit, maar vanuit staatssteunperspectief wel degelijk vraagtekens kunnen
worden gezet bij de destijds verleende subsidie.867 In het licht van de strenge
Europese staatssteunregels en het beginsel van loyale samenwerking geldt
in dat geval dat een bestuursorgaan ook in het kader van de subsidievaststel-
ling moet beoordelen of sprake is van ongeoorloofde steun die toch had moeten
worden aangemeld.868 Uit recente jurisprudentie van de ABRvS blijkt echter
dat een concurrent van de subsidieontvanger niet pas tegen de subsidievaststel-
ling kan opkomen met het argument dat sprake is van onverenigbare staats-
steun.869

Volgens de ABRvS kan bij een besluit over de vaststelling van subsidie niet meer
worden opgekomen tegen aspecten die in het kader van de verlening van de
subsidie aan de orde hadden kunnen en moeten worden gesteld. De vraag of sprake
is van onverenigbare staatssteun vormt een aspect dat reeds bij de subsidieverlening
een rol speelde en derhalve in bezwaar tegen het verleningsbesluit aan de orde
had moeten worden gesteld. De ABRvS neemt daarbij in aanmerking dat artikel 4:46,
tweede lid, van de Awb een limitatief omschreven gevallen bevat waarin de
subsidie lager kan worden vastgesteld. Volgens de ABRvS is de regel van nationaal
procesrecht dat bij het besluit tot subsidievaststelling geen aspecten aan de orde
kunnen worden gesteld die bij het besluit tot subsidieverlening aan de orde hadden
kunnen en moeten komen, in overeenstemming met de Europese beginselen van
gelijkwaardigheid, doeltreffendheid en effectieve rechtsbescherming. De regel geldt
immers ongeacht de vraag of het een Europees argument betreft. Voorts acht de
ABRvS van belang dat de belanghebbende op de hoogte was van het besluit tot
subsidieverlening. De belanghebbende had dan ook tegen dat besluit bezwaar
kunnen maken en kunnen aanvoeren dat sprake is van ongeoorloofde staatssteun.

De vraag rijst of deze uitspraak Unierechtelijk door de beugel kan,870 nu de
regel van nationaal procesrecht tot gevolg heeft dat niet kan worden beoor-
deeld of aan de Europese staatssteunregels is voldaan. Dat de regel van natio-
naal procesrecht ook voor nationale argumenten zou hebben gegolden, neemt
niet weg dat de doeltreffendheid van het Europese staatssteunrecht in gevaar
komt. In dat kader is van belang dat het Hof van Justitie aan de effectuering
van de Europese staatssteunregels veel belang hecht en weinig ruimte laat

866 Zie Artikel II onder B en het nieuw voorgestelde artikel 4:80b.
867 Zie hieromtrent ook Adriaanse 2011, p. 19.
868 Zie hieromtrent ook Adriaanse 2011, p. 20.
869 ABRvS 17 augustus 2011, AB 2011, 316, m.nt. W. den Ouden (Edufax).
870 Het gezegde ‘Unierechtelijk door de beugel’ is ontleend aan punt 3 van de annotatie van

R.J.G.M. Widdershoven bij ABRvS 4 mei 2011, AB 2011, 318.



734 Hoofdstuk 6

voor de procedurele autonomie. Zo oordeelt het Hof in het arrest Lucchini871

dat het gezag van gewijsde van een nationale rechterlijke uitspraak buiten
toepassing moet worden gelaten, omdat dat in de weg staat aan de terugvorde-
ring van ongeoorloofde staatssteun.872 Bovendien volgt uit de jurisprudentie
van het Hof dat beroepen van ontvangers van ongeoorloofde staatssteun op
een nationale invulling van de beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen
nauwelijks kans van slagen hebben.873 Annotator Den Ouden stelt terecht
dat de ABRvS hieromtrent prejudiciële vragen had moeten stellen.874

Daarbij komt dat het de vraag is of artikel 4:46 van de Awb daadwerkelijk
eraan in de weg staat dat de subsidie lager wordt vastgesteld omdat sprake
is van ongeoorloofde staatssteun. Op grond van sub d kan de subsidie immers
lager worden vastgesteld, indien de subsidieverlening onjuist was en de
subsidieontvanger dit wist of behoorde te weten. Om te kunnen voldoen aan
Europese verplichtingen in het kader van de uitvoering van Europese subsidie-
regelingen is deze grond in zaak Wamsteker zodanig opgerekt, dat het bestuurs-
orgaan de bevoegdheid heeft om een onjuist subsidiebesluit wegens strijd met
het Europese recht in te trekken.875 Het criterium dat volgens de memorie
van toelichting sprake moet zijn van een kennelijk onjuistheid wordt daarin
losgelaten. De ABRvS besteedt in de uitspraak van 17 augustus 2011 geen
aandacht aan deze jurisprudentie. De zaak Wamsteker gaat weliswaar om een
bestuursorgaan dat zelf zijn fout aan de orde stelde en daarom het besluit tot
subsidieverlening introk, maar met Den Ouden ben ik van mening dat niet
duidelijk is waarom dit een relevant verschil is ten opzichte van de situatie
waarin een concurrent de strijd met het Europese (staatssteun)recht aanvoert.
Bovendien is voorstelbaar dat – zeker in het licht van de Europese jurispruden-
tie op dit punt – ervan uit moet worden gegaan dat de subsidieontvanger in
staat moet worden geacht na te gaan of de aan hem verleende subsidie in
overeenstemming is met de Europese staatssteunregels. In dat geval zou strijd
met de Europese staatssteunregels zelfs kunnen worden aangemerkt als een
kennelijke onjuistheid.

6.6.6 Conclusies en aanbevelingen

In deze paragraaf is besproken dat de vraag in hoeverre het noodzakelijk is
om weigeringsgronden die voortvloeien uit de Europese subsidieregelgeving

871 HvJEG 18 juli 2007, C-119/05 (Lucchini), Jur. 2007, p. I-6199, AB 2007, 362, R. Ortlep, SEW
2008, p. 402-404, m.nt. B.J. Drijber.

872 Zie punt 3 van de annotatie van R.J.G.M. Widdershoven bij ABRvS 4 mei 2011, AB 2011,
318.

873 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.15.
874 Zie punt 7 van de annotatie van W. den Ouden bij ABRvS 17 augustus 2011, AB 2011, 316

(Edufax).
875 ABRvS 10 maart 2010, AB 2011, 68, m.nt. J.E. van den Brink (Wamsteker).
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te implementeren afhankelijk is van twee factoren. Ten eerste is van belang
in welke soort Europese regel de weigeringsgrond is neergelegd. Voor weige-
ringsgronden die zijn neergelegd in rechtstreeks toepasselijke bepalingen uit
Europese subsidieverordeningen is implementatie niet noodzakelijk. Voor de
duidelijkheid zou wel in de desbetreffende Nederlandse bijzondere subsidie-
regeling naar deze weigeringsgronden kunnen worden verwezen. Voor weige-
ringsgronden die zijn neergelegd in Europese bepalingen die niet rechtstreeks
doorwerken in de nationale subsidieverhouding, geldt dat zij in de Nederland-
se subsidieregeling moeten worden geïmplementeerd.

Een tweede factor die van betekenis is voor de vraag of implementatie van
Europese weigeringsgronden noodzakelijk is, is in hoeverre uit de Europese
dan wel nationale regelgeving voortvloeit dat een gebonden dan wel discretio-
naire bevoegdheid tot subsidieverstrekking bestaat. Voor zover sprake is van
een gebonden bevoegdheid tot subsidieverstrekking, luistert het erg nauw om
ervoor zorg te dragen dat de Europese subsidie en de nationale cofinanciering
kunnen worden geweigerd indien de Europese subsidieregelgeving dit vereist.
Indien de bevoegdheid tot het verstrekken van Europese subsidies discretionair
is geformuleerd, kan een aanvraag altijd worden geweigerd, ook als niet is
voorzien in een expliciete weigeringsgrond. In dat geval is gewaarborgd dat
een aanvraag altijd kan worden afgewezen indien honorering zou leiden tot
strijd met het EU-recht. Het gevolg is wel dat de aanvrager van een Europese
subsidie met een weigeringsgrond wordt geconfronteerd waarop hij niet had
gerekend, hetgeen op gespannen voet staat met het rechtszekerheidsbeginsel
en het transparantiebeginsel. Voorgesteld is om in Nederlandse subsidieregelin-
gen een gebonden bevoegdheid tot subsidieverstrekking neer te leggen, in
combinatie met een limitatief aantal weigeringsgronden en een subsidieplafond.

Gelet op de beginselen van rechtszekerheid en transparantie moeten de
gronden om een Europese subsidie te weigeren voldoende specifiek zijn. Met
de formulering dat een Europese subsidie wordt geweigerd indien de aanvraag
in strijd is met de toepasselijke Europese subsidieregelgeving kan dan ook
niet worden volstaan. Het verdient aanbeveling om de weigeringsgronden
in de bijzondere nationale subsidieregeling zo nauwkeurig mogelijk te formu-
leren.

In de praktijk wordt de vraag of een Nederlands bestuursorgaan een
aanvraag voor een Europese subsidie moet weigeren, ook beïnvloed door
Europese soft law. Uit de jurisprudentie van het CBb blijkt dat soft law niet
als verplichte weigeringsgrond mag worden gehanteerd; omdat het niet om
een wettelijk voorschrift gaat, moet altijd ruimte bestaan voor een individuele
beoordeling. Het is de vraag hoe deze jurisprudentie zich verhoudt tot Euro-
pese jurisprudentie waaruit blijkt dat soft law wel degelijk juridisch bindend
kan zijn voor nationale uitvoeringsorganen en ook de nationale rechter met
soft law rekening moet houden. Indien Nederlandse bestuursorganen bij
beslissingen op subsidieaanvragen rekening willen houden met Europese soft
law, dan zou de soft law in een beleidsregel moeten worden neergelegd. Dit
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doet het meest recht aan het karakter van de Europese soft law. Het Neder-
lands bestuursorgaan zou echter wel een kritische houding moeten aannemen
ten opzichte van Europese soft law en niet zonder meer tot implementatie
moeten overgaan. Dit geldt in het bijzonder indien in Europese soft law nieuwe
juridisch bindende regels zijn neergelegd die consequenties hebben voor de
aanvragers of eindontvangers van de Europese subsidies. Dergelijke regels
horen thuis in de Europese subsidieregelgeving zelf.

Nederlandse bestuursorganen hebben in de praktijk voldoende mogelijkhe-
den om aanvragen om Europese subsidies en de nationale cofinanciering te
weigeren, indien dit noodzakelijk is op grond van de Europese staatssteun-
regels. Met de inwerkingtreding van het wetsvoorstel Terugvordering staats-
steun ontstaat voor alle bestuursorganen die subsidies verstrekken een be-
voegdheid om de subsidie te weigeren wegens strijd met de staatssteunregels.
Deze weigeringsgrond is echter ongelukkig geformuleerd, nu de indruk wordt
gewekt dat de subsidie alleen kan worden geweigerd wanneer de Europese
Commissie heeft vastgesteld dat de subsidie onverenigbaar is met de gemeen-
schappelijke markt. Voorgesteld is om in het nieuwe artikel 4:35 tot uitdruk-
king te brengen dat een subsidieaanvraag ook kan worden afgewezen, indien
een bestuursorgaan zelf tot de conclusie komt dat subsidieverstrekking in strijd
zou zijn respectievelijk is met de Europese staatssteunregels.

Aangenomen moet worden dat de Europese staatssteunregels ook van
toepassing zijn op de verstrekking van Europese subsidies en de nationale
cofinanciering; dat het deels om Europees geld gaat doet niet ter zake. Het
zou wel aanbeveling verdienen indien de Europese subsidieregelgeving op
dat punt duidelijker zouden worden geformuleerd. De omstandigheid dat de
Europese staatssteunregels van toepassing zijn, betekent nog niet dat de
Europese subsidie en de cofinanciering daadwerkelijk moeten worden aange-
meld. Ook hier geldt echter dat de duidelijkheid van de Europese regels te
wensen overlaat.

Het verdient aanbeveling dat Europese subsidies en de nationale cofinancie-
ring door één Nederlands bestuursorgaan worden verstrekt, ook wanneer de
cofinanciering afkomstig is van een ander nationaal bestuursorgaan. Dit
voorkomt dat onduidelijkheid bestaat over de vraag welk Nederlands bestuurs-
orgaan verantwoordelijk is voor een eventuele aanmelding bij de Europese
Commissie.

Voor zowel Nederlandse bestuursorganen als de nationale rechter is het
niet eenvoudig om te bepalen of sprake is van staatssteun en zo ja of aanmel-
ding moet plaatsvinden bij de Europese Commissie. Hoewel de nationale
rechter bevoegd is om vragen te stellen aan de Europese Commissie over de
vraag of sprake is van onrechtmatige staatssteun, leert de tot nu toe opgedane
ervaring dat de antwoorden van de Commissie niet altijd tot de gewenste
duidelijkheid leiden. Op dat punt zou nog wel wat kunnen worden verbeterd.
Verder is ook blijvende aandacht nodig voor de scholing van zowel Nederland-
se bestuursorganen als Nederlandse (bestuurs)rechters omtrent het toepassen
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van de Europese staatssteunregels. Er is ook al nagedacht over het instellen
van een nationale staatssteunautoriteit.

Subsidieverstrekkende bestuursorganen dienen ook in het kader van de
beslissing op de aanvragen tot subsidievaststelling te beoordelen of de Euro-
pese subsidie is aan te merken als ongeoorloofde staatssteun. Daarbij doet niet
ter zake dat dit staatssteunaspect aan de orde had moeten komen bij de sub-
sidieverlening. De jurisprudentie van de ABRvS dat concurrenten niet kunnen
opkomen tegen een besluit tot subsidievaststelling met het argument dat sprake
is van ongeoorloofde staatssteun, omdat dit aspect in het kader van de sub-
sidieverlening aan de orde had kunnen en moeten komen, staat op gespannen
voet met de Europese staatssteunregels.

6.7 SUBSIDIEVERPLICHTINGEN VOOR NEDERLANDSE EINDONTVANGERS VAN

EUROPESE SUBSIDIES

6.7.1 Algemeen

Uit de Europese subsidieregelgeving vloeien allerlei subsidieverplichtingen
voort waaraan de eindontvanger van een Europese subsidie moet voldoen.876

Indien deze subsidieverplichtingen niet worden nageleefd, bestaat het risico
dat de Europese Commissie besluit de door haar verstrekte Europese gelden
van de lidstaat Nederland terug te vorderen. Het is daarom van groot belang
dat subsidieverstrekkende bestuursorganen ervoor zorgen dat de eindontvanger
van de Europese subsidie de uit de Europese subsidieregelgeving voortvloeien-
de subsidieverplichtingen naleeft. In deze paragraaf wordt besproken in
hoeverre de Europese subsidieverplichtingen implementatie behoeven in de
Nederlandse subsidieregelgeving en zo ja welke problemen zich daarbij voor-
doen.

In paragraaf 6.7.2 wordt besproken in hoeverre Nederlandse bestuursorga-
nen erin slagen om de subsidieverplichtingen die op grond van de Europese
subsidieregelgeving door eindontvangers moeten worden nageleefd, te laten
doorwerken in de nationale subsidieverhouding. Het gaat daarbij onder meer
om de vraag in hoeverre verplichtingen uit de Europese subsidieregelgeving
volgens Nederlandse bestuursorganen, maar ook de Nederlandse bestuursrech-
ters, rechtstreeks doorwerken in de nationale subsidieverhouding. Voor zover
dat niet het geval is, rijst de vraag op welke wijze deze verplichtingen naar
Nederlands subsidierecht moeten worden vormgegeven om toch aan de
eindontvanger van de Europese subsidie te kunnen worden tegengeworpen
(paragraaf 6.7.3). In paragraaf 6.7.4 wordt besproken hoe de Nederlandse
bestuursrechters moeten omgaan met situaties waarin wordt geconstateerd
dat de vermeende subsidieverplichting op grond van het Europese noch

876 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.3.



738 Hoofdstuk 6

nationale recht aan de eindontvanger van de Europese subsidie kan worden
tegengeworpen.

Paragraaf 6.7.5 is gewijd aan de Nederlandse uitvoeringspraktijk dat
strengere subsidieverplichtingen worden opgelegd dan op grond van de
Europese subsidieregelgeving is vereist. Paragraaf 6.7.6 ziet op de vraag in
hoeverre wijzigingen en/of aanvullingen van de subsidieverplichtingen invloed
hebben op bestaande subsidieverhoudingen. Vervolgens wordt ingegaan op
de jurisprudentie van Nederlandse bestuursrechters dat onrechtmatige subsidie-
verplichtingen die worden opgelegd in subsidieverleningsbesluiten in rechte
onaantastbaar worden, indien tegen deze besluiten geen rechtsmiddelen
worden aangewend (paragraaf 6.7.7). In paragraaf 6.7.8 wordt besproken wat
naar Nederlands recht de gevolgen zijn van het niet-naleven van de subsidie-
verplichtingen door eindontvangers van Europese subsidies.

6.7.2 Doorwerking van Europese subsidieverplichtingen in de Nederlandse
subsidieverhouding

6.7.2.1 Algemeen

De Europese uitleg van het rechtszekerheidsbeginsel vereist dat alvorens een
subsidieverplichting aan een eindontvanger van een Europese subsidie kan
worden tegengeworpen, deze aan hem kenbaar moet zijn gemaakt.877 Indien
een verplichting is neergelegd in een tot de lidstaat gericht Commissiebesluit
dat niet is gepubliceerd, kan zij op grond van het arrest Stichting ROM niet
aan de eindontvanger van de Europese subsidie worden tegengeworpen. Er
bestaat voorts geen twijfel over dat sprake kan zijn van een kenbare subsidie-
verplichting voor de eindontvanger van de Europese subsidie, wanneer deze
is neergelegd in een Europese subsidieverordening. Niet duidelijk is of dit
ook geldt indien de desbetreffende verplichting is gericht tot de lidstaat, maar
voor de naleving daarvan noodzakelijk is dat de eindontvanger zich eveneens
aan deze verplichting houdt. Evenmin is uitgekristalliseerd in hoeverre sprake
is van een kenbare subsidieverplichting, indien zij is neergelegd in tot de
lidstaten gerichte Europese besluiten van algemene strekking.

In deze paragraaf wordt onderzocht in hoeverre door Nederlandse be-
stuursorganen en door de Nederlandse bestuursrechters wordt aangenomen
dat bepalingen uit Europese subsidieverordeningen, -besluiten en andere
documenten rechtstreeks als subsidieverplichting aan de eindontvanger kunnen
worden tegengeworpen.

877 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.4.
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6.7.2.2 Nederlandse bestuursorganen en de doorwerking van Europese subsidiever-
plichtingen

In hoeverre Nederlandse bestuursorganen van mening zijn dat bepalingen
uit Europese subsidieverordeningen, Europese besluiten en andere documenten
rechtstreeks als subsidieverplichtingen aan de eindontvanger kunnen worden
tegengeworpen, is lastig te achterhalen. De Nederlandse subsidieregelgeving
ter uitvoering van de Europese subsidieregelgeving en de besluiten waarbij
de Europese subsidies worden verleend laten het beeld zien dat alle uit die
Europese subsidieregelgeving voortvloeiende verplichtingen worden genoemd,
ook als het gaat om bepalingen die rechtstreeks doorwerken in de nationale
subsidieverhouding. Het lijkt er dan ook op dat Nederlandse bestuursorganen
zoveel mogelijk relevante Europese regels implementeren in het nationale recht
– dan wel daar toch in ieder geval een poging toe doen –, zodat wordt voor-
komen dat een bepaalde subsidieverplichting niet aan de eindontvanger van
de Europese subsidie kan worden tegengeworpen.

Wat betreft de subsidieverplichtingen inzake voorlichting en publiciteit neergelegd
in de artikelen 8 en 9 van de Commissieverordening nr. 1828/2006 wordt in
hoofdstuk 5 bijvoorbeeld geconcludeerd dat deze rechtstreeks doorwerken in de
nationale subsidieverhouding. Zij zijn echter geïmplementeerd in artikel 19 van
de Subsidieregeling ESF 2007-2013.

Een uitzondering bestaat voor de Europese subsidies die op grond van Een
Leven Lang Leren en Jeugd in Actie worden verstrekt. De nationale agent-
schappen stellen doorgaans geen eigen nationale regels vast, maar verwijzen
naar de Europese programmagidsen.

In gerechtelijke procedures waarin blijkt dat een Europese regel ten onrech-
te niet is geïmplementeerd in het nationale recht, zal het subsidieverstrekkende
bestuursorgaan zich doorgaans op het standpunt stellen dat de Europese regel
desondanks aan de eindontvanger moet worden tegengeworpen.878 Een ander
standpunt betekent immers dat het Nederlands bestuursorgaan zich niet aan
zijn Europese verplichtingen houdt en het risico loopt dat de Europese subsidie
uiteindelijk uit eigen middelen moet worden betaald.

6.7.2.3 Nederlandse bestuursrechters en de doorwerking van Europese subsidiever-
plichtingen

Ook Nederlandse bestuursrechters worden geconfronteerd met de vraag of
en in hoeverre bepalingen uit Europese subsidieverordeningen, Europese

878 Dit was bijvoorbeeld aan de orde in de Nederlandse zaak Stichting Rom. Zie HvJEG 21 juni
2007, C-158/06 (Stichting ROM), Jur. 2007, p. I-5103, AB 2007, 239, m.nt. H. Griffioen en
W. den Ouden.
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besluiten en andere documenten rechtstreeks als subsidieverplichting aan de
eindontvanger kunnen worden tegengeworpen.

Europese verordeningen

De ABRvS lijkt ervan uit te gaan dat bepalingen uit Europese subsidieverorde-
ningen in beginsel doorwerken in de nationale subsidieverhouding.879 In
de jurisprudentie van de Nederlandse bestuursrechters is echter nog niet
expliciet de vraag beantwoord in hoeverre een in een Europese verordening
neergelegde verplichting die is gericht tot de lidstaat rechtstreeks aan de
eindontvanger van de Europese subsidie als subsidieverplichting kan worden
tegengeworpen. In hoofdstuk 5 is besproken dat hieromtrent ook geen Euro-
pese jurisprudentie bestaat. Aangegeven is dat een verplichting die is gericht
tot de lidstaat niet zou moeten kunnen doorwerken in de nationale subsidiever-
houding, reeds omdat geen sprake is van een kenbare subsidieverplichting
voor de eindontvanger.880 Van een eindontvanger van een Europese subsidie
kan niet worden verwacht dat hij de Europese subsidieregelgeving nazoekt
op verplichtingen voor de lidstaat die ook voor hem consequenties kunnen
hebben.

Europese besluiten

Het CBb heeft – na daarover vragen te hebben gesteld aan het Hof van Justitie,
hetgeen heeft geleid tot het arrest Stichting ROM881 – geoordeeld dat subsidie-
verplichtingen die enkel zijn neergelegd in niet-gepubliceerde Europese beslui-
ten die zijn geadresseerd tot de lidstaat, niet aan de eindontvanger van de
Europese subsidie kunnen worden tegengeworpen.882 In dat kader beoordeelt
het CBb – conform het arrest van het Hof – of Stichting ROM te goeder trouw
was. De ABRvS heeft zich nog niet expliciet over de vraag uitgesproken in
hoeverre subsidieverplichtingen uit een niet-gepubliceerd besluit van de
Europese Commissie kunnen voortvloeien. De vraag kwam in een tweetal
zaken impliciet aan de orde; een duidelijke conclusie kan daaruit niet worden
getrokken.

In de ESF-subsidieplafondzaak ging het om de vraag of een subsidieplafond kon
worden gevonden in een niet-gepubliceerd besluit van de Europese Commissie,
waarbij het Enig Progammeringsdocument door de Europese Commissie was

879 ABRvS 14 juli 2010, AB 2011, 31, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds Levensmid-
delenindustrie), r.o. 2.4.1.

880 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.4.
881 Zie HvJEG 21 juni 2007, C-158/06 (Stichting ROM), Jur. 2007, p. I-5103, AB 2007, 239, m.nt.

H. Griffioen en W. den Ouden.
882 CBb 18 december 2007, LJN BC2468 (Stichting ROM).
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goedgekeurd.883 De ABRvS stelt in die uitspraak voorop dat het desbetreffende
besluit was gericht tot de lidstaat Nederland en verbindend is in al haar onderdelen
voor de lidstaat Nederland. Dit oordeel impliceert dat een dergelijk niet-gepubli-
ceerd besluit van de Europese Commissie geen betekenis heeft in de nationale
subsidieverhouding. De ABRvS overweegt dit echter niet expliciet. Uit de uitspraak
van 14 juli 2010 van de ABRvS kan echter worden afgeleid dat – hoewel het in deze
uitspraak ging om een subsidiabiliteitsregel – de ABRvS niet op voorhand uitsluit
dat in een niet-gepubliceerd besluit van de Europese Commissie dat is gericht tot
de lidstaat subsidieverplichtingen voor de eindontvanger van de Europese subsidie
kunnen zijn neergelegd.884 In deze uitspraak komt de ABRvS tot het oordeel dat
de subsidiabiliteitsregel dat inkomen uit winstdeling niet subsidiabel is, niet is terug
te vinden in het niet-gepubliceerd besluit van de Europese Commissie van 8
augustus 2000. Niet duidelijk is of de ABRvS, indien de regel wel was terug te vinden
in het niet-gepubliceerde Commissiebesluit, uiteindelijk tot het oordeel zou zijn
gekomen dat de subsidiabiliteitsregel aan de eindontvanger van de Europese
subsidie kon worden tegengeworpen. Dit standpunt zou echter niet in overeenstem-
ming zijn met het genoemde arrest Stichting ROM, waaruit voortvloeit dat een regel
uit een niet-gepubliceerd besluit van de Europese Commissie gericht tot de lidstaat
niet aan de eindontvanger van de Europese subsidie kan worden tegengeworpen.

Over de vraag in hoeverre bepalingen die zijn neergelegd in gepubliceerde
besluiten van algemene strekking van de Europese Commissie die zijn gericht
tot de lidstaat als subsidieverplichtingen aan de eindontvanger van de Euro-
pese subsidie kunnen worden tegengeworpen, bestaat nog geen Nederlandse
jurisprudentie. In hoofdstuk 5 is besproken dat het de voorkeur verdient dat
verplichtingen voor eindontvangers van Europese subsidies in Europese
subsidieverordeningen worden neergelegd, zodat duidelijk is dat zij recht-
streeks doorwerken in de nationale subsidieverhouding.885

Operationele programma’s

Een interessante vraag is in hoeverre subsidieverplichtingen naar het oordeel
van Nederlandse bestuursrechters rechtstreeks kunnen voorvloeien uit een
OP. Gelet op de jurisprudentie van het Hof van Justitie, gaat het bij een OP

niet om een Europees document en dus ook niet om Europese normen.886

Dit is overgenomen door de ABRvS in de uitspraak van 3 januari 2007, de zoge-
noemde ESF-subsidieplafonduitspraak,887 hoewel de Afdeling er in een latere

883 ABRvS 3 januari 2007, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden, JB 2007/31, m.nt. AJB (ESF-
subsidieplafond).

884 ABRvS 14 juli 2010, AB 2011, 31, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds Levensmid-
delenindustrie), r.o. 2.4.1.

885 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.4.
886 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.3.
887 ABRvS 3 januari 2007, AB 2007, 224, m.nt. W. den Ouden; JB 2007/31, m.nt. AJB (ESF-

subsidieplafond).
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uitspraak vanuit lijkt te gaan dat het wel een Europees document betreft.888

In deze paragraaf wordt aangesloten bij het oordeel van het Hof van Justitie.
Uit het arrest Huber volgt dat naar nationaal recht moet worden beoordeeld
of in een OP neergelegde subsidieverplichtingen rechtstreeks aan de eindont-
vanger van de Europese subsidie kunnen worden tegengeworpen.889 Omdat
het OP een document betreft dat op grond van de Europese subsidieregelgeving
moet worden vastgesteld, wordt het OP toch in deze paragraaf besproken.

In een OP kan bijvoorbeeld zijn neergelegd dat de lidstaat aan de eindont-
vanger van de Europese subsidie de verplichting zal opleggen dat de project-
administratie in overeenstemming met de Europese eisen wordt ingericht.
Omdat het bij een OP gaat over afspraken tussen de Europese Commissie en
de lidstaat, ligt het voor de hand dat uit een OP geen rechtstreekse verplichtin-
gen kunnen voortvloeien voor de eindontvanger van de Europese subsidie.
Deze verplichting moet derhalve worden geïmplementeerd in het nationale
recht. Dit is echter nog niet expliciet bevestigd door de Nederlandse bestuurs-
rechters.

Zo onderzoekt de ABRvS in de uitspraak BarcoNet weliswaar of een bepaalde regel
in het OP is neergelegd, maar komt zij tot de conclusie dat dat niet het geval is.890

Gelet hierop, komt zij niet aan de vraag toe in hoeverre in een OP überhaupt
subsidieverplichtingen kunnen worden neergelegd. In een uitspraak van 10 juni
2009 oordeelt de ABRvS dat, nu de Subsidieregeling ESF-3 en het OP zo nauw samen-
hangen, niet kan worden staande gehouden dat de rechtbank ten onrechte tot de
slotsom is gekomen dat de minister het OP terecht bij de besluitvorming heeft
betrokken in het kader van de uitleg van de Subsidieregeling ESF-3.891 Ook deze
uitspraak geeft geen antwoord op de vraag of in een OP algemene regels kunnen
zijn opgenomen die zelfstandig aan de eindontvanger van de Europese subsidie
kunnen worden tegengeworpen. In de uitspraak van 14 juli 2010 laat de ABRvS

eveneens in het midden of uit een OP verplichtingen kunnen voortvloeien voor
de eindontvanger van de Europese subsidie.892 Zij volstaat met de overweging
dat de norm dat inkomen uit winstdeling niet subsidiabel is, niet in het Enig
Programmeringsdocument is opgenomen.893 Uit de uitspraak van 15 september
2004 ten slotte lijkt te volgen dat de Afdeling goedkeurt dat het bevoegde nationale
uitvoeringsorgaan een OP als toetsingskader hanteert bij het beslissen op de aan-

888 ABRvS 14 juli 2010, AB 2011, 31, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds Levensmid-
delenindustrie), r.o. 2.4.1. Ook het CBb gaat hiervan uit. Zie CBb 16 maart 2006, AB 2007,
22, m.nt. H. Griffioen en W. den Ouden (Stichting ROM). Impliciet doet het CBb hetzelfde
in de uitspraken van 29 december 2005 (LJN AV0069) en 13 april 2006 (LJN AW5789) waarin
het ging om OP’s in het kader van het communautair initiatief KONVER II.

889 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.3.
890 ABRvS 16 februari 2005, AB 2005, 362, m.nt. W. den Ouden (Barconet), r.o. 2.5.
891 ABRvS 10 juni 2009, LJN BI7275.
892 ABRvS 14 juli 2010, AB 2011, 31, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds Levens-

middelenindustrie).
893 ABRvS 14 juli 2010, AB 2011, 31, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds Levens-

middelenindustrie), r.o. 2.4.1.
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vraag.894 Nadere bestudering van deze uitspraak wijst echter uit dat in de toepas-
selijke nationale regelgeving was neergelegd dat om in aanmerking te komen voor
een Europese subsidie moest zijn voldaan aan de criteria zoals genoemd in het
OP.895

Uit voormelde uitspraken blijkt dat de ABRvS (nog) geen principiële uitspraak
heeft gedaan over de vraag of uit een OP subsidieverplichtingen kunnen
voortvloeien voor de eindontvanger van de Europese subsidies.

In de praktijk wordt er nogal eens voor gekozen om in een nationale
subsidieregeling die ziet op de verstrekking van Europese subsidies te verwij-
zen naar het desbetreffende OP.896 Zo is in de Verordening van de Provincie
Flevoland houdende regels omtrent het toekennen van bijdragen uit Europese
Steunfondsen 1994-1999 bepaald dat een aanvraag tot subsidievaststelling
wordt afgewezen, indien niet kan worden voldaan aan de criteria van het
desbetreffende OP. De daarin neergelegde regel dat de betalingen moesten zijn
verricht voor 31 december 2001 om voor subsidie in aanmerking te komen,
maakte volgens de ABRvS deel uit van de voor de subsidies geldende verplich-
tingen.897

6.7.2.4 Doorwerking van overeenkomsten in het kader van Een Leven Lang Leren
en Jeugd in Actie in de voor de eindontvanger geldende subsidieverplichtingen

In het kader van Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie worden aan eindont-
vangers van Europese subsidies subsidieverplichtingen opgelegd in de te
sluiten overeenkomsten met de nationale agentschappen. In veel gevallen zijn
de verplichtingen niet direct te vinden in de overeenkomsten zelf, maar in
de jaarlijkse programmagidsen die door de Europese Commissie worden
vastgesteld. In de overeenkomst wordt naar deze programmagidsen verwezen.
In paragraaf 6.4.3.4 is besproken dat wat betreft Een Leven Lang Leren deze
overeenkomst door het Nederlandse nationaal agentschap wordt beschouwd
als een uitvoeringsovereenkomst in de zin van artikel 4:36 van de Awb. Dit
heeft tot gevolg dat de uit hoofde van deze overeenkomst geldende verplichtin-
gen slechts aan de eindontvanger van een Europese subsidie kunnen worden
tegengeworpen, voor zover zij passen binnen het kader van toegestane sub-

894 ABRvS 15 september 2004, AB 2004, 405, m.nt. W. den Ouden.
895 Zie punt 9 van de annotatie van W. den Ouden bij ABRvS 15 september 2004, AB 2004,

405.
896 Het komt met name voor dat wat betreft de voorwaarden om voor een Europese subsidie

in aanmerking te komen naar het OP wordt verwezen. Zie bijvoorbeeld artikel 6, eerste
lid, aanhef en onder b, gelezen in verbinding met artikel 1 van de Regeling EFRO doelstel-
ling 2 waarin is bepaald dat de managementautoriteit afwijzend op een aanvraag beslist,
indien het project niet past binnen het OP.

897 ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 214, m.nt. W. den Ouden, JB 2010/80, m.nt. AJB (Flevo
Herb II).



744 Hoofdstuk 6

sidieverplichtingen dat in de subsidietitel van de Awb is neergelegd. Dit blijkt
impliciet uit een uitspraak van de ABRvS van 4 maart 2009.898

Voor Jeugd in Actie geldt dat het Nederlands Jeugdinstituut beschikking-
vervangende subsidieovereenkomsten sluit. Voor zover het Nederlands Jeugd-
instituut als bestuursorgaan moet worden aangemerkt wat betreft het ver-
strekken van Europese subsidies, betekent een dergelijke overeenkomst een
onaanvaardbare doorkruising van de subsidietitel. Voor het sluiten van be-
schikkingvervangende overeenkomsten door het Nederlands Jeugdinstituut
bestaat immers geen grondslag in een Europese verordening dan wel een
Nederlandse wet in formele zin. De Europese subsidies in het kader van Jeugd
in Actie mogen dan ook niet bij beschikkingvervangende overeenkomst worden
verstrekt. Voor zover de Nederlandse bestuursrechter welwillend is en de
beschikkingvervangende overeenkomst aanmerkt als een subsidieverlenings-
besluit, zullen ook de daarin opgenomen verplichtingen binnen het kader van
de subsidietitel van de Awb moeten blijven. Andere subsidieverplichtingen
kunnen niet aan de eindontvanger van de Europese subsidie worden tegen-
geworpen.

Om toch aan de Europese verplichtingen te kunnen voldoen is in paragraaf
6.4.3.4 de aanbeveling gedaan om in de Wet inzake Europese subsidies alle
bepalingen neer te leggen die het nationaal agentschap nodig heeft om de
verplichtingen die zijn neergelegd in de standaardovereenkomst van de Euro-
pese Commissie te kunnen uitoefenen.

6.7.2.5 Doorwerking van Europese soft law in de voor de eindontvanger geldende
subsidieverplichtingen

Europese soft law kan niet rechtstreeks verplichtingen opleggen aan de eind-
ontvanger van de Europese subsidie.899 Nationale uitvoeringsorganen kunnen
in het kader van de uitvoering van de Europese subsidieregelingen echter wel
zijn gebonden aan de Europese soft law, namelijk wanneer de lidstaat daarmee
heeft ingestemd.900 Gelet hierop, kan het noodzakelijk zijn dat nationale uit-
voeringsorganen ervoor zorgdragen dat de Europese soft law doorwerkt in
de nationale subsidieverhouding.901 In deze paragraaf wordt besproken op
welke wijze deze doorwerking zou kunnen worden bewerkstelligd.

In de eerste plaats kan Europese soft law worden geïmplementeerd in de
Nederlandse subsidieregelgeving.902 Bezwaarlijk is echter dat het karakter

898 ABRvS 4 maart 2009, AB 2010, 21, m.nt. J.E. van den Brink (Movement on the European labour
market), r.o. 2.5.3. Zie uitgebreid paragraaf 6.4.3.2.

899 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.3.
900 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 248 en 249. Zie ook hoofdstuk 4, paragraaf

4.4.4.3.
901 Zie uitgebreid hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.4.5.
902 Vergelijk paragraaf 6.6.4 waarin is ingegaan op de ‘50-bomen-regel’ die inmiddels is

geïmplementeerd in de Regeling GLB-inkomenssteun 2006.
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van de Europese soft law verandert; juridisch niet-bindende normen, transfor-
meren tot bindende regelgeving.903

In de tweede plaats zou Europese soft law kunnen worden geïmplemen-
teerd in een Nederlandse beleidsregel. Dit doet het meest recht aan het karakter
van de Europese soft law. Vandaar dat in het kader van het gebruik van
Europese soft law bij de beoordeling of aan de voorwaarden is voldaan om
voor een Europese subsidie in aanmerking te komen, is geconcludeerd dat
indien een nationaal uitvoeringsorgaan Europese soft law als uitgangspunt
wil hanteren, implementatie moet plaatsvinden in een Nederlandse beleids-
regel.904 Het ligt echter lastiger wanneer een nationaal uitvoeringsorgaan
onderdelen van Europese soft law als een subsidieverplichting wil hanteren.
In dat geval ligt implementatie in een beleidsregel niet voor de hand, nu hieruit
geen verplichtingen voor burgers kunnen voortvloeien. In hoofdstuk 4 is
besproken dat voor zover uit Europese soft law verplichtingen voor eindont-
vangers van Europese subsidies voortvloeien, deze moeten worden neergelegd
in de Europese subsidieregelgeving zelf.905 Uit de uitspraak BarcoNet blijkt
dat het in de Nederlandse uitvoeringspraktijk desondanks voorkomt dat een
nationaal uitvoeringsorgaan een niet-gepubliceerde vaste beleidslijn hanteert
die is gebaseerd op Europese soft law en bij niet-naleving daarvan de subsidie
op nihil wordt vastgesteld.906

In deze zaak hanteerde het bevoegde nationale uitvoeringsorgaan de vaste beleids-
lijn dat de subsidieontvanger in de desbetreffende regio gevestigd diende te blijven
totdat de eindafrekening is ingediend. Bij de ABRvS is niet in geschil dat BarcoNet
BV vanaf het najaar 2001 – voordat de eindafrekening werd ingediend – niet langer
fysiek was gevestigd in de regio die op grond van Europese regelgeving in aanmer-
king kwam voor de Europese subsidie. BarcoNet BV voert in hoger beroep echter
aan dat de in de vaste beleidslijn opgenomen subsidieverplichting niet aan hem
kenbaar is gemaakt. De ABRvS gaat vervolgens na of deze verplichting is neergelegd
in de door het college naar voren gebrachte (Europeesrechtelijke) regelingen. Zij
komt tot de conclusie dat dat niet het geval is. Eerst in de Verordening nr. 1260/
1999 van de Raad van 21 juni 1999 is een regeling gecodificeerd, die ertoe strekt
dat de bijdrage van de fondsen slechts wordt gehandhaafd indien de verrichting
waarop zij betrekking heeft binnen vijf jaar na het besluit van de bevoegde nationale
autoriteit of de beheersautoriteit over de bijdrage van de fondsen geen belangrijke
verandering heeft ondergaan, aldus de ABRvS. Deze Europese verordening is op
de aan BarcoNet verstrekte Europese subsidie echter niet van toepassing. Vervolgens
komt de ABRvS in r.o. 2.6 tot de conclusie dat de beleidslijn dat een onderneming
verplicht was in de regio te blijven tot de eindafrekening is ingediend niet kenbaar

903 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.4.4.
904 Zie paragraaf 6.6.4.
905 Dit is alleen anders wanneer in de Europese subsidieregelgeving een bevoegdheidsgrondslag

bestaat voor het opleggen van dergelijke subsidieverplichtingen. Zie hoofdstuk 4, paragraaf
4.4.6.

906 ABRvS 16 februari 2005, AB 2005, 362, m.nt. W. den Ouden (Barconet).
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is gemaakt aan de subsidieontvanger. De beleidslijn kon dan ook niet aan BarcoNet
worden tegengeworpen. De ABRvS besteedt in dat kader geen aandacht aan de door
GS naar voren gebrachte Europese soft law, namelijk de brief van de Commissie
van 25 november 2002 waarop de beleidslijn van GS was gebaseerd. Kennelijk is
de ABRvS van oordeel dat Europese soft law geen subsidieverplichting kan inhouden.

De conclusie is dat een nationale beleidslijn die niet is gepubliceerd niet aan
de eindontvanger van Europese subsidie mag worden tegengeworpen. Dat
aan de beleidslijn Europese soft law ten grondslag ligt doet daaraan (kennelijk)
niet af. Uit de uitspraak kan voorzichtig worden afgeleid dat Europese soft
law in de visie van de ABRvS niet zelfstandig als subsidieverplichting kan
worden aangemerkt. Dit valt toe te juichen: zoals gezegd kunnen beleidsregels
überhaupt geen verplichtingen scheppen voor eindontvangers van Europese
subsidies. Dit betekent tegelijkertijd dat voor zover uit Europese soft law
subsidieverplichtingen zouden voortvloeien, implementatie in een beleidsregel
niet volstaat. Nederlandse bestuursorganen zouden zeer terughoudend moeten
omgaan met het goedkeuren van soft law waarin verplichtingen voor eindont-
vangers van Europese subsidies zijn neergelegd, waarvoor geen basis bestaat
in de Europese subsidieregelgeving. Dergelijke verplichtingen horen thuis in
Europese subsidieverordeningen die rechtstreeks ten opzichte van de eindont-
vanger van de Europese subsidies kunnen worden toegepast. In dat geval is
implementatie niet meer aan de orde.

Het komt ten slotte ook voor dat Europese soft law niet wordt geïmplemen-
teerd, maar door het nationaal uitvoeringsorgaan wel in aanmerking wordt
genomen bij de uitleg van een aan de eindontvanger van de Europese subsidie
opgelegde subsidieverplichting. Op deze wijze werkt Europese soft law toch
door in de nationale subsidieverhouding. Deze praktijk staat op gespannen
voet met het rechtszekerheidsbeginsel. Het is de vraag of de subsidieontvanger
had moeten begrijpen dat de aan hem opgelegde subsidieverplichting moest
worden uitgelegd, zoals neergelegd in de Europese soft law.

Een dergelijke situatie was aan de orde in de uitspraak van het CBb van 30 augustus
2011.907 In deze zaak gaat het niet om een Europese subsidie, maar om een natio-
nale subsidie. Deze nationale subsidie moet voldoen aan de Europese staatssteun-
regels. In de richtsnoeren inzake regionale steunmaatregelen van 10 maart 1998
was neergelegd dat steunmaatregelen moeten worden onderworpen aan de verplich-
ting dat de betrokken investering gedurende een periode van minimaal vijf jaar
blijft behouden. De verstrekte nationale subsidie was door de Europese Commissie
onder deze voorwaarde goedgekeurd. In de Nederlandse subsidieregeling was
echter alleen de verplichting neergelegd dat de subsidieontvanger de minister tot
vijf jaar na de subsidieverlening, onverwijld in kennis diende te stellen van het
voornemen om van het gesubsidieerde project deel uitmakende duurzame bedrijfs-
uitrusting, grond of bedrijfsgebouwen, af te stoten of buiten gebruik te stellen. In

907 AB 2012, 96, m.nt. W. den Ouden.
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de Nota van toelichting bij dit artikel werd opgemerkt dat de in dit artikel opgeno-
men verplichting verband houdt met de door de Europese Commissie in de richt-
snoeren geformuleerde eis dat investeringen gedurende een periode van minimaal
vijf jaren behouden moeten blijven. Deze verplichting was strikt genomen echter
niet neergelegd in de Nederlandse subsidieregeling. Desondanks is het CBb van
mening dat de in de Nederlandse subsidieregeling neergelegde verplichting mede
in het licht van de richtsnoeren zo moet worden begrepen dat daarmee is beoogd
om voor ontvangers van subsidie tevens de verplichting in het leven te roepen
dat de investering minimaal vijf jaar behouden dient te blijven. Annotator Den
Ouden merkt terecht op dat soft law in theorie weliswaar geen juridisch bindende
regelgeving bevat, maar dat in de nationale uitvoeringspraktijken dat verschil vaak
nauwelijks meer zichtbaar is.908 Overigens komt het CBb tot de conclusie dat meer
dan vijf jaar was verstreken na het moment van subsidieverlening zodat de door
het CBb geconstrueerde verplichting niet is overtreden en op die grond de subsidie
dan ook niet lager kan worden vastgesteld.

6.7.3 Het opleggen van subsidieverplichtingen in de zin van de subsidietitel
van de Awb

6.7.3.1 Algemeen

Uit de vorige paragraaf blijkt dat in de Nederlandse uitvoeringspraktijk voor
het merendeel niet is uitgekristalliseerd in hoeverre bepalingen neergelegd
in Europese subsidieverordeningen, Europese besluiten en andere documenten
rechtstreeks als subsidieverplichting door Nederlandse bestuursorganen aan
eindontvangers kunnen worden tegengeworpen. Vast staat dat de Nederlandse
bestuursorganen ten opzichte van de EU aan de daarin neergelegde verplichtin-
gen zijn gebonden. Voor zover deze verplichtingen niet doorwerken in de
nationale subsidieverhouding of daarover twijfels bestaan, is het dan ook aan
te raden ervoor zorg te dragen dat zij als subsidieverplichtingen kunnen
worden tegengeworpen op grond van het nationale recht.

In deze paragraaf wordt in de eerste plaats de regeling van de subsidiever-
plichtingen beschreven zoals die is neergelegd in de subsidietitel van de Awb
(paragraaf 6.7.3.2). Ingegaan wordt op de vraag hoe deze verplichtingen
moeten worden vormgegeven, alvorens zij aan de eindontvanger van de
Europese subsidie kunnen worden tegengeworpen. Paragraaf 6.7.3.3 is gewijd
aan het onderscheid tussen subsidieverplichtingen en subsidiabiliteitsvoorwaar-
den. In de Nederlandse uitvoeringspraktijk bestaat over dit onderscheid
verwarring.

Vervolgens wordt ingegaan op de Nederlandse praktijk dat administratie-
verplichtingen in Nederlandse handboeken worden neergelegd (paragraaf
6.7.3.4). Paragraaf 6.7.3.5 ziet op de vraag op welke wijze het best kan worden

908 Zie punt 3 van de annotatie bij CBb 30 augustus 2011, AB 2012, 96.
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bewerkstelligd dat eindontvangers van Europese subsidie de Europese aan-
bestedingsregels naleven. In paragraaf 6.7.3.6 wordt ten slotte besproken in
hoeverre het rechtszekerheidsbeginsel toestaat dat Nederlandse bestuursorga-
nen volstaan met het opleggen van de algemeen geformuleerde verplichting
dat de Europese subsidieregelgeving moet worden nageleefd.

6.7.3.2 Het kader voor het opleggen van subsidieverplichtingen in de subsidietitel
van de Awb

De artikelen 4:37 tot en met 4:39 van de Awb normeren de bevoegdheid tot
het opleggen van subsidieverplichtingen door bestuursorganen die Awb-
subsidies verstrekken.909 Deze artikelen zijn in beginsel ook van toepassing
wanneer bestuursorganen Europese subsidies verstrekken die als Awb-subsi-
dies kwalificeren, en daarbij subsidieverplichtingen willen opleggen. Uit
paragraaf 6.7.2 blijkt echter dat ook uit de Europese subsidieregelgeving
rechtstreeks subsidieverplichtingen kunnen voortvloeien. In de Europese
subsidieregelgeving neergelegde verplichtingen die niet rechtstreeks doorwer-
ken in de nationale subsidieverhouding, maar wel relevant zijn voor de eind-
ontvanger, dienen te worden getransformeerd tot een subsidieverplichting
in de zin van de subsidietitel van de Awb.

Artikel 4:37 van de Awb bevat acht standaardverplichtingen die kunnen
worden opgelegd, ook wanneer de subsidieverlening niet berust op een wette-
lijke regeling of wanneer de bijzondere subsidieregeling geen bevoegdheid
geeft tot het opleggen van deze verplichtingen.910 Dit betekent dat deze ver-
plichtingen direct in het besluit tot subsidieverlening kunnen worden opgeno-
men.911 De bevoegdheid tot het opleggen van deze verplichtingen vloeit recht-
streeks voort uit de Awb. De in het eerste lid van artikel 4:37 van de Awb
genoemde verplichtingen hebben als gemeenschappelijk kenmerk dat ze
veelvuldig worden opgelegd en voor het doelmatig hanteren van het subsidie-
instrument van groot belang zijn.912 Het gaat om verplichtingen met betrek-
king tot a) aard en omvang van de activiteiten waarvoor subsidie wordt
verleend; b) de administratie van aan de activiteiten verbonden uitgaven en
inkomsten; c) het voor de subsidievaststelling verstrekken van gegevens en
bescheiden die nodig zijn voor een beslissing omtrent de subsidie; d) de te
verzekeren risico’s; e) het stellen van een zekerheid voor verleende voorschot-

909 Zie hieromtrent Den Ouden 2002.
910 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 64 (MvT). Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs

& Verheij 2011, p. 85-86.
911 Zie Den Ouden 2002, p. 194. In de memorie van toelichting staat dat het vanuit het beginsel

van rechtszekerheid en doelmatigheid niettemin de voorkeur verdient subsidieverplichtingen
op te nemen in het wettelijk voorschrift waarop de subsidie berust in plaats van delegatie
aan een lagere regelgever of aan de subsidieverstrekker. Zie Kamerstukken II 1993/94, 23 700,
nr. 3, p. 62 en p. 65-66 (MvT).

912 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 63 (MvT).
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ten; f) het afleggen van rekening en verantwoording omtrent de verrichte
activiteiten en de daaraan verbonden uitgaven en inkomsten, voor zover deze
voor de vaststelling van de subsidie van belang zijn; g) het beperken of weg-
nemen van de nadelige gevolgen van de subsidie voor derden; h) het uitoefe-
nen van controle door een accountant als bedoeld in artikel 393, eerste lid,
van Boek 2 BW op het door het bestuursorgaan gevoerde financiële beheer en
de financiële verantwoording daarover. Voor zover de Europese subsidieregel-
geving dergelijke verplichtingen voorschrijft, kunnen zij gelet op het voorgaan-
de zonder meer in het besluit tot verlening van de Europese subsidie worden
neergelegd.

Dit ligt anders voor de zogenoemde doelgebonden verplichtingen die
worden geregeld door artikel 4:38 van de Awb. Het gaat om verplichtingen
die redelijkerwijs noodzakelijk en geschikt zijn om het met de subsidie nage-
streefde doel te verwezenlijken.913 Voor zover de subsidie op een wettelijk
voorschrift berust, kunnen ingevolge artikel 4:38, tweede lid, van de Awb
dergelijke verplichtingen alleen worden opgelegd wanneer daarvoor bij of
krachtens een wettelijk voorschrift de bevoegdheid bestaat. Op zichzelf zou
een Europese verordening ook als wettelijk voorschrift kunnen dienen, mits
het gaat om een onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurige bepaling die
is gericht tot de eindontvanger van de Europese subsidie.914 Voor zover geen
grondslag in een Europese verordening is te vinden, dient deze te worden
gevonden in het nationale recht. In de rechtspraktijk wordt er geen probleem
van gemaakt indien regelingen waarin de wettelijke grondslag voor het ver-
strekken van subsidies is neergelegd, bepalen dat bij de subsidieverlening
verplichtingen kunnen worden opgelegd die strekken tot verwezenlijking van
het doel van de subsidie.915 Voor de Europese subsidies uit de migratiefond-
sen, Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie, bestaat geen wettelijke grondslag.
In dat geval kunnen de doelgebonden verplichtingen direct in het besluit tot
subsidieverlening worden neergelegd.916 Indien het opleggen van dergelijke
verplichtingen voortvloeit uit de Europese subsidiebesluiten of andere Europese
documenten, dan behoeft daarvoor dus niet een nationaalrechtelijke grondslag
te bestaan.

913 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 65 (MvT); zie ook ABRvS 2 juni 2004, AB 2004,
315, m.nt. W. den Ouden.

914 De in het kader van het ESF en EFRO in artikel 57 van de Verordening nr. 1083/2006
neergelegde regel dat de lidstaat of de beheersautoriteit erop toeziet dat de bijdrage uit
de fondsen voor een concrete actie die een investering in infrastructuur of een productieve
investering omvat, alleen blijft gehandhaafd als die concrete actie gedurende vijf jaar na
de voltooiing ervan geen substantiële wijziging ondergaat, voldoet hieraan dus niet.

915 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 87-88; Polak & Den Ouden 2004,
p. 83-84.

916 Zie artikel 4:38, derde lid, van de Awb. Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij
2011, p. 88.
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Artikel 4:39 van de Awb ziet op het opleggen van verplichtingen die niet
strekken tot verwezenlijking van het doel van de subsidie. De zogenoemde
niet-doelgebonden verplichtingen moeten betrekking hebben op de wijze
waarop, of de middelen waarmee de gesubsidieerde activiteit wordt ver-
richt.917 Het gaat daarbij bijvoorbeeld om milieueisen of het voorschrijven
van een positieve actie ten behoeven van minderheden en vrouwen.918 Derge-
lijke eisen zijn ook in de Europese subsidieregelgeving te vinden. Aan ontvan-
gers van Europese landbouwsubsidies uit het ELGF en het ELFPO wordt bijvoor-
beeld de eis gesteld dat aan de randvoorwaarden wordt voldaan. Deze rand-
voorwaarden bestaan uit beheerseisen – milieuvoorschriften, eisen inzake de
identificatie en registratie van dieren – en eisen inzake de goede landbouw-
en milieuconditie van de landbouwgronden.919 Deze randvoorwaarden han-
gen niet in alle gevallen samen met het doel van de subsidie.920

Niet-doelgebonden verplichtingen kunnen slechts aan de subsidie worden
verbonden voor zover dit bij wettelijk voorschrift is bepaald.921 Dit wettelijk
voorschrift kan ook door een lagere regelgever worden vastgesteld.922 Zoals
besproken kan ook een Europese verordening als een wettelijk voorschrift
worden aangemerkt. Er moet dan wel sprake zijn van een onvoorwaardelijk
en voldoende nauwkeurige subsidieverplichting die is gericht tot de eindont-
vanger van de Europese subsidie. Niet-doelgebonden subsidieverplichtingen
die voortvloeien uit Europese subsidiebesluiten dienen steeds te worden
geïmplementeerd in een wettelijk voorschrift.

De artikelen 4:37 tot en met 4:39 van de Awb bieden een toereikend kader
om alle verplichtingen die in de Europese subsidieregelgeving zijn neergelegd
en moeten doorwerken in de nationale subsidieverhouding, aan de eindontvan-
ger van de Europese subsidie te kunnen opleggen. Het verdient wel aanbeve-
ling om in de Wet inzake Europese subsidies de bevoegdheid neer te leggen
voor het subsidieverstrekkende bestuursorgaan om (niet-)doelgebonden ver-
plichtingen op te leggen, voor zover de Europese subsidieregelgeving dat
vereist.

Doorgaans zullen de subsidieverplichtingen in de Nederlandse bijzondere
subsidieregeling zijn neergelegd dan wel uitgewerkt en in het besluit tot
subsidieverlening worden herhaald.

917 Artikel 4:39, tweede lid, van de Awb. Zie hieromtrent verder Den Ouden, Jacobs & Verheij
2011, p. 88-89.

918 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 67 (MvT). Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij
2011, p. 88.

919 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.5.
920 Zo dient degene die Europese subsidies ontvangt in het kader van dierenwelzijn op grond

van artikel 36, eerste lid, onder a, onder v, van de Verordening nr. 1698/2005 op het hele
bedrijf te voldoen aan allerlei milieueisen. Zie artikel 50bis van de Verordening nr. 1698/
2005.

921 Artikel 4:39, eerste lid, van de Awb.
922 Zie hieromtrent uitgebreid Den Ouden 2002, p. 195-196.
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In sommige nationale subsidieregelingen ter uitvoering van de Europese
subsidieregelgeving wordt overigens niet van verplichting, maar van
(nadere) voorwaarden gesproken.923 Deze terminologie sluit niet aan bij
de Awb, voor zover is bedoeld dat aan de subsidie subsidieverplichtingen
kunnen worden verbonden. Gelet op artikel 4:33 van de Awb wordt het
begrip voorwaarden gereserveerd voor het geval waarin de subsidiever-
lening afhankelijk wordt gesteld van een toekomstige onzekere gebeurtenis,
bijvoorbeeld de totstandkoming van een uitvoeringsovereenkomst. Het
begrip voorwaarden kan dus niet worden gebruikt om de verplichtingen
van de subsidieontvanger te duiden.924

Een aantal subsidieverplichtingen vloeit rechtstreeks voort uit de subsidietitel
van de Awb. Deze behoeven derhalve niet te worden neergelegd in de beslui-
ten tot subsidieverlening. Het betreft allereerst artikel 4:45 waarin de verplich-
ting is neergelegd om rekening en verantwoording af te leggen over de beste-
ding van subsidiegelden. Ten tweede is het mogelijk om bij wettelijk voor-
schrift of – indien de subsidie niet op een wettelijk voorschrift berust – in het
besluit tot subsidieverlening te bepalen dat voor zover het verstrekken van
de subsidie heeft geleid tot vermogensvorming, de ontvanger van de subsidie
daarvoor een vergoeding verschuldigd is aan het bestuursorgaan.925 Dit arti-
kel is relevant gelet op de voor ESF en EFRO geldende Europese regels voor
inkomstengenererende projecten.926

Voortdurende subsidieverplichtingen

De meeste subsidieverplichtingen eindigen door het besluit tot subsidievaststel-
ling.927 Dit neemt niet weg dat verplichtingen opgelegd bij de subsidiever-
lening na het moment van subsidievaststelling naar hun aard kunnen voort-
duren.928 Ook de Europese subsidieregelgeving vereist soms dat subsidiever-
plichtingen blijven gelden, nadat is bepaald op welk bedrag de eindontvanger
van de Europese subsidie na uitvoering van het project recht heeft. Een voor-
beeld biedt de al genoemde eis dat de lidstaat of de beheersautoriteit erop
toeziet dat de bijdrage uit de fondsen voor een concrete actie die een investe-

923 Zie bijvoorbeeld artikel 10, vierde lid, van de Subsidieregeling ESF 2007-2013; artikel 11
van de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2, 2007-2013; artikel 7, derde lid, van de Subsidie-
regeling ESF-3. Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 82 en de noot
van J.E. van den Brink, punt 4, onder ABRvS 14 juli 2010, AB 2011, 31 (Stichting Opleidings-
fonds Levensmiddelen).

924 Zie Tekst & Commentaar Awb, aantekening 4 bij artikel 4:33 van de Awb.
925 Zie artikel 4:41 van de Awb. Zie hieromtrent uitgebreid Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011,

p. 84.
926 Zie artikel 55 van de Verordening nr. 1083/2006.
927 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 90.
928 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 90.
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ring in infrastructuur of een productieve investering omvat, alleen blijft ge-
handhaafd als die concrete actie gedurende vijf jaar na de voltooiing ervan
geen substantiële wijziging ondergaat.929 De Europese subsidieregelgeving
gaat er verder van uit dat ambtenaren van de Europese Commissie te allen
tijde bevoegd zijn om projecten te controleren. In de praktijk wordt in Neder-
landse besluiten tot subsidieverlening bijvoorbeeld de verplichting neergelegd
dat ‘de aanvrager (…) alle redelijkerwijs te vergen medewerking (zal) verlenen
aan evaluatieonderzoeken, aan toezicht van en controles door met de uitvoe-
ring van het ESF belaste instanties en door deze aan te wijzen derden.’

De vraag rijst in hoeverre het opnemen van een dergelijke verplichting nodig is,
nu de medewerkingsplicht ook voortvloeit uit artikel 5:20 van de Awb. Indien deze
verplichting niet in een besluit tot subsidieverstrekking is neergelegd, kan de
subsidie echter bij niet-naleving daarvan niet op die grond lager worden vastgesteld
dan wel met terugwerkende kracht worden ingetrokken.930

Voortdurende verplichtingen mogen niet pas in het besluit tot subsidievaststel-
ling worden neergelegd. De subsidieontvanger moet immers bij het aangaan
van de subsidieverhouding van zijn verplichtingen op de hoogte kunnen zijn.
Dit betekent dat de voortdurende subsidieverplichting in de nationale subsidie-
regeling931 dan wel in het besluit tot subsidieverlening moet zijn neergelegd.
Uiteraard bestaat er geen bezwaar tegen en verdient het zelfs aanbeveling dat
de voortdurende subsidieverplichtingen in het besluit tot subsidievaststelling
worden herhaald.932

6.7.3.3 Subsidieverplichting of subsidiabiliteitsregel?

De in de vorige paragraaf besproken subsidieverplichtingen moeten worden
onderscheiden van subsidiabiliteitsregels. Bij subsidiabiliteitsregels gaat het
om regels op grond waarvan moet worden bepaald welke kosten subsidiabel
zijn. In hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.4, is besproken dat per Europese subsidie-
regeling verschilt in hoeverre deze regels in de Europese subsidieregelgeving
zelf zijn neergelegd. Voor de structuurfondsen geldt dat een aantal subsidiabili-
teitsregels in de Europese subsidieverordeningen is neergelegd. Het verschilt
per regel in hoeverre deze rechtstreeks doorwerkt in de nationale subsidiever-
houding.

929 Zie artikel 57 van de Verordening nr. 1083/2006. Deze verplichting is bijvoorbeeld neer-
gelegd in de subsidieverleningsbesluiten die in het kader van EFRO-Oost worden genomen.

930 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 193.
931 Zie bijvoorbeeld artikel 10 van de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2, 2007-2013.
932 Een dergelijk besluit tot subsidievaststelling was aan de orde in ABRvS 4 maart 2009, AB

2009, 236, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden.
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Een voorbeeld van een subsidiabiliteitsregel die rechtstreeks doorwerkt in de
nationale subsidieverhouding is artikel 7, eerste lid, van de Verordening nr. 1080/
2006. Hierin is bijvoorbeeld bepaald dat debetrente niet voor steun uit het EFRO

in aanmerking komt. Toch kan het geen kwaad deze regel in de nationale subsidie-
regeling te herhalen, onder verwijzing naar de Europese subsidieverordening. Dit
is wat betreft EFRO ook gebeurd in artikel 10, eerste lid, onder 9 van de Subsidie-
regeling ESF doelstelling 2 2007-2013, behalve dan dat niet blijkt dat de regel
afkomstig is uit de Europese subsidieverordening. Dit staat op gespannen voet
met het verbod om een bepaling uit een Europese verordening in het nationale
recht te incorporeren. In de vorige programmaperiode waren de subsidiabiliteits-
regels geheel op Europees niveau vastgesteld; zij waren neergelegd in een bijlage
bij de Verordening nr. 1685/2000. Uit artikel 1 van deze verordening blijkt dat de
subsidiabiliteitsregels zijn gericht tot nationale uitvoeringsorganen. Aannemelijk
is dat deze regels niet rechtstreeks doorwerken in de nationale subsidieverhouding.
Om doorwerking zeker te stellen is het voldoende dat in het besluit tot subsidiever-
lening wordt opgenomen dat de subsidiabele kosten worden berekend aan de hand
van het bepaalde in de Verordening nr. 1685/2000. Het verdient echter de voorkeur
dat in de nationale subsidieregeling naar de verordening wordt verwezen.933 In
een uitspraak van 2 februari 2011 oordeelt de ABRvS echter dat bepalingen van
verordeningen rechtstreeks toepasselijk zijn en worden gepubliceerd in het Publica-
tieblad van de EU en derhalve niet ter kennis van de eindontvanger van de Europese
subsidie behoeven te worden gebracht.934 In het licht van het vorenstaande lijkt
mij deze overweging te kort door de bocht. In de Algemene Subsidievoorwaarden
waarop in het besluit tot subsidieverlening werd gewezen was bepaald dat ter zake
van de subsidiabiliteit moet worden voldaan aan de bepalingen van de Verordening
nr. 1685/2000. Hoewel het oordeel van de ABRvS dat de eindontvanger van de
Europese subsidie dus met de subsidiabiliteitsregel bekend was derhalve juist is,
verdient het geen schoonheidsprijs. De eindontvanger moet de algemene voorwaar-
den raadplegen en vervolgens nog eens de Verordening nr. 1685/2000 om te kunnen
beoordelen aan welke subsidiabiliteitsregels de door hem opgevoerde kosten
uiteindelijk moeten voldoen.

In de structuurfondsenverordening nr. 1083/2006 wordt daarnaast aan de
lidstaten de opdracht gegeven nationale subsidiabiliteitsregels vast te stel-
len.935 Dit heeft tot gevolg dat in nationale regels ter uitvoering van de Euro-
pese subsidieregelgeving ook subsidiabiliteitsregels zijn neergelegd.936 Deze
regels mogen uiteraard niet in strijd komen met de van toepassing zijnde
Europese subsidieregelgeving.

933 Zie bijvoorbeeld artikel 9, eerste lid, van de Subsidieregeling ESF-3.
934 ABRvS 2 februari 2011, LJN BP2838.
935 Zie ook ABRvS 17 april 2002, LJN AE1562 waaruit volgt dat de Europese verordeningen

aan de lidstaten beleidsruimte kunnen laten om bijkomende subsidiabiliteitsvoorwaarden
vast te stellen.

936 Zie bijvoorbeeld de artikelen 13 en 14 van de ESF Subsidieregeling 2007-2013; artikel 10
van de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2007-2013; artikel 7, tweede lid, van de Subsidie-
regeling ESF-3 en artikel 14 van de Regeling Communautair Initiatief Werkgelegenheid II.
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Voormelde subsidiabiliteitsregels zijn noodzakelijk omdat het bij veel
Europese subsidies om kostensubsidies gaat. Dit betekent dat het uiteindelijke
subsidiebedrag waarop de eindontvanger van de Europese subsidie recht heeft,
afhankelijk is van de kosten van de gesubsidieerde activiteiten. De subsidietitel
van de Awb biedt in artikel 4:31 van de Awb de mogelijkheid om in het besluit
tot subsidieverlening alleen de berekeningswijze te vermelden, met in beginsel
het maximale bedrag waarop de subsidie kan worden vastgesteld. Aangegeven
moet worden welke kostensoorten subsidiabel zijn,937 of de werkelijke kosten
bepalend zijn, of een systeem van kostennormering wordt gehanteerd en welk
percentage van de kosten wordt vergoed.938

Voor aanvang van de uitvoering moet duidelijk zijn, welke kosten subsidia-
bel zijn.939 Het zou immers bijzonder onhandig zijn wanneer de eindontvan-
ger na afloop van het project bijvoorbeeld zou ontdekken dat kosten die
vrijwilligers hebben gemaakt bij het uitvoeren van het project niet subsidiabel
zijn, omdat alleen gemaakte kosten van werknemers voor een subsidie in
aanmerking komen. Volgens de memorie van toelichting bij de subsidietitel
van de Awb, verdient het de voorkeur voormelde aspecten te regelen in het
wettelijk voorschrift waarop de subsidie berust; dat wil zeggen een algemeen
verbindend voorschrift. De subsidietitel van de Awb verzet zich er echter niet
tegen dat subsidiabiliteitsregels alleen in een besluit tot subsidieverlening
worden vermeld ofwel in een handboek waarnaar in het besluit tot subsidiever-
lening wordt verwezen.940 Belangrijk is verder dat zowel het subsidieverstrek-
kende bestuursorgaan als de eindontvanger van de Europese subsidie aan de
blijkens de subsidieregeling of het besluit tot subsidieverlening geldende
subsidiabiliteitsregels zijn gebonden.941

In sommige gevallen zal het lastig zijn om uit te maken of de subsidiabili-
teitsregels zijn nageleefd en de kosten subsidiabel zijn. In de programmaperio-
de 1994-1999 die geleid heeft tot de ESF-affaire bestond over deze vraag veel
onduidelijkheid. Aan een uitspraak van 2 augustus 2006 lag bijvoorbeeld mede

937 Uit de uitspraak van de Afdeling van 12 november 2008, LJN BG4071, volgt dat in een
handboek per kostensoort moet worden beargumenteerd in welke gevallen deze niet of
gedeeltelijk subsidiabel is.

938 Zie Tekst & Commentaar Awb bij artikel 4:31 van de Awb.
939 Zie echter wel ABRvS 12 november 2008 (LJN BG4071 (gemeente Rucphen)) waaruit blijkt

dat de subsidiabiliteitsregels niet reeds hoeven te zijn vastgesteld ten tijde van het indienen
van de subsidieaanvraag. De Afdeling acht in dat kader van belang dat de later gepubliceer-
de subsidiabiliteitsregels waren gebaseerd op reeds voor heen ter zaken bestendig gevoerde
beleid van de staatssecretaris. Een schoonheidsprijs verdient deze gang van zaken mijns
inziens niet.

940 Voor zover ook in een subsidieregeling subsidiabiliteitsregels zijn neergelegd dienen de
subsidiabiliteitsregels in het handboek uiteraard wel daarmee in overeenstemming te zijn.
Zie ABRvS 24 september 2008, LJN BF2163 (gemeente Groningen) en ABRvS 22 juli 2009,
JB 2009/196, m.nt. J.L.W. Broeksteeg (gemeente Bergen op Zoom), r.o. 2.8.1.

941 Zie ABRvS 22 juli 2009, JB 2009/196, m.nt. J.L.W. Broeksteeg (gemeente Bergen op Zoom),
r.o. 2.7.2.
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het geschil ten grondslag of de huur van een instructieruimte subsidiabel is
wanneer daarvoor een marktconforme prijs wordt betaald, zoals lijkt te volgen
uit de toepasselijke wettelijke voorschriften, of dat dat per definitie niet het
geval is indien de verhuurder van de ruimte zelf al subsidie voor de huur
van de instructieruimte heeft ontvangen van een andere minister.942

Uit het voorgaande volgt dat een subsidiabiliteitsregel niet op één lijn valt
te stellen met een subsidieverplichting in de zin van de Awb.943 Ze hangen
echter wel nauw met elkaar samen: sommige subsidieverplichtingen, zoals
het bijhouden van inzichtelijke en controleerbare projectadministratie, dienen
met name het doel te kunnen vaststellen welke kosten subsidiabel zijn.944

Indien het subsidieverstrekkende bestuursorgaan bij de subsidievaststelling
tot het oordeel komt dat bepaalde kosten niet subsidiabel zijn, wordt het
subsidiebedrag lager dan het maximale subsidiebedrag vastgesteld.945 Deze
lagere vaststelling vindt – anders dan Nederlandse bestuursorganen en ook
de Nederlandse bestuursrechters nogal eens veronderstellen946 – echter geen
grondslag in artikel 4:46, tweede lid, van de Awb, maar in de besluiten tot
subsidieverlening. In deze besluiten is immers bepaald welke subsidiabiliteits-
regels van toepassing zijn.947 Uit deze regels volgt welke projectkosten sub-
sidiabel zijn. De gronden tot lagere vaststelling neergelegd in artikel 4:46,
tweede lid, van de Awb zijn in dat geval niet van toepassing.

942 ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5525 (Stichting Educatie Gehandicaptenzorg). Zie De Kruif
& Den Ouden 2007, p. 245.

943 Zie ook Rb Groningen 21 december 2007, LJN BC4376 (B&W gemeente Groningen) waarin
wordt overwogen dat in de systematiek van de algemene en bijzondere subsidieregelgeving
uitdrukkelijk onderscheid moet worden gemaakt tussen het bepalen van de hoogte van
het subsidiebedrag, de wijze waarop de subsidiabele kosten worden berekend en het (met
een bepaald oogmerk) verbinden van nadere voorwaarden aan de beschikking tot subsidie-
verlening enerzijds en het opleggen van verplichtingen anderzijds en dat elk van deze
bevoegdheden en instrumenten een eigen afgebakend toepassingsgebied heeft.

944 Zie ook ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5518 (gemeente Zoetermeer), r.o. 2.7.1 waarin de
Afdeling overweegt dat slechts indien aan de kosten een urenadministratie ten grondslag
ligt, het vereiste inzicht worden verkregen in de uren die daadwerkelijk aan een project
zijn besteed.

945 Zie bijvoorbeeld ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5525 (Stichting Educatie Gehandicaptenzorg).
946 Zie ABRvS 14 juli 2010, AB 2011, 31, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds

Levensmiddelenindustrie), waarin de Afdeling beziet in hoeverre de niet-naleving van de
subsidiabiliteitsregel dat uitkeringen uit winstdeling niet subsidiabel zijn ertoe kan leiden
dat de Europese subsidie op grond van artikel 4:46, tweede lid, onder b, van de Awb lager
wordt vastgesteld. Zie ook ABRvS 2 februari 2011, LJN BP2838 waarin de Afdeling beoor-
deelt of de omstandigheid dat niet alle kosten als subsidiabel zijn aangemerkt als een
wezenlijke verplichting moet worden beschouwd die door de eindontvanger van de
Europese subsidie is geschonden. De eindontvanger van de Europese subsidie is echter
helemaal niet verplicht om subsidiabele kosten te maken. Wanneer kosten niet subsidiabel
zijn kan dit dus slechts tot gevolg hebben dat de kosten niet worden vergoed, niet dat de
subsidie lager wordt vastgesteld op de gronden genoemd in artikel 4:46, tweede lid, van
de Awb.

947 Vaak zal worden verwezen naar een algemeen verbindend voorschrift waarin de subsidiabi-
liteitsregels zijn neergelegd.
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6.7.3.4 De Nederlandse uitvoeringspraktijk: handboeken met administratieverplich-
tingen

Nederlandse bestuursorganen die Europese subsidies verstrekken, stellen in
de praktijk vaak handboeken vast met daarin allerlei administratieverplichtin-
gen en subsidiabiliteitsregels.948 Uit interviews met betrokkenen blijkt dat
het daarbij niet alleen gaat om door de EU expliciet voorgeschreven regels,
maar ook om een uitwerking van de doorgaans in de Europese subsidieregel-
geving neergelegde verplichting om de subsidiabiliteitsregels op nationaal
niveau vast te stellen. Nederlandse bestuursorganen treden met de Europese
Commissie vaak in overleg over de vraag of de handboeken overeenstemmen
met de Europese verplichtingen. Nederlandse bestuursorganen zijn geneigd
om de subsidieverplichtingen streng te formuleren, om zo te voorkomen dat
niet aan de Europese verplichtingen wordt voldaan.949

Lange tijd bestond onduidelijkheid over de nationaalrechtelijke status van
de door Nederlandse bestuursorganen vastgestelde handboeken.950 Dit komt
onder meer door de benaming van deze handboeken, zoals ‘ESF Handleiding
Projectadministratie Praktische Tips’, waaruit niet direct behoeft te worden
afgeleid dat het gaat om documenten waaruit juridische verplichtingen kunnen
volgen.951 In een aantal uitspraken gaat de ABRvS expliciet in op de juridische
status van de regels en verplichtingen uit voormelde handboeken.952 Omdat
voor de vaststelling ervan geen wettelijke grondslag bestaat, kunnen de hand-
boeken volgens de ABRvS in een uitspraak van 2007 in ieder geval niet worden
beschouwd als algemeen verbindende voorschriften.953 Dit betekent dat subsi-
dieverplichtingen in de zin van artikel 4:38 en 4:39 van de Awb niet alleen
kunnen worden neergelegd in handboeken; voor het opleggen daarvan dient
ook een wettelijke grondslag te bestaan. Verwarrend is dat de ABRvS in latere
uitspraken ten aanzien van vergelijkbare handboeken overweegt dat daarin
regels zijn neergelegd over de toepassing van de bepalingen in de Subsidierege-
ling ESF-3.954 Dit impliceert dat de ABRvS van oordeel is dat sprake is van

948 Op het onderscheid tussen een subsidieverplichting en een subsidiabiliteitsregel wordt in
paragraaf 6.7.3 ingegaan.

949 Hierop wordt in paragraaf 6.7.5 dieper ingegaan.
950 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 248.
951 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 248.
952 Zie ABRvS 22 juli 2009, JB 2009/196, m.nt. J.L.W. Broeksteeg (gemeente Bergen op Zoom);

ABRvS 12 november 2008, LJN BG4071 (gemeente Rucphen); ABRvS 24 september 2008, LJN
BF2163 (gemeente Groningen); ABRvS 18 april 2007, LJN BA3233 (Stichting ROC van Twente);
ABRvS 2 augustus 2006, AB 2006, 316, m.nt. W. den Ouden (Stichting Europese Educatie
Nederland), r.o. 2.8.1.

953 Zie ABRvS 18 april 2007, LJN BA3233 (Stichting ROC van Twente).
954 Zie ABRvS 8 februari 2012, AB 2012, 87, m.nt. C.A. Geleijnse & W. den Ouden (GGD

IJsselland); ABRvS 1 februari 2012, LJN BV2441 (Stichting Arbeidsmarkt Ziekenhuizen); ABRvS
11 januari 2012, LJN BV0586 (Stichting Opleidingsfonds Groothandel); ABRvS 30 juni 2010,
LJN BM9639 (gemeente Tilburg). Zie ook ABRvS 16 februari 2011, LJN BP4704, waarin het
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algemeen verbindende voorschriften dan wel beleidsregels.955 Van een duide-
lijke jurisprudentielijn is (nog) geen sprake.

Uit de jurisprudentie van de ABRvS blijkt dat het neerleggen van subsidie-
verplichtingen in handboeken is toegestaan, mits de in het handboek neergeleg-
de verplichtingen kenbaar zijn voor de eindontvanger van de Europese subsi-
die. Dit betekent dat in de nationale subsidieregeling ofwel in het besluit tot
subsidieverlening naar het desbetreffende handboek moet worden ver-
wezen.956 Dit laatste was bijvoorbeeld het geval in de uitspraak van 2 augus-
tus 2006 van de ABRvS.957 Nu de ‘ESF Handleiding Projectadministratie Prakti-
sche Tips’ bij brief van 27 november 1997 aan de eindontvanger van de Euro-
pese subsidie was toegezonden en in het besluit tot subsidieverlening van 26
januari 1998 naar de handleiding werd verwezen, waren de in de handleiding
neergelegde administratieverplichtingen aan te merken als subsidieverplichtin-
gen in de zin van artikel 4:37, eerste lid, aanhef en onder b, van de Awb.958

Overigens stond in het besluit tot subsidieverlening van 26 januari 1998 slechts
vermeld dat nadere richtlijnen met betrekking tot de voorschriften van de admini-
stratie, de einddeclaratie en de controle reeds waren verzonden.959 Het is de vraag
of de eindontvanger van de Europese subsidie hieruit diende op te maken dat de
handleiding (deels) als een samenstel van subsidieverplichtingen moest worden
aangemerkt en niet-naleving tot een lagere subsidievaststelling zou kunnen leiden.
Opvallend is verder dat de ABRvS in dezelfde overweging overweegt dat het om
aanwijzingen gaat die kunnen worden toegepast bij het voeren van de projectadmini-

ging om een Europese subsidie op grond van de Subsidieregeling ESF-EQUAL 2004. Zie
voorts ook ABRvS 21 oktober 2009, LJN BK0844 (Stichting Opleidingsfonds Groothandel) waarin
de Afdeling nog overweegt dat in de handleiding projectadministratie nadere normen zijn
opgenomen.

955 Zie ook ABRvS 12 november 2008, LJN BG4071 (gemeente Rucphen) waarin de Afdeling in
r.o. 2.7.1 overweegt dat de handleiding het voorheen ter zake bestendig gevoerde beleid
van de staatssecretaris bevat.

956 Zie ABRvS 18 april 2007, LJN BA3233 (Stichting ROC van Twente) en ABRvS 14 juli 2010,
AB 2011, 31, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds Levensmiddelenindustrie), r.o.
2.4.2. Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 248.

957 ABRvS 2 augustus 2006, AB 2006, 316, m.nt. W. den Ouden (Stichting Europese Educatie
Nederland), r.o. 3.8.1.

958 ABRvS 2 augustus 2006, AB 2006, 316, m.nt. W. den Ouden (Stichting Europese Educatie
Nederland), r.o. 3.8.1; Rb ‘s-Hertogenbosch 24 juli 2007, LJN BB1344, r.o. 27. Zie ook ABRvS
30 juli 2003, LJN AI0558 waarin het ging om een ESF-subsidie waarop de Awb nog niet
van toepassing was. De Administratievoorschriften waren aangekondigd in het besluit tot
subsidieverlening en later aan de subsidieontvanger toegezonden. De ABRvS is van oordeel
dat sprake is van voorwaarden bij het subsidietoekenningsbesluit en dat de subsidieontvan-
ger door ondertekening van de aanvraag en door acceptatie van de subsidietoekenning
en de voorschotten deze voorwaarden heeft aanvaard. Gelet hierop mocht de minister
(mede) aan de Administratievoorschriften toetsen.

959 Zie hieromtrent ook W. den Ouden in haar noot onder punt 3 bij ABRvS 2 augustus 2006,
AB 2006, 316 (Stichting Europese Educatie Nederland).
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stratie. Dit duidt erop dat de ABRvS van oordeel is dat de handleiding op een
facultatieve wijze was geformuleerd.960

De uitspraak van 18 juli 2007961 betreft een ESF-subsidie die door de minister
van OC&W was verstrekt aan de Stichting ROC van Twente. Bij de subsidievast-
stelling wordt de Europese subsidie lager vastgesteld, omdat deelnemersverkla-
ringen niet voor een bepaalde datum waren ondertekend. Deze regel is volgens
de minister van OC&W te vinden in het Handboek ESF-3 dat naar de ontvanger
van de Europese subsidie zou zijn toegezonden. In het besluit tot subsidiever-
lening is echter niet naar dit handboek verwezen. Dat in de toelichting op
artikel 11 van de Subsidieregeling ESF-3 voor onderwijsinstellingen naar het
Handboek ESF-3 wordt verwezen, is volgens de ABRvS onvoldoende om de
regels die in het handboek zouden zijn opgenomen aan te merken als een
subsidieverplichting in de zin van artikel 4:37 van de Awb.962 De verplichting
om deelnemersverklaringen voor een bepaalde datum te laten ondertekenen
was voor de eindontvanger van de Europese subsidie niet kenbaar en kan
dan ook niet aan hem worden tegengeworpen.963 Uit een uitspraak van 22
juli 2009 blijkt dat niet alle in de handboeken neergelegde regels kunnen
worden aangemerkt als subsidieverplichtingen in de zin van artikel 4:37 en
4:38 van de Awb en derhalve dan ook niet als zodanig aan de eindontvanger
van de Europese subsidie worden tegengeworpen.964

Voormelde jurisprudentie kan analoog worden toegepast op de uitvoerings-
kaders die in het kader van de migratiefondsen zijn vastgesteld en de EFRO-
toetsingskaders, voor zover daarin subsidieverplichtingen zijn neergelegd en
door de nationale bestuursrechter wordt geoordeeld dat zij niet zijn aan te
merken als algemeen verbindende voorschriften. Voor de uitvoeringskaders
in het kader van de migratiefondsen bestaat geen wettelijke grondslag, zodat
zij op zijn hoogst zijn te kwalificeren als een beleidsregel.965 Of hetzelfde
geldt voor de EFRO-toetsingskaders is nog niet uitgekristalliseerd.966

960 In de van toepassing zijnde handleiding stond op pagina 5 dat de handleiding was bedoeld
als ondersteuning ten behoeve van het inrichten van een projectadministratie die voldoet
aan de administratievoorschriften van het ESF.

961 ABRvS 18 april 2007, LJN BA3233 (Stichting ROC van Twente).
962 ABRvS 18 april 2007, LJN BA3233 (Stichting ROC van Twente), r.o. 2.10.2.
963 ABRvS 18 april 2007, LJN BA3233 (Stichting ROC van Twente), r.o. 2.10.3.
964 ABRvS 22 juli 2009, JB 2009/196, m.nt. J.L.W. Broeksteeg (gemeente Bergen op Zoom), r.o.

2.8.1.
965 In de Europese Commissiebeschikkingen is weliswaar bepaald dat de lidstaten verplicht

zijn om procedurehandleidingen vast te stellen (zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.3.2), maar
dit is onvoldoende om de uitvoeringskaders als algemeen verbindende voorschriften aan
te merken. Zoals in paragraaf 6.3.3.3 is besproken, kunnen bepalingen die zijn neergeleged
in Europese subsidiebesluiten immers niet worden aangemerkt als wettelijke voorschriften
in de zin van de Awb.

966 Zie uitgebreid paragraaf 6.3.5.2.
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6.7.3.5 De subsidieverplichting tot het naleven van de Europese aanbestedingsregels

Eindontvangers van Europese subsidies die voor de uitvoering van de gesubsi-
dieerde projecten derden willen inschakelen, zijn op grond van de Europese
subsidieregelgeving gebonden aan de Europese aanbestedingsregels.967 Welke
regels precies gelden is afhankelijk van de vraag in hoeverre een eindontvanger
van de Europese subsidie aanbestedingsplichtig is. Omdat de Europese aan-
bestedingsregels en ook het daaraan ten grondslag liggende transparantiebegin-
sel door de jurisprudentie van het Hof van Justitie steeds in beweging zijn,
is deze vraag niet eenvoudig te beantwoorden.

Uiteraard zijn eindontvangers die eveneens als aanbestedende diensten
kwalificeren reeds op grond van het nationale recht waarin de aanbestedings-
richtlijnen zijn geïmplementeerd aan de aanbestedingsregels gebonden, evenals
aan de uitleg die daaraan wordt gegeven door het Hof van Justitie. Dit biedt
echter nog geen grondslag voor het subsidieverstrekkende bestuursorgaan
om de Europese subsidie lager vast te stellen ofwel in te trekken, indien de
aanbestedingsregels niet zijn nageleefd. In de Europese subsidieregelgeving
is doorgaans louter de verplichting neergelegd dat de door de EU gefinancierde
projecten in overeenstemming moeten zijn met de communautaire voorschrif-
ten. Een dergelijke bepaling is onvoldoende om aan een eindontvanger te
kunnen tegenwerpen dat hij zich aan de aanbestedingsverplichtingen moet
houden, op straffe dat zijn Europese subsidie wordt ingetrokken. Voor de
migratiefondsen geldt bovendien dat de verplichting voor niet-aanbestedende
entiteiten om een procedure in acht te nemen die garandeert dat potentiële
uitvoerders gelijk worden behandeld, is neergelegd in een Commissiebesluit
dat is gericht tot de lidstaat.968

Nederlandse bestuursorganen moeten er derhalve voor zorgdragen dat
het niet-naleven van de Europese aanbestedingsregels ertoe kan leiden dat
de Europese subsidie lager kan worden vastgesteld ofwel kan worden ingetrok-
ken. Dit is mogelijk door de naleving van de Europese aanbestedingsregels
als een subsidieverplichting op te leggen.

De vraag rijst in hoeverre daarvoor een wettelijke grondslag nodig is. Dit is afhan-
kelijk van de vraag in hoeverre de verplichting om de Europese aanbestedingsregels
na te leven is te scharen onder één van de in artikel 4:37 van de Awb genoemde
verplichtingen. Hoewel hierover nog geen jurisprudentie bestaat, ligt deze mogelijk-
heid niet voor de hand. Er zou wel sprake kunnen zijn van een doelgebonden
verplichting in de zin van artikel 4:38 van de Awb. Hiervoor is besproken dat wil
een dergelijke verplichting kunnen worden opgelegd, het voldoende is dat in de
Nederlandse subsidieregeling is bepaald dat het bestuursorgaan een doelgebonden
subsidieverplichting kan opleggen. Indien een dergelijke bepaling niet bestaat, dient

967 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.5.
968 Zie bijvoorbeeld artikel 12 van de Commissiebeschikking EVF.
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in de subsidieregeling te worden neergelegd dat de eindontvanger van de Europese
subsidie verplicht is om de Europese aanbestedingsregels na te leven.969 Voor
zover ik heb kunnen nagaan, is dit niet voor alle Europese subsidies goed geregeld.
Zo geldt voor EFRO-subsidies die op grond van de Subsidieregeling EFRO doelstel-
ling 2 en de Subsidieregeling Operationeel Programma Zuid-Nederland worden
verstrekt dat in deze regelingen niet is neergelegd dat de ontvanger van de Euro-
pese subsidie zich aan de aanbestedingsregels moet houden. Wel is op de website
een doorloopschema aanbesteden neergelegd, maar dit is onvoldoende om als
subsidieverplichting te worden gekwalificeerd. Ook in de besluiten tot subsidiever-
lening is niet neergelegd dat de eindontvanger van de Europese subsidie is gehou-
den de aanbestedingsregels na te leven. In artikel 13, vierde lid, van de Subsidie-
regeling ESF 2007-2013 en het handboek 2007-2013 ESF is wel uitgewerkt aan welke
eisen een aanbestedende dienst moet voldoen indien de aanbestedingsrichtlijnen
niet of beperkt van toepassing zijn. In dat geval kan worden volstaan met de
transparante offerteprocedure.970 Deze procedure is in overeenstemming met de
besproken eisen van transparantie die de EU stelt.971

Voor Europese subsidies waarvoor geen wettelijke grondslag bestaat geldt de
eis van de wettelijke grondslag voor het opleggen van doelgebonden verplichtingen
niet. Dit betekent dat de verplichting om de Europese aanbestedingsregels na te
leven in dat geval rechtstreeks in het besluit tot subsidieverlening kan worden
neergelegd.972

Problemen ontstaan wanneer onduidelijk is of een eindontvanger van een
Europese subsidieontvanger aanbestedingsplichtig is.

Van een dergelijke onduidelijkheid is sprake in de uitspraak van de ABRvS van 1
februari 2012.973 In deze zaak gaat het om een ESF-subsidie die is ontvangen door
de Stichting Arbeidsmarkt Ziekenhuizen. Aan deze stichting is in het besluit tot
subsidieverlening de verplichting opgelegd om de Europese aanbestedingsregels
te respecteren. Omdat de stichting de aanbestedingsverplichtingen niet had nage-
leefd, besloot de minister om de Europese subsidie lager vast te stellen. De stichting
is het met dit besluit niet eens, omdat inmiddels uit rechtspraak is gebleken dat
algemene ziekenhuizen niet aanbestedingsplichtig zijn. Ten tijde van het nemen
van het subsidieverleningsbesluit bestond hieromtrent onduidelijkheid. Zowel de
rechtbank en de Afdeling zijn van oordeel dat het besluit tot lagere vaststelling
van de Europese subsidie wegens het niet voldoen aan de daaraan verbonden
aanbestedingsverplichting niet in stand kan blijven. De Afdeling acht terecht van
belang dat uit de discussie tussen de minister en de stichting of algemene ziekenhui-
zen aanbestedingsplichtig zijn, volgt dat het besluit tot subsidieverlening en de

969 Een voorbeeld van een dergelijke bepaling is artikel 13, vierde lid, van de Subsidieregeling
ESF 2007-2013.

970 HPA versie 1 maart 2011, p. 30-31
971 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.
972 Dit geldt voor de migratiefondsen, Jeugd in Actie en Een Leven Lang Leren. Voor de

migratiefondsen geldt dat de aanbestedingsverplichtingen zijn neergelegd in de uitvoerings-
kaders. In de besluiten tot subsidieverlening wordt naar deze uitvoeringskaders verwezen.

973 LJN BV2441.
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aanvraag om subsidie, waarin is uitgegaan van de inachtneming van de Europese
aanbestedingsregels, niet zo dient te worden gelezen dat op CWZ zonder meer,
los van de ontwikkelingen in de rechtspraak over de aanbestedingsplicht voor
algemene ziekenhuizen, een aanbestedingsplicht rustte. Achteraf bezien volgde
immers uit de Europese aanbestedingsvoorschriften, dat de stichting niet aanbeste-
dingsplichtig was. De Afdeling acht ook nog van belang dat bij de subsidievaststel-
ling de kosten van een aantal niet aanbestede activiteiten toch subsidiabel zijn
geacht. Kennelijk was de niet-aanbesteding door de stichting niet in alle gevallen
reden voor de minister om tot lagere vaststelling over te gaan. Voorts was niet
in geschil dat de in geding zijnde kosten marktconform waren.

De Europese verplichting dat aanbestedende diensten het beginsel van trans-
parantie ook in acht nemen indien het gaat om opdrachten onder de drempel-
waarden, geldt alleen indien sprake is van een grensoverschrijdend belang.
Hiervan is reeds sprake indien ondernemingen in andere lidstaten mogelijker-
wijs geïnteresseerd zouden zijn in de desbetreffende opdracht.974 De vraag
of van een dergelijk grensoverschrijdend belang sprake was in het kader van
de beoordeling of de eindontvanger van een ESF-subsidie aan de Europese
aanbestedingsregels had voldaan, is aan de orde in de uitspraak van de ABRvS

van 30 juni 2010.975

De ABRvS komt voor de vraag te staan wat de verplichting tot transparantie voor
de eindontvanger van de Europese subsidie, in dit geval de gemeente Tilburg,
precies inhoudt. Hoewel de gemeente Tilburg een aanbestedende dienst is, heeft
zij volgens de staatssecretaris voor een aantal opleidingen niet vooraf aan de
opgelegde subsidieverplichting van openbare aanbesteding voldaan.976 Volgens
de gemeente Tilburg zijn de aanbestedingsregels echter niet van toepassing, omdat
sprake was van opdrachten onder de drempel. Uit de jurisprudentie van het Hof
van Justitie leidt de ABRvS echter af dat een aanbestedende dienst ook bij opdrachten
onder de drempel is gebonden aan het transparantiebeginsel. Gelet op de aard van
de economische activiteit, waartoe opdracht wordt verstrekt – scholing – en de
betrekkelijk korte afstand van de regio waarin de GGD Hart voor Brabant opereert
tot de grens met België, is volgens de ABRvS niet uitgesloten dat ondernemingen
uit België geïnteresseerd zouden zijn in het aanbieden van – delen van – het
scholingsproject. De gunning van een dergelijke opdracht aan een in de lidstaat
van de aanbestedende dienst gevestigde onderneming, levert, zonder dat sprake
is van enige transparantie, een ongelijke behandeling op ten nadele van de in een

974 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.4.2.
975 ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9639 (gemeente Tilburg).
976 In het kader van de uitvoering van het ESF was in de programmaperiode 2000-2006 in

de Handleiding Projectadministratie ESF-Doelstelling 3 van januari 2005 alleen vermeld
dat bij alle diensten, dus ook die waarop de aanbestedingsrichtlijnen niet of beperkt van
toepassing zijn, de algemene beginselen van het EG-verdrag, waaronder de verplichting
tot transparantie, in acht dienden te worden genomen. In de besluiten tot subsidieverlening
werd gewezen op de Europese voorschriften voor aanbesteding.
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andere lidstaat gevestigde ondernemingen die mogelijkerwijs in deze opdracht
geïnteresseerd zijn.

Deze uitspraak laat zien dat al gauw wordt geconcludeerd dat sprake is van
een grensoverschrijdend belang. In deze zaak ging het immers niet om op-
drachten met een grote waarde. Voorstelbaar is dat hoe groter de waarde van
de opdracht is, de afstand tot de grens van een andere EU-lidstaat des te
minder betekenis krijgt. Over de vraag of sprake is van een grensoverschrij-
dend belang bestaat veel onduidelijkheid, ook bij de subsidieverstrekkende
bestuursorganen zelf. In de periode 1994-1999 werd de lidstaat Nederland in
het kader van EFRO geconfronteerd met terugvorderingen van de Europese
Commissie, omdat eindontvangers van EFRO-subsidies zich niet aan de trans-
parantieverplichting hadden gehouden die geldt voor opdrachten onder de
drempel.977 Dat deze transparantieverplichting destijds nog niet geheel was
uitgekristalliseerd deed daaraan niet af; de interpretatie van het Hof van Justitie
wordt immers geacht altijd te hebben gegolden. Gelet op het voorgaande, zou
het dan ook de voorkeur verdienen indien eindontvangers van Europese
subsidies in alle gevallen worden verplicht het transparantiebeginsel in acht
te nemen, ook als geen sprake is van een grensoverschrijdend belang.

6.7.3.6 Algemeen geformuleerde verplichting tot naleving van de Europese subsidie-
regelgeving

Het komt in de praktijk regelmatig voor dat in een Nederlandse subsidierege-
ling is neergelegd dat de eindontvanger van een Europese subsidie moet
voldoen aan de verplichtingen die bij of krachtens de desbetreffende Europese
subsidieverordening worden gesteld.978 Het komt ook voor dat een besluit
tot subsidieverlening onder het kopje ‘verplichtingen verbonden aan de subsi-
dieverlening’ vermeldt dat de voorschriften neergelegd in Europese subsidie-
verordeningen van toepassing zijn op de subsidieverlening979 of dat de ont-
vanger is gehouden zich te houden aan de voorwaarden die zijn opgenomen
in de Europese subsidiebesluiten.980

Vanuit het gezichtspunt van het subsidieverstrekkende bestuursorgaan
zijn dergelijke bepalingen wel te begrijpen. Beoogd wordt te voorkomen dat
verplichtingen uit de Europese subsidieregelgeving niet aan de eindontvanger
van de Europese subsidie kunnen worden tegengeworpen. De niet-naleving

977 GEU 14 april 2011, T-70/09 (Nederland/Commissie), n.n.g., AB 2011, 368, m.nt. C. de Kruif
en J.E. van den Brink.

978 Zie bijvoorbeeld artikel 6.2, derde lid, van de Subsidieregeling Europese programma’s van
de provincie Gelderland voor de programmaperiode 2000-2006.

979 Dit geldt onder meer voor het standaardbesluit tot subsidieverlening dat wordt gebruikt
in het kader van Kansen voor West (EFRO).

980 Zie bijvoorbeeld punt 5 van het standaardbesluit tot subsidieverlening inzake ETF, versie
februari 2010.
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van Europese verplichtingen zou anders immers tot gevolg kunnen hebben
dat de Europese Commissie de Europese subsidie niet wil vergoeden, terwijl
de subsidie ook niet kan worden teruggehaald bij de eindontvanger van de
Europese subsidie. Deze praktijk heeft echter wel tot gevolg dat het risico dat
een eindontvanger van een Europese subsidie een bepaalde verplichting over
het hoofd ziet, ten onrechte geheel bij de ontvanger komt te liggen. Uit de
Europese subsidieregelgeving is vaak moeilijk te destilleren welke verplichtin-
gen daaruit precies voortvloeien. Veel verplichtingen zijn gericht tot de lidstaat
of het nationaal uitvoeringsorgaan, dan wel onvoldoende concreet geformu-
leerd.

Dit geldt in mindere mate voor de landbouwsubsidieverordeningen, maar des te
meer voor de structuurfondsenverordeningen. Voorbeelden bieden de regels die
in bijlage van de Commissieverordening nr. 1685/2000 zijn neergelegd. Deze regels
zijn aan de orde in een uitspraak van de ABRvS van 20 oktober 2010.981 In regel
nr. 1 onder 2, van deze verordening is bijvoorbeeld opgenomen dat de door de
eindbegunstigden gedane betalingen in het algemeen moeten worden gestaafd met
vereffende facturen. Wanneer dit niet mogelijk is, moeten deze betalingen worden
gestaafd met boekingsstukken met vergelijkbare bewijskracht. Het ligt voor de hand
dat deze bepaling niet direct doorwerkt in de subsidieverhouding tussen het
nationale uitvoeringsorgaan en de eindontvanger van Europese subsidies, reeds
omdat in artikel 1 van de Verordening nr. 1685/2000 is opgenomen dat de regels
van toepassing zijn om te bepalen of uitgaven voor subsidie in aanmerking komen.
Hieruit blijkt dat de regels zijn gericht tot nationale uitvoeringsorganen en niet
tot de eindontvanger.

Voor de Europese besluiten in het kader van de migratiefondsen geldt dat
zij in hun geheel zijn gericht tot de lidstaat. Dit betekent dat de eindontvanger
ten aanzien van elke daarin opgenomen bepaling moet bedenken of daaruit
wellicht een subsidieverplichting voor hemzelf voortvloeit en daarbij ook nog
moet bezien of wellicht sprake is van een niet-doelgebonden verplichting,
waarvoor een wettelijke grondslag is vereist.

Voormelde praktijk is in strijd met het rechtszekerheidsbeginsel en in
gevallen waarin voor het opleggen van een subsidieverplichting op grond van
de subsidietitel van de Awb een wettelijke grondslag is vereist, in strijd met
de wet. De wettelijke grondslag voor het opleggen van subsidieverplichtingen
in de zin van de artikelen 4:38 en 4:39 moet immers voldoende specifiek zijn.
Gelet hierop, is het noodzakelijk dat de op te leggen subsidieverplichtingen
die voortvloeien uit de Europese subsidieregelgeving in de Nederlandse
subsidieregeling worden neergelegd, ofwel in de besluiten tot subsidiever-
lening. Op grond van het rechtszekerheidsbeginsel kan niet van eindontvangers
van de Europese subsidies worden gevergd dat zij zelf op zoek moeten naar

981 ABRvS 20 oktober 2010, LJN BO1136 (Stichting Adviescentrum Metaal).
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de voor hen uit de Europese subsidieregelgeving voortvloeiende subsidiever-
plichtingen.982

6.7.4 Onmogelijkheid om een bepaalde verplichting aan de eindontvanger
van de Europese subsidie tegen te werpen

In deze paragraaf wordt onderzocht wat de Nederlandse bestuursrechters te
doen staat indien zij constateren dat een bepaling neergelegd in de Europese
subsidieregelgeving op grond van het Europese noch nationale recht aan de
eindontvanger van de Europese subsidie als subsidieverplichting kan worden
tegengeworpen.

In de eerste plaats ontstaat het probleem dat Europeesrechtelijk bezien
sprake is van een onregelmatigheid; op grond van de meeste Europese subsi-
dieregelingen bestaat voor de lidstaat in dat geval de verplichting om tot
terugvordering over te gaan.983 In de tweede plaats kan de lidstaat, wanneer
de eindontvanger van de Europese subsidie de desbetreffende bepaling niet
naleeft, niet aan zijn verplichtingen richting de Europese Commissie voldoen.
In veel gevallen zal duidelijk zijn dat de lidstaat richting de Europese Commis-
sie wel gehouden is om aan de desbetreffende Europese bepaling gevolg te
geven.984 Het risico bestaat dat de subsidie niet door de EU zal worden ver-
goed, dan wel dat de Europese Commissie besluit Europese gelden terug te
vorderen.

Voormelde situatie was onder meer aan de orde in de zaak die heeft geleid
tot het meermalen besproken arrest Stichting ROM.985 In deze zaak ging het
om een verplichting om ten aanzien van ontvangen Europese subsidies vòòr
31 december 1999 verplichtingen aan te gaan. Deze verplichting was alleen
neergelegd in een Commissiebesluit, dat was gericht tot de lidstaat en niet
was gepubliceerd. Voor Stichting ROM was deze verplichting derhalve niet
kenbaar; zij kon dan ook niet aan Stichting ROM worden tegengeworpen.986

982 Als – inmiddels – ervaringsdeskundige kan ik meedelen dat dit beslist niet eenvoudig is!
983 Zie uitgebreid hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.
984 Soms is dat lastig vast te stellen. In de al besproken uitspraak BarcoNet (ABRvS 16 februari

2005, AB 2005, 362, m.nt. W. den Ouden) was in een brief van de Europese Commissie
van 25 november 2002 de regel neergelegd dat de eindontvanger van de Europese subsidie
in de desbetreffende regio gevestigd diende te blijven totdat de eindafrekening is ingediend.
GS hanteerden deze brief als vaste beleidslijn bij de beoordeling van de aanvragen tot
subsidievaststelling. In de uitspraak wordt geen aandacht besteed aan de vraag in hoeverre
GS aan de Europese soft law in de vorm van de brief van de Commissie is gebonden. Dit
is in de jurisprudentie van het Hof van Justitie ook nog niet uitgekristalliseerd. Zie hoofd-
stuk 4, paragraaf 4.4.5.3.

985 HvJEG 21 juni 2007, C-158/06 (Stichting ROM), Jur. 2007, p. I-5103, AB 2007, 239, m.nt.
H. Griffioen en W. den Ouden.

986 Zoals in paragraaf 5.6.7 is besproken blijkt uit r.o. 31 van het arrest dat de eindontvanger
van de Europese subsidie de intrekking en terugvordering van de Europese subsidie
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Over de vraag in hoeverre sprake is van een kenbare subsidieverplichting
indien de verplichting is te vinden in een bepaling in een Europese subsidiever-
ordening die is gericht tot de lidstaat, in een gepubliceerd Europees subsidie-
besluit dan wel in Europese soft law, bestaat nog geen jurisprudentie van het
Hof van Justitie. De visie in dezen van het Hof is lastig te voorspellen; één
en ander is afhankelijk van de wijze waarop het arrest Stichting ROM moet
worden geïnterpreteerd. Daaruit zou kunnen worden afgeleid dat het criterium
moet zijn dat de desbetreffende verplichting voor de eindontvanger van de
Europese subsidie feitelijk kenbaar is. Dit zou betekenen dat subsidieverplich-
tingen neergelegd in bepalingen in Europese subsidieverordeningen die expli-
ciet zijn gericht tot de lidstaat, gepubliceerde Europese soft law en gepubliceer-
de Europese besluiten die zijn geadresseerd aan de lidstaat rechtstreeks door-
werken in de nationale subsidieverhouding, ook als het nationaal uitvoerings-
orgaan de desbetreffende verplichting niet heeft doorvertaald in de nationale
subsidieregeling dan wel het subsidieverleningsbesluit. De principiële vraag
in hoeverre Europese soft law en Europese besluiten die zijn gericht tot de
lidstaten überhaupt juridisch betekenis kunnen hebben in een nationale subsi-
dieverhouding raakt daarmee op de achtergrond. De consequentie hiervan
zou zijn dat de eindontvanger van de Europese subsidie niet alleen de Euro-
pese verordeningen goed dient te bestuderen, maar ook alle andere gepubli-
ceerde Europese documenten die op de aan hem verstrekte Europese subsidie
van toepassing zijn. In het licht van het rechtszekerheidsbeginsel is een dergelij-
ke uitleg van het arrest Stichting ROM niet te prefereren. Normen die zijn gericht
tot de lidstaat zouden per definitie niet mogen worden aangemerkt als een
subsidieverplichting voor de eindontvanger van de Europese subsidie.

Wanneer wordt ontdekt dat de opgelegde subsidieverplichtingen niet
toereikend zijn, is het op grond van het rechtszekerheidsbeginsel niet mogelijk
voor het subsidieverstrekkende bestuursorgaan om subsidieverplichtingen
met terugwerkende kracht vast te stellen. Een eindontvanger van een Europese
subsidie dient immers bij aanvang van het project te weten welke verplichtin-
gen op hem rusten. Voor veel subsidieverplichtingen geldt dat het lastig is,
zo niet onmogelijk, om daaraan achteraf nog te kunnen voldoen. Dat de
Nederlandse bestuursrechter zich daarvan niet altijd rekenschap lijkt te geven,
blijkt uit de uitspraak van de ABRvS van 10 februari 2010.987

desondanks alleen kan aanvechten, indien hij met betrekking tot de rechtmatigheid van
het gebruik van de Europese subsidie te goeder trouw is. Het staat volgens het Hof van
Justitie aan de nationale rechter om te onderzoeken of aan deze voorwaarde is voldaan.
Voorts dient rekening te worden gehouden met het belang dat de EU heeft bij de terugvor-
dering van de steun. Zie ook CBb 18 december 2007, LJN BC2468 (Stichting ROM) waarin
het College tot de conclusie komt dat Stichting ROM te goeder trouw was.

987 ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 214, m.nt. W. den Ouden, JB 2010/80, m.nt. AJB (Flevo
Herb II).
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In deze zaak was voor de verstrekking van Europese subsidies met terugwerkende
kracht een wettelijke grondslag gecreëerd, omdat daarin ten onrechte niet was
voorzien.988 In de uitspraak komt de vraag aan de orde in hoeverre het mogelijk
is om in de subsidieregeling die als wettelijke grondslag dient, ook subsidieverplich-
tingen met terugwerkende kracht op te nemen. In de Verordening houdende regels
omtrent het toekennen van bijdragen uit Europese Steunfondsen 1994-1999 was
namelijk met terugwerkende kracht bepaald dat aanvragen tot subsidievaststelling
zouden worden afgewezen, indien niet was voldaan aan de bepalingen van het
OP, LEADER II en het jaarprogramma. In het OP en LEADER II was neergelegd dat
facturen van na 31 december 2001 niet voor subsidie in aanmerking kwamen. De
ABRvS komt tot de conclusie dat in dit geval geen sprake is van een benadeling
van de subsidieontvangers.989 In de tussen de subsidieontvanger en GS van Flevo-
land gesloten beschikkingvervangende overeenkomst waarbij de subsidie was
verleend, was deze norm al opgenomen. Sterker nog, volgens de overeenkomsten
moesten de facturen voor 30 juni 2001 zijn betaald. Het was dus een bij de subsidie-
ontvangers bekende subsidieverplichting. Den Ouden merkt in haar annotatie
terecht op dat de ABRvS vaststelt dat de termijn was opgenomen in de subsidieover-
eenkomsten gesloten met twee van de vier subsidieontvangers.990 De ABRvS maakt
in de uitspraak niet duidelijk hoe de verplichting voor de andere twee subsidie-
ontvangers kenbaar had moeten zijn. Den Ouden noemt dit onbevredigend; naar
mijn mening had de verplichting aan hen niet kunnen worden tegengeworpen.

In sommige gevallen zal het wel mogelijk zijn om de aan de eindontvanger
van een Europese subsidie opgelegde subsidieverplichtingen Unieconform
te interpreteren. Belangrijk is dat daarbij binnen de grenzen van Unieconforme
interpretatie moet worden gebleven.991 Conforme interpretatie mag niet strijd
komen met het rechtszekerheidsbeginsel, het verbod van terugwerkende kracht
en het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel. Aan eindontvangers van Europese
subsidies kunnen derhalve geen conform het Europese recht geïnterpreteerde
subsidieverplichtingen worden tegengeworpen, die haaks staan op de aan hen
oorspronkelijk opgelegde subsidieverplichtingen. Dit zou immers een interpre-
tatie contra legem betekenen. Het is wel mogelijk dat een subsidieverplichting
anders wordt geïnterpreteerd dan de bedoeling van de regelgever, mits geen
strijd bestaat met de tekst van de verplichting.992 Over dit vraagstuk bestaat
nog geen nationale jurisprudentie.993

988 Dit bleek uit een eerdere uitspraak van de Afdeling van 19 april 2006, AB 2006, 296, m.nt.
W. den Ouden en M.J. Jacobs, JB 2006/155 (Flevo Herb I).

989 ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 214, m.nt. W. den Ouden, JB 2010/80, m.nt. AJB (Flevo
Herb II), r.o. 2.6.2.

990 Zie punt 5 van de annotatie van Den Ouden bij ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 214, m.nt.
W. den Ouden, JB 2010/80, m.nt. AJB (Flevo Herb II).

991 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.2.2.3.
992 Vergelijk HR 6 juni 2008, AB 2008, 214, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, BNB 2008/202, m.nt.

Sio en HR 10 augustus 2007, AB 2007, 291, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
993 Zie wel ABRvS 27 september 1999, H01.98.2062 (Gebr. Van Lith) waarin het Nederlandse

Besluit stimulering duurzame landbouwbedrijven (Stcrt. 1996, 57) conform werd geïnterpre-
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6.7.5 Strengere nationale verplichtingen ter uitvoering van de Europese
subsidieregelgeving: de eis van de inzichtelijke en controleerbare
projectadministratie

6.7.5.1 Algemeen

In deze paragraaf wordt ingegaan op de Nederlandse praktijk dat Nederlandse
bestuursorganen ter uitvoering van de Europese subsidieregelgeving strengere
nationale subsidieverplichtingen vaststellen dan Europeesrechtelijk is vereist.
Deze praktijk dient in een breder perspectief te worden geplaatst. Er worden
namelijk niet alleen strengere nationale subsidieverplichtingen vastgesteld,
maar ook andere strengere nationale regels, bijvoorbeeld wat betreft de subsidi-
abiliteit van de voor een project gedane uitgaven.

Het vaststellen van strengere nationale regels wordt ook wel goldplating
genoemd.994 Goldplating vindt niet alleen plaats in algemeen verbindende
voorschriften, maar ook in handboeken of subsidieverleningsbesluiten. Gold-
plating vindt haar oorzaak in het feit dat in de praktijk vaak nationale regel-
geving noodzakelijk blijkt te zijn om de Europese subsidieregelgeving op
nationaal niveau te kunnen uitvoeren995 en bij het vaststellen van die natio-
nale regelgeving nog iets extra’s wordt geregeld wat niet door de Europese
subsidieregelgeving wordt geëist. Het is niet per se de bedoeling dat de
nationale regels strenger zijn, maar doorgaans is dat wel het geval.996

In de praktijk blijkt het voor Nederlandse bestuursorganen in het kader
van de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving aantrekkelijk te zijn
om bewust strengere nationale regels vast te stellen. In de eerste plaats worden
strengere nationale regels vastgesteld om het subsidieproces beter te laten
verlopen.

Zo hadden GS van de provincies Groningen en Drenthe in de programmaperiode
1994-1999 in de subsidieverleningsbeschikkingen gericht tot de eindontvangers
neergelegd dat in de eindafrekening alleen die kosten konden worden meegenomen,
die gedurende de projectperiode van 28 mei 1999 tot en met 31 juli 2001 waren
gemaakt.997 In de toekenningsbeschikking van de Europese Commissie van 26
mei 1997 was bepaald dat projectuitgaven vóór 31 december 2001 moesten zijn
gedaan om voor een Europese subsidie in aanmerking te komen. De strengere
nationale regel dat uitgaven alleen subsidiabel waren als zij vóór 31 juli 2001 waren

teerd. In deze zaak ging het echter niet om een subsidieverplichting, maar om een voorwaar-
de om voor de Europese subsidie in aanmerking te komen.

994 Zie omtrent goldplating bijvoorbeeld Stoop 2012 en het rapport ‘Nationale koppen op EG-
regelgeving’, tweede ronde van meldingen van het bedrijfsleven over ‘koppen’ in de
Nederlandse wet- en regelgeving, juridisch bekeken, april 2007.

995 Uit interviews is gebleken dat de Europese Commissie hier overigens anders over denkt.
996 Zie hieromtrent ook Adriaanse/Barkhuysen e.a. 2007, p. 238.
997 Zie GEU 14 april 2011, T-70/09 (Nederland/Commissie), n.n.g., AB 2011, 368, m.nt. J.E. van

den Brink en C. de Kruif.
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gedaan, had als oogmerk om ervoor te zorgen dat deze uitgaven door de Neder-
landse autoriteiten tijdig bij de Commissie konden worden gedeclareerd.998

Ten tweede komt het veel voor dat de bestaande Europese regels niet helemaal
duidelijk zijn. Omdat zowel Nederlandse bestuursorganen als eindontvangers
willen weten waar zij aan toe zijn, worden zekerheidshalve meer gedetailleerde
regels vastgesteld. Daarbij wordt nogal eens voor de strengst mogelijke inter-
pretatie gekozen, om zo het risico van terugbetaling aan de Europese Commis-
sie te minimaliseren.

Het komt ten slotte ook voor dat onbedoeld strengere nationale regels van
toepassing zijn, doordat op subsidieverstrekking door Nederlandse bestuurs-
organen automatisch allerlei algemene subsidieregels van toepassing zijn, tenzij
de toepassing daarvan in de bijzondere subsidieregeling die ziet op de ver-
strekking van Europese subsidies expliciet wordt uitgezonderd.999

Uit de Europese subsidieregelgeving volgt thans expliciet dat nationale
uitvoeringsorganen zijn gehouden ook de (strengere) nationale regels te hand-
haven.1000 Dit heeft tot gevolg dat zowel de controleurs van de Europese
Commissie als van de Europese Rekenkamer daarop controleren1001 en de
Europese Commissie bij niet-handhaving tot financiële correcties kan overgaan.
Dit is in overeenstemming met de in eerdere programmaperioden geldende
uitvoeringspraktijk: controleurs van de Europese Commissie controleerden
of projecten in overeenstemming met de regels waren uitgevoerd, ongeacht
of deze een Europese dan wel nationale oorsprong hadden. De vraag is of
van accountants anders kan worden verwacht.

In de Nederlandse uitvoeringspraktijk zijn met name op het terrein van
de administratieverplichtingen strengere nationale regels vastgesteld. Deze
strengere regels worden niet alleen neergelegd in de Nederlandse subsidierege-
lingen, maar voor al ook in zogenoemde handboeken. Indien de gevoerde
projectadministratie volgens de Europese Commissie niet in overeenstemming
is met de strengere nationale regels, bestaat dus het risico dat zij overgaat tot
het toepassen van financiële correcties. Dit heeft tot gevolg dat verstrekte

998 Zie ook ABRvS 20 oktober 2010, LJN BO1136 (Stichting Adviescentrum Metaal).
999 Het gaat bijvoorbeeld om de Kaderverordening subsidies SNN 2000; de Algemene Subsidie-

verordening Gelderland en de Algemene subsidieverordening provincie Noord-Brabant.
Voor andere algemene subsidieregels is expliciet bepaald dat zij niet van toepassing zijn
op de verstrekking van Europese subsidies, ofwel in de algemene regeling zelf (zo is in
het Kaderbesluit EZ-subsidies expliciet bepaald dat het besluit niet van toepassing is op
Europese subsidies), in de bijzondere subsidieregeling die ziet op de verstrekking van de
desbetreffende Europese subsidie (zo is in de Subsidieregeling ESF 2007-2013 bepaald dat
de Algemene Regeling SZW-subsidies niet van toepassing is op de verstrekking van ESF-
subsidies), ofwel in de besluiten tot subsidieverlening (uit de verleningsbeschikkingen van
het college van B&W van de gemeente Rotterdam in het kader van Kansen voor West blijkt
dat de Algemene subsidieverordening Rotterdam 2005 niet van toepassing is).

1000 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.6.
1001 Dit is bevestigd in interviews met de Europese Commissie en de Europese Rekenkamer.
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Europese subsidies uiteindelijk niet met Europees geld kunnen worden bekos-
tigd. Om dit te voorkomen proberen Nederlandse bestuursorganen die Europe-
se subsidies verstrekken de door hen vastgestelde strengere nationale regels
wat betreft de administratieverplichtingen (achteraf)1002 zo strikt mogelijk
toe te passen. Ook de Nederlandse bestuursrechters hanteren een zeer strikte
interpretatie. Hierop wordt wat betreft de in Nederland verstrekte Europese
subsidies in de volgende subparagrafen dieper ingegaan. De nadruk ligt daarbij
op de ESF-subsidies; daarmee hebben zich de meeste problemen voorgedaan.

In de eerste plaats wordt ingegaan op de Nederlandse praktijk dat uit de
algemene eis van een inzichtelijke en controleerbare projectadministratie door
het nationaal uitvoeringsorgaan zeer strenge en gedetailleerde administratiever-
plichtingen worden afgeleid (paragraaf 6.7.4.2). Paragraaf 6.7.4.3 gaat in op
de vraag in hoeverre deze administratieverplichtingen ook gelden voor bij
de uitvoering van het gesubsidieerde project betrokken derden. Ten derde
wordt in paragraaf 6.7.4.4 besproken in hoeverre onduidelijkheden in de
administratieverplichtingen voor rekening en risico van de eindontvanger van
de Europese subsidie komen. In paragraaf 6.7.4.5 wordt ingegaan op de vraag
in hoeverre een eindontvanger van een Europese subsidie aan controlerappor-
ten naar aanleiding van kwartaalrapportages en goedkeurende accountantsver-
klaringen het vertrouwen kan ontlenen dat de projectadministratie op orde
is. In paragraaf 6.7.4.6 wordt bezien in hoeverre de mogelijkheid bestaat om
na de indiening van de einddeclaratie de projectadministratie nog aan te
vullen, indien het subsidieverstrekkende bestuursorgaan zich op het standpunt
stelt dat de onderliggende administratie niet aan de eis van een inzichtelijke
en controleerbare projectadministratie voldoet. Ten slotte bespreek ik in para-
graaf 6.7.4.7 de tendens dat de Nederlandse bestuursorganen steeds meer
afzien van het opleggen van strenge administratieverplichtingen en meer heil
lijken te zien in het vaststellen van zogenoemde ‘best practices’.

6.7.5.2 Interpretatie van de eis van een inzichtelijke en controleerbare projectadmini-
stratie: een doos van Pandora?

In de Nederlandse ESF-subsidieregelingen die in de verschillende programma-
perioden zijn vastgesteld, is de verplichting neergelegd dat sprake moet zijn
van een inzichtelijke en controleerbare projectadministratie.1003 Deze admini-

1002 In de in hoofdstuk 1 besproken ESF-affaire gold dat het Nederlandse bestuursorgaan
pas tot handhaving overging nadat de Europese Commissie was overgegaan tot het
toepassen van financiële correcties.

1003 Zie artikel 16, eerste lid, van de ESF subsidieregeling 2007-2013; artikel 16, eerste lid,
van de Regeling Communautair Initiatief Werkgelegenheid-II; artikel 7, derde lid, van
de Regeling Europees Sociaal Fonds (1988-1994) jo. bijlage 4 bij die regeling. Overigens
is een soortgelijke eis ook opgenomen in de EFRO-regelingen maar hieromtrent bestaat
geen jurisprudentie. Zie bijvoorbeeld punt 9 van het Toetsingskader Doelstelling 2 Den
Haag (2000-2006) en artikel 9, eerste lid, van de Regeling EFRO doelstelling 2.
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stratie dient te bestaan uit een deelnemersadministratie en een financiële
administratie, waarin alle noodzakelijke gegevens tijdig, juist en volledig zijn
vastgelegd en ten behoeve van de vaststelling van de subsidiabiliteit zijn te
verifiëren met bewijsstukken. De projectadministratie dient inzicht te geven
in de geplande en gerealiseerde prestaties in termen van deelnemers en uren,
dan wel in termen van geleverde producten en/of diensten.1004 De financiële
administratie dient inzicht te geven in de subsidiabele kosten, de inkomsten
en de wijze waarop de inkomsten en uitgaven aan het project worden toegere-
kend.1005 De deelnemersadministratie geeft inzicht in de subsidiabiliteit van
de projectactiviteiten en de behaalde resultaten per individuele deelnemer.1006

Veel ESF-subsidies worden lager vastgesteld dan wel ingetrokken, omdat
volgens het subsidieverstrekkende bestuursorgaan de subsidieverplichting
dat sprake moet zijn van een inzichtelijke en controleerbare afzonderlijke
projectadministratie niet of onvoldoende is nageleefd.1007 Indien deze project-
administratie ontbreekt, kan niet worden vastgesteld of de kosten daadwerke-
lijk in het kader van het desbetreffende ESF-project zijn gemaakt.1008 De daar-
uit voortvloeiende geschillen gaan met name over de vraag op welke wijze
voormelde verplichting uit de ESF-regelingen moet worden geïnterpre-
teerd.1009 Uit de toelichting op de diverse ESF-regelingen en de handboeken
waarin is neergelegd hoe de projectadministratie moet worden vormgegeven,
blijkt dat de minister van SZW uit de algemene verplichting tot het bijhouden
van een inzichtelijke en controleerbare projectadministratie gedetailleerde
administratieverplichtingen afleidt. Daarbij gaat het doorgaans om veel stren-
gere eisen, dan noodzakelijk is op grond van de Europese subsidieregel-

1004 Zie artikel 16, tweede lid, van de Subsidieregeling ESF 2007-2013.
1005 Zie artikel 16, derde lid, van de Subsidieregeling ESF 2007-2013.
1006 Zie artikel 16, vierde lid, van de Subsidieregeling ESF 2007-2013.
1007 Periode 1988-1993: CBb 10 juli 2001, LJN AB3081 (gemeente Alkmaar); Periode 1994-1999:

ABRvS 9 april 2008, LJN BC9058 (Center Parcs Europe BV); ABRvS 1 augustus 2007, JB
2007/181 (College van GS Limburg); ABRvS 2 augustus 2006, JB 2006/269 (gemeente Rotter-
dam); ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5525 (Stichting Educatie Gehandicaptenzorg); ABRvS
2 augustus 2006, LJN AY5508 (Stichting Europese Educatie Nederland); ABRvS 2 augustus
2006, AB 2007, 96, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden (provincie Zuid-Holland); ABRvS
2 augustus 2006, AB 2006, 315, m.nt. W. den Ouden onder AB 2006, 316 (Stichting Techno-
logie Centrum Limburg); Periode 2000-2006: ABRvS 16 februari 2011, LJN BP4704; ABRvS
21 oktober 2009, LJN BK0844 (Stichting Opleidingsfonds Groothandel); ABRvS 29 oktober
2008, LJN BG1876 (Hoornbeeck College); ABRvS 18 april 2007, LJN BA3230 (Stichting
Algemeen Christelijk Onderwijs Ede-Arnhem); ABRvS 18 april 2007, LJN BA3233 (Stichting
ROC van Twente), Rb ‘s-Hertogenbosch 24 juli 2007, LJN BB1344.

1008 Zie ABRvS 2 augustus 2006, AB 2006, 316, m.nt. W. den Ouden (Stichting Europese Educatie
Nederland), r.o. 2.8.5.

1009 Zie de noot van W. den Ouden onder ABRvS 2 augustus 2006, AB 2006, 316 (Stichting
Europese Educatie Nederland), punt 3.
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geving.1010 De Europese Commissie stelt zich echter op het standpunt dat
indien strenge nationale eisen worden gesteld, deze ook moeten worden
gehandhaafd.1011 Voor de programmaperiode 2007-2013 geldt als gezegd
dat dit ook expliciet is neergelegd in de Europese subsidieverordening nr.
1083/2006.1012 Wanneer geen handhaving van de strengere nationale regels
plaatsvindt, kan de Europese Commissie derhalve besluiten een deel van de
Europese gelden terug te vorderen.

Om het nog lastiger te maken, achten de Europese controleurs zich niet
gebonden aan de uitleg van de (strengere) nationale regels die het desbetreffen-
de subsidieverstrekkende bestuursorgaan voorstaat. Deze praktijk kan er toe
leiden dat de Europese Commissie zich aan het einde van de programmaperio-
de op het standpunt stelt dat het subsidieverstrekkende bestuursorgaan de
eigen nationale regels onjuist heeft geïnterpreteerd en derhalve de uitbetaling
van de Europese subsidie onrechtmatig is omdat niet aan de subsidieverplich-
tingen is voldaan. Omdat de uitleg van de Commissie in veel gevallen pas
aan het einde van de programmaperiode duidelijk is, is het nationaal uitvoe-
ringsorgaan zich tot dan toe niet van de ‘verkeerde’ interpretatie bewust.

Deze praktijk leidt er toe dat de gedetailleerde administratieverplichtingen
ook door de minister op zeer strenge wijze worden geïnterpreteerd.1013

Ogenschijnlijk zeer algemeen geformuleerde administratieverplichtingen,
blijken in de praktijk een doos van Pandora.

Dit blijkt ook uit de intrekkingen en terugvorderingen die volgen op de
zogenoemde ESF-affaire 1994-1999. Deze ESF-affaire vond zijn oorzaak in het
feit dat ESF-subsidieontvangers het niet zo nauw namen met de administratie-
verplichtingen; zij hielden vaak een volstrekt ontoereikende ‘schoenendoos-
administratie’ bij.1014 Er bestonden weliswaar gedetailleerde administratiever-
plichtingen, meer deze waren vaak voor meer dan één uitleg vatbaar en de
naleving ervan werd niet voldoende gecontroleerd door de Arbeidsvoorzie-
ningsorganisatie.1015 Toen de minister ten gevolge daarvan werd geconfron-
teerd met terugvorderingen door de Europese Commissie, is besloten om door
middel van intrekkings- en terugvorderingsbesluiten zoveel mogelijk uitgekeer-
de Europese subsidies terug te halen bij de eindontvangers van de Europese
subsidies. Daartoe werden ogenschijnlijk algemeen geformuleerde administra-
tieverplichtingen erg strikt geïnterpreteerd. In gerechtelijke procedures die
op deze besluiten volgden, ging de ABRvS in veel gevallen met de strenge

1010 De gedetailleerde bepalingen die in de handboeken projectadministratie zijn neergelegd,
zijn niet terug te vinden in de Europese subsidieregelgeving. Zie omtrent de administra-
tieverplichtingen die in de Europese subsidieregelgeving zijn neergelegd hoofdstuk 5,
paragraaf 5.6.5. Zie ook Adriaanse/Barkhuysen e.a. 2008, p. 238.

1011 Zie Adriaanse/Barkhuysen e.a. 2008, p. 238. Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.6.
1012 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.6.
1013 Zie ook Den Ouden 2008, p. 10; De Kruif & Den Ouden 2007, p. 246.
1014 De Kruif & Den Ouden 2007, p. 244.
1015 Zie ook De Kruif & Den Ouden 2007, p. 245.
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interpretatie van de minister akkoord, waarschijnlijk vanuit de gedachte dat
er anders problemen met de Europese Commissie zouden ontstaan.1016 Dit
blijkt uit de zeventien uitspraken van de ABRvS van 2 augustus 2006, waarin
de minister van SZW in het gelijk wordt gesteld.1017 In deze zaken gaat het
vrijwel altijd over de vraag in hoeverre sprake is van een deugdelijke project-
administratie.

In een uitspraak van 2 augustus 2006 overweegt de ABRvS dat de rechtbank met
juistheid heeft overwogen dat de per dag door de deelnemers en een projectmede-
werker afgetekende weekstaten de originele en derhalve meest relevante bewijsstuk-
ken vormen aan de hand waarvan kan worden gecontroleerd of de activiteiten
waarvoor de subsidie is verleend daadwerkelijk hebben plaatsgevonden.1018 Gelet
hierop, had de provincie Zuid-Holland de dagelijks bijgehouden urenregistratie
moeten overleggen, aldus de ABRvS. Uit de uitspraak blijkt dat de door de provincie
Zuid-Holland overgelegde urenadministratie bestond uit maandoverzichten die
zijn afgetekend door de projectleider en de deelnemers. De vraag rijst waaruit de
provincie Zuid-Holland had moeten afleiden dat de afgetekende weekstaten
moesten worden bewaard.1019 In de Regeling Europees Sociaal Fonds (1994-1999)
noch de toelichting daarop is deze verplichting terug te vinden. Hoe de Provincie
Zuid-Holland dan wel van deze verplichting op de hoogte had moeten zijn wordt
uit de uitspraak volstrekt niet duidelijk.1020 Barkhuysen en Den Ouden merken
in hun annotatie dan ook terecht op dat de ABRvS hieraan wel wat meer woorden
had mogen wijden, zeker nu het niet nakomen van deze verplichting tot een
vaststelling op nihil heeft geleid.1021

Ten aanzien van ESF-subsidies uit latere programmaperiodes zet de ABRvS deze
strenge lijn voort.

1016 Zie ook Den Ouden 2008, p. 11; De Kruif & Den Ouden 2007, p. 246.
1017 ABRvS 2 augustus 2006, AB 2007, 96, m.nt. T. Barkhuysen & W. den Ouden (provincie

Zuid-Holland); JB 2006/269 (gemeente Rotterdam); LJN AY5519 (gemeente Rotterdam); LJN
AY5520 (gemeente Rotterdam); LJN AY5521 (gemeente Rotterdam); LJN AY5502 (gemeente
Tilburg); JB 2006/271 (gemeente Tilburg); LJN AY5504 (gemeente Almelo); LJN AY5507 (Sociaal
Economische Samenwerking West-Brabant); LJN AY5509 (provincie Zuid-Holland); LJN AY5518
(gemeente Zoetermeer); LJN AY5522 (gemeente Amsterdam); LJN AY5523 (gemeente Amsterdam);
LJN AY5524 (gemeente Amsterdam). Een drietal uitspraken in LJN AY5525 (Stichting Educatie
Gehandicaptenzorg); AB 2006, 316, m.nt. W. den Ouden (Stichting Europese Educatie Neder-
land); AB 2006, 315, m.nt. W. den Ouden onder AB 2006, 316 (Stichting Technologie Centrum
Limburg) betroffen de Europese subsidieregeling Communautair initiatief werkgelegenheid
II. In deze zaken waren soortgelijke administratieverplichtingen van toepassing.

1018 ABRvS 2 augustus 2006, AB 2007, 96, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden (provincie
Zuid-Holland), r.o. 2.8.1.

1019 Zie ook Den Ouden 2008, p. 11; De Kruif & Den Ouden 2007, p. 246.
1020 Zie ook punt 9 en 10 van de annotatie van T. Barkhuysen & W. den Ouden onder ABRvS

2 augustus 2006, AB 2007, 96 (provincie Zuid-Holland).
1021 Zie punt 10 van de annotatie van T. Barkhuysen & W. den Ouden onder ABRvS 2

augustus 2006, AB 2007, 96 (provincie Zuid-Holland).
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In een uitspraak van 21 oktober 2009 overweegt de ABRvS bijvoorbeeld dat de
omstandigheid dat de datum van ondertekening van de presentielijst en de vermel-
ding daarop van de naam van de opleiding niet als verplichting zijn opgenomen
in de Handleiding Projectadministratie Doelstelling 3 van januari 2004 onverlet
laat dat het standpunt van de staatssecretaris, dat met deze gegevens het ingevolge
artikel 11 van de Subsidieregeling vereiste inzicht kan worden gegeven, niet onjuist
is.1022 Uit de uitspraak blijkt wel dat de ABRvS ermee rekening houdt dat de staats-
secretaris nog de gelegenheid heeft gegeven om alternatieve stukken over te leggen,
waaronder arbeidsovereenkomsten van de deelnemers, hun scholingsplannen,
cijferlijsten en behaalde deelcertificaten. Volgens de ABRvS is onvoldoende aanneme-
lijk geworden dat de stichting toen in toereikende mate van die gelegenheid gebruik
heeft gemaakt.

In een recente uitspraak van 16 februari 2011 stelt de ABRvS paal en perk aan
de praktijk dat de staatssecretaris van SZW het handboek met administratiever-
plichtingen op zodanige wijze interpreteert, dat de naleving daarvan door de
eindontvanger van de Europese subsidies hoegenaamd onmogelijk wordt
gemaakt.1023 De zeer strenge interpretatie door de staatssecretaris van het
handboek was volgens de ABRvS voor de eindontvanger van de Europese
subsidie niet kenbaar. Daarbij komt dat de ABRvS in de uitspraak voor het eerst
overweegt dat de staatssecretaris met het honoreren van de aanvraag tot
subsidieverlening akkoord is gegaan met de beschrijving van de administratie-
ve organisatie voor de uitvoering van het project en van de wijze waarop de
interne en externe controle van de administratie plaatsvindt (de beschrijving
AO/IC) en dus ook met een daarin opgenomen alternatieve tijdsverantwoor-
ding.1024

In de Handleiding projectadministratie ESF-EQUAL 2004 was bijvoorbeeld nauwkeurig
voorgeschreven aan welke eisen de urenadministratie van het instructie- en over-
head moest voldoen: ‘Zowel de medewerker als de direct leidinggevende dienen
voor de opgevoerde uren te tekenen. Het controlemoment dient kort te zijn (weke-
lijks). Het achteraf paraferen (na enige weken) is niet toegestaan.’ In de voormelde
uitspraak van 16 februari 2011 oordeelt de ABRvS echter dat – anders dan de staats-
secretaris betoogde – voormeld vereiste van tekening van opgevoerde uren door
zowel de medewerker als de direct leidinggevende naar zijn aard geen betrekking
heeft op uren die door een zelfstandige ondernemer zijn opgevoerd, nu een zelfstan-

1022 ABRvS 21 oktober 2009, LJN BK0844 (Stichting Opleidingsfonds Groothandel), r.o. 2.3.2.
1023 ABRvS 16 februari 2011, LJN BP4704. Zie ook de uitspraken van de Rb Rotterdam 21 de-

cember 2009 (LJN BL6602, gemeente Rotterdam en LJN BL6600, gemeente Rotterdam) waarin
de rechtbank overweegt dat ondertekende aanwezigheidslijsten niet het enige middel
is waardoor aannemelijk kan worden gemaakt dat de stage-uren hebben plaatsgevonden.
Volgens de rechtbank kan dit ook anderszins bewezen worden, namelijk door overzichten
van uitbetaling van stagevergoedingen in combinatie met stageovereenkomsten. De
rechtbank acht het standpunt van de staatssecretaris dat hiermee geen rekening kan
worden gehouden getuigen van een te beperkte opvatting.

1024 Blijkens de HPA was een alternatieve tijdsverantwoording ook gewoon toegestaan.
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dig ondernemer geen direct leidinggevende heeft.1025 Volgens de ABRvS moet
de staatssecretaris worden geacht de door appellante gehanteerde alternatieve
tijdsverantwoording te hebben goedgekeurd, nu de wijze waarop de tijdsverant-
woording zal plaatsvinden een wezenlijk onderdeel van de beschrijving AO/IC

behelst en hij geen aanleiding heeft gezien om de aanvraag af te wijzen. Ten slotte
overweegt de ABRvS dat de staatssecretaris er ten onrechte vanuit gaat dat het
handboek vereist dat parafen steeds moeten zijn voorzien van een datum, teneinde
zorg te kunnen dragen voor een inzichtelijke en controleerbare administratie.1026

De doorgaans zeer streng geïnterpreteerde administratieverplichtingen hebben
tot gevolg gehad dat potentiële aanvragers terughoudend worden in het
aanvragen van ESF-subsidies. Het verkrijgen van de subsidie weegt niet langer
op tegen de enorme inspanningen die ontvangers zich moeten getroosten om
de projectadministratie te laten voldoen aan de strenge administratieverplich-
tingen. Eerder in deze paragraaf is reeds aangegeven dat het hier om een
nationaalrechtelijk probleem gaat, nu vanuit de EU deze strenge administratie-
voorschriften niet per definitie zijn vereist. Dit blijkt al uit het feit dat dergelijke
verplichtingen niet voor EFRO-projecten worden gesteld.1027 Het lastige bij
ESF-subsidies is dat de projectadministratie vaak het enige is waardoor kan
worden bewezen dat het project daadwerkelijk en conform de subsidieverplich-
tingen heeft plaatsgevonden. Bij EFRO-projecten gaat het vaak om projecten
die ‘zichtbaar’ zijn, zoals een brug of om innovatiesubsidies, waarvoor in ieder
geval geldt dat geen deelnemersadministratie behoeft te worden bijgehouden.

Het beeld dat de strenge administratieverplichtingen niet afkomstig zijn
van de Europese Commissie, wordt bevestigd door de gehouden interviews
met de Europese Commissie en de Nederlandse auditautoriteit. In Brussel
wordt niet voor niets van de ‘Dutch disease’ gesproken. Probleem is dat de
strenge administratieverplichtingen zowel door de auditautoriteit als door
Europese auditeurs worden beschouwd als nationale regels, waaraan zowel
het subsidieverstrekkende bestuursorganen als de eindontvanger van de
Europese subsidie zijn gebonden. Om het risico van terugvorderingen te
beperken, dient aan de toch al strenge administratieverplichtingen zeer strikt
de hand te worden gehouden. In paragraaf 6.7.5.7 komt aan de orde dat de
staatssecretaris van SZW ook heeft ingezien dat de strenge administratiever-
plichtingen meer slecht dan goed doen.

1025 ABRvS 16 februari 2011, LJN BP4704, r.o. 2.3.1.
1026 ABRvS 16 februari 2011, LJN BP4704, r.o. 2.4.1.
1027 In de nationale regelingen die op de uitvoering van EFRO zien is wel een verplichting

tot het bijhouden van een administratie opgenomen, maar handboeken en dergelijke
ontbreken. Zie bijvoorbeeld punt 9 van het Toetsingskader Doelstelling 2 Den Haag (2000-
2006) en artikel 9, eerste lid, van de Regeling EFRO doelstelling 2 programmaperiode
2007-2013.
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6.7.5.3 Administratieverplichtingen voor bij de uitvoering van het project betrokken
derden

Een eindontvanger voert in veel gevallen het project waarvoor een Europese
subsidie is verkregen niet geheel zelf uit. In veel gevallen wordt een derde
ingeschakeld. Het is de vraag op welke wijze kosten van de inschakeling van
derden in de projectadministratie moet worden verantwoord. Uit de jurispru-
dentie van de ABRvS volgt dat voor projecten die geheel of grotendeels aan
derden zijn uitbesteed, dezelfde administratieverplichtingen gelden.1028 In-
dien zou kunnen worden volstaan met het overleggen van een factuur van
derden voor het hele dan wel een substantieel deel van het project, wordt de
gehele deelnemers- en financiële administratie aan het zicht onttrokken en
is geen sprake van een inzichtelijke en controleerbare administratie.1029

De eindontvanger van de Europese subsidie is verplicht om ervoor te
zorgen dat de derde de aan de ontvanger opgelegde administratieverplichtin-
gen naleeft, ook al is dat niet expliciet in de subsidieverplichtingen neergelegd.
In de jurisprudentie is aangenomen dat deze verplichting ook kan worden
gebaseerd op door de eindontvanger van de Europese subsidie bij de aanvraag
overgelegde verklaringen.1030 Inmiddels is deze verplichting ook in veel
Nederlandse subsidieregelingen neergelegd, hetgeen gelet op de rechtszeker-
heid valt toe te juichen.1031

6.7.5.4 Onduidelijke administratieverplichtingen

Uit de jurisprudentie blijkt verder dat de eindontvanger van een Europese
subsidie zich niet kan beroepen op onduidelijkheid van de administratiever-
plichtingen. Kort gezegd, komt de jurisprudentie erop neer dat het bij onduide-
lijkheden op de weg van de eindontvanger ligt om bij het subsidieverstrekken-
de bestuursorgaan te informeren welke gegevens precies in de projectadmini-
stratie moeten worden opgenomen.1032 Van de eindontvanger wordt een
actieve houding verwacht; hij kan niet aanvoeren dat hem niet duidelijk was
welke verplichtingen hij moest naleven, louter omdat het subsidieverstrekkende
bestuursorgaan heeft nagelaten de administratie van projecten van de subsidie-

1028 Zie ABRvS 2 augustus 2006, AB 2006, 316, m.nt. W. den Ouden (Stichting Europese Educatie
Nederland); ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5525 (Stichting Educatie Gehandicaptenzorg).
Zie ook Rb Almelo 26 augustus 2004, LJN AQ8595 (tegen deze uitspraak is geen hoger
beroep ingesteld).

1029 De Afdeling overweegt in ABRvS 2 augustus 2006, AB 2006, 316, m.nt. W. den Ouden
(Stichting Europese Educatie Nederland), r.o. 2.8.5 dat een en ander anders ligt indien slechts
een op zichzelf staande cursus wordt ingekocht.

1030 Zie ABRvS 15 juli 2009, LJN BJ2640 (Stichting Opleidingsfonds Groothandel).
1031 Zie bijvoorbeeld artikel 11, tweede lid, van de Subsidieregeling EFRO doelstelling 2.
1032 CBb 10 juli 2001, LJN AB3081 (gemeente Alkmaar), r.o. 5.6. In dezelfde zin CRvB 21 oktober

2004, LJN AR4862.
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ontvanger uit eerdere jaren te controleren.1033 Wanneer een eindontvanger
is begonnen met de uitvoering van het project, voordat subsidie is verleend
en ook voordat de subsidieregeling en het daarmee samenhangende handboek
in werking is getreden, mag van hem worden verwacht dat hij zich bij de
uitvoering van de activiteiten vergewist van de verplichtingen die voor het
verkrijgen van de subsidie zouden gaan gelden.1034

6.7.5.5 Controlerapporten naar aanleiding van kwartaalrapportages en goedkeurende
accountantsverklaringen

In de praktijk verricht het subsidieverstrekkende bestuursorgaan niet alleen
controles bij de einddeclaratie, maar worden ook tussentijdse controles verricht.
In de programmaperiode 1994-1999 was het gebruikelijk om door de eindont-
vanger van de Europese subsidie overgelegde kwartaalrapportages te contro-
leren. In de praktijk waren deze controles niet zo diepgaand; de beoordeling
en behandeling van de kwartaalrapportages vond plaats op administratief
niveau en in dat verband werd eigenlijk alleen maar bekeken of het juiste
formulier was gebruikt, of de optellingen klopten en of de rapporten in over-
eenstemming waren met de door de subsidieaanvrager in de aanvraag opgeno-
men begroting en met mogelijke eerdere kwartaalrapportages. Voorts werd
de onderliggende administratie niet meegezonden. Nu eindontvangers van
de Europese subsidies hiervan ook op de hoogte zijn, kunnen zij volgens vaste
jurisprudentie van de ABRvS aan de kwartaalrapportages niet het gerechtvaar-
digd vertrouwen ontlenen dat de projectadministratie voldoet aan de in
subsidieregeling gestelde eisen.1035 Uit de jurisprudentie blijkt verder dat

1033 CBb 10 juli 2001, LJN AB3081 (gemeente Alkmaar), r.o. 5.6.
1034 ABRvS 18 april 2007, LJN BA3230 (Stichting Algemeen Christelijk Onderwijs Ede-Arnhem),

r.o. 2.8.3. Overigens had in deze zaak de staatssecretaris voldoende aannemelijk gemaakt
dat appellante van het bestaan van een intakeformulier en de inhoud daarvan op de
hoogte was. Daarbij kwam dat sinds september 2000, voor het begin van het project, een
conceptversie ‘Administratieve Organisatie van een ESF-project’ bestond, die aan haar
ter beschikking was gesteld. In februari 2001 was haar een voorbeeld-intakeformulier
ter beschikking gesteld.

1035 ABRvS 2 augustus 2006, AB 2007, 96, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden (provincie
Zuid-Holland); ABRvS 2 augustus 2006, JB 2006/269 (gemeente Rotterdam), r.o. 2.13.1; ABRvS
2 augustus, LJN AY5521 (gemeente Rotterdam), r.o. 2.7.1; ABRvS 2 augustus 2006, LJN
AY5509 (provincie Zuid-Holland), r.o. 2.10.1, ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5522 (gemeente
Amsterdam), r.o. 2.7.5, ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5523 (gemeente Amsterdam), r.o.
2.9.3, ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5524 (gemeente Amsterdam), r.o. 2.7.7 en ABRvS 2
augustus 2006, LJN AY5519 (gemeente Rotterdam), r.o. 2.12.1. Zie ook ABRvS 2 augustus
2006, LJN AY5504 (gemeente Almelo) waarin de Afdeling in r.o. 2.6.5 overweegt dat
evenmin gerechtvaardigd vertrouwen kan worden ontleend aan de rapportage Interim
Controle 1999 waarin het Team Interne Controle vooralsnog concludeert dat de in de
financiële projectadministratie opgenomen financiering voldoet aan de doelstelling dat
alleen de werkelijke, toerekenbare en subsidiabele kosten ten laste van het project worden



De uitvoering van de Europese subsidieregelgeving door Nederlandse uitvoeringsorganen 777

een eindontvanger van een Europese subsidie evenmin aan een goedkeurende
accountantsverklaring het vertrouwen kan ontlenen dat de projectadministratie
voldoet aan de administratieverplichtingen.1036 Wanneer blijkt dat toch niet
aan de administratieverplichtingen is voldaan, wordt geoordeeld dat de
accountant ten onrechte een goedkeurende verklaring heeft afgegeven.1037

Met ingang van de programmaperiode 2007-2013 is besloten om de accoun-
tantscontrole door het Agentschap SZW – de Nederlandse beheersautoriteit –
zelf te laten uitvoeren.1038

6.7.5.6 Het aanvullen van de projectadministratie na de indiening van de eind-
declaratie

Indien bij de controle van de einddeclaratie blijkt dat de projectadministratie
niet op orde is, rijst de vraag in hoeverre het subsidieverstrekkende bestuurs-
orgaan de eindontvanger van de Europese subsidie in de gelegenheid moet
stellen om aanvullingen in te dienen. Uit de jurisprudentie blijkt dat deze
mogelijkheid regelmatig door het bestuursorgaan wordt geboden1039 en in
sommige gevallen ook moet worden geboden.1040 Het bieden van deze moge-
lijkheid wordt lastiger naarmate de programmaperiode op het einde loopt,
nu het Nederlandse bestuursorgaan voor een bepaalde datum bij de Europese
Commissie een eindverslag dient in te leveren, waarin alle uitgaven aan
projecten moeten worden verantwoord. In een tweetal uitspraken van 2 augus-
tus 2006 accordeert de ABRvS dan ook dat het subsidieverstrekkende bestuurs-
orgaan als vaste gedragslijn kan hanteren dat geen aanvullingen van de
projectadministratie worden geaccepteerd die pas in bezwaar worden overge-
legd, tenzij sprake is van een geval waarin de gevoerde procedure voorafgaand
aan de vaststelling van de subsidie niet voldoende zorgvuldig is geweest.1041

Volgens de ABRvS heeft de minister, mede met het oog op zijn rapportageplicht
jegens de Europese Commissie, een gerechtvaardigd belang bij het verbinden

gebracht. Het rapport bevat volgens de Afdeling dan ook niet meer dan een voorlopige
conclusie.

1036 ABRvS 21 oktober 2009, LJN BK0844 (Stichting Opleidingsfonds Groothandel), r.o. 2.4; ABRvS
29 oktober 2008, LJN BG1876, r.o. 2.4.2; ABRvS 30 juli 2003, LJN AI0558 (gemeente Hoorn),
r.o. 2.3.2.

1037 ABRvS 18 april 2007, LJN BA3230 (Stichting Algemeen Christelijk Onderwijs Ede-Arnhem).
1038 Zie de toelichting op de Subsidieregeling ESF 2007-2013, algemeen deel.
1039 Zie bijvoorbeeld ABRvS 21 oktober 2009, LJN BK0844 (Stichting Opleidingsfonds Groothan-

del), r.o. 2.3. Uit een uitspraak van de Rb ’s-Gravenhage van 1 december 2003, LJN AS1995
blijkt eveneens dat in die zaak aan de subsidieontvanger de gelegenheid was geboden
de einddeclaratie te herstellen

1040 CBb 18 december 2001, LJN AD8478 (Stichting Opleiding en Arbeidsmarkt in de Metaal- en
Elektronische Industrie), r.o. 5.2. In deze zaak had de afdeling Interne Controle eerst in
een zeer laat stadium de definitieve einddeclaratie gecontroleerd.

1041 ABRvS 2 augustus 2006, JB 2006/269 (gemeente Rotterdam), r.o. 2.12.1 en ABRvS 2 augustus
2006, LJN AY5519 (gemeente Rotterdam). Zie ook Rb Maastricht 6 juli 2004, LJN AQ5226
(Stichting Starterscentrum Zuid-Limburg).
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van consequenties aan het niet (tijdig) naleven van de verplichtingen uit de
subsidieregeling.1042 Dat uit de stukken en het verhandelde ter zitting is ge-
bleken dat de minister in een beperkt aantal gevallen te coulant is geweest
met het accepteren van administratieve gegevens in bezwaar, leidt niet tot
het oordeel dat hij op grond van het gelijkheidsbeginsel (nogmaals) was
gehouden een met de vaste gedragslijn strijdige beslissing te nemen.1043

6.7.5.7 Van subsidieverplichtingen naar best practices

In de vorigen paragrafen is al meerdere keren besproken dat zowel de Europe-
se Commissie als de Europese Rekenkamer de handboeken met administratie-
verplichtingen en subsidiabiliteitsregels beschouwt als nationale regels, waar-
aan zowel Nederlandse bestuursorganen als de eindontvangers zijn gebonden.
De auditeurs van de Europese Commissie, maar ook die van de Europese
Rekenkamer controleren dan ook streng of aan de daarin neergelegde regels
bij de uitvoering van projecten wordt voldaan. Toen in vorige programma-
perioden bleek dat Nederlandse bestuursorganen het niet zo nauw namen
met de door henzelf opgestelde regels, volgden terugvorderingen, ook als de
nationale regels strenger waren dan volgens de Europese subsidieregelgeving
was vereist.1044 Daarop rees de vraag of Nederland er wel zo verstandig
aan deed zeer gedetailleerde en zorgvuldige nationale regels op te stellen,
waaraan de Europese Commissie vervolgens strikt de hand hield.1045 Daar-
mee wordt immers veel flexibiliteit uit de uitvoeringspraktijk weggenomen,
terwijl dit vanuit Europees perspectief niet altijd noodzakelijk is.1046 Boven-
dien neemt het risico op ‘onregelmatigheden’ alleen maar toe. In sommige
gevallen worden documenten waarin Nederlandse bestuursorganen de inter-
pretatie van Europese regels vastleggen daarom geheimgehouden. Zo wordt
voorkomen dat de Europese Commissie de daarin vastgelegde interpretatie
gebruikt om tot het oordeel te komen dat de handhaving van deze interpretatie
niet in alle gevallen heeft plaatsgevonden. Verder worden nationale regels
in steeds meer gevallen als ‘een handreiking’ aangeboden en dus niet meer
in de vorm van bindende regels gepresenteerd.1047 Zo hoopt men de audit-
dienst van de Europese Commissie ertoe te bewegen met deze nationale regels
flexibel om te gaan.

1042 ABRvS 2 augustus 2006, JB 2006/269 (gemeente Rotterdam), r.o. 2.12.1. ABRvS 2 augustus
2006, LJN AY5519 (gemeente Rotterdam), r.o. 2.11.1.

1043 ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5519 (gemeente Rotterdam), r.o. 2.11.1; ABRvS 2 augustus
2006, JB 2006/269 (gemeente Rotterdam), r.o. 2.12.1.

1044 Zie bijvoorbeeld GEU 14 april 2011, T-70/09 (Nederland/Commissie), n.n.g., AB 2011, 368,
m.nt. C. de Kruif en J.E. van den Brink.

1045 Adriaanse/Barkhuysen e.a. 2008, p. 247.
1046 Adriaanse/Barkhuysen e.a. 2008, p. 247.
1047 Zowel in het kader van ESF, het EGF en het Europees Jaar van de armoede worden

dergelijke handreikingen gebruikt.
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Ook de thans geldende handboeken die in het kader van ESF worden
gebruikt bevatten volgens de toelichting geen regels meer, maar concrete
handreikingen om de subsidieontvanger te helpen voldoen aan de administra-
tieve vereisten uit de subsidieregeling. Het gaat om een invulling van een
aantal verplichtingen uit de subsidieregeling. Voor de handleiding geldt het
motto ‘comply or explain’. Hiermee wordt bedoeld dat, wanneer bij het voeren
van de projectadministratie de aanwijzingen uit het handboek worden opge-
volgd (comply), de projectadministratie in opzet aan de verplichtingen uit de
subsidieregeling voldoet. Het staat de subsidieontvanger echter vrij van het
handboek af te wijken. In dat geval geldt wel dat de eindontvanger van de
Europese subsidie moet bewijzen dat aan de eis van een inzichtelijke en
controleerbare projectadministratie is voldaan, aldus de toelichting (explain).
Blijkens het handboek blijft het risico dat de projectadministratie niet aan de
regelgeving voldoet, altijd bij de eindontvanger liggen. Hierdoor wordt bewerk-
stelligd dat deze zich in de praktijk aan het handboek zal houden.

Het vaststellen van een ‘handreiking’ oogt sympathiek en flexibel. Aan
de vernieuwde handboeken kleeft echter een aantal nadelen. Allereerst is het
niet langer mogelijk voor de eindontvanger om hem onwelgevallige normen
in het handboek aan te vechten in het kader van een besluit tot subsidiever-
lening. Het gaat immers niet langer om officiële subsidieverplichtingen; best
practices zijn niet appellabel. Als de eindontvanger van de Europese subsidie
zeker wil weten dat niet tot de conclusie wordt gekomen dat de administratie-
verplichtingen niet zijn nageleefd, zal hij het handboek echter wel moeten
naleven. Ten tweede doen de nieuwe handboeken afbreuk aan het rechtszeker-
heidsbeginsel. Indien het handboek niet in overeenstemming met de Europese
regels blijkt te zijn, kunnen de Europese controleurs alsnog oordelen dat zich
onregelmatigheden hebben voorgedaan. In dat geval kan de eindontvanger
zich niet gemakkelijk ten opzichte van het subsidieverstrekkende bestuurs-
orgaan op het handboek beroepen; het ging immers slechts om een handrei-
king. Bovendien wordt in het handboek alle risico bij de eindontvanger neer-
gelegd. Het is de vraag of in dat geval het vertrouwensbeginsel uitkomst zou
kunnen bieden. Over het handboek ‘in een nieuw jasje’ bestaat nog geen
jurisprudentie.

Het voorgaande laat zien dat de wijze waarop de Europese Commissie
en de Europese Rekenkamer omgaan met strengere nationale regels tot gevolg
heeft dat op nationaal niveau helemaal geen bindende regels meer worden
vastgesteld. Daarvan wordt de eindontvanger de dupe. Om voormelde proble-
matiek daadwerkelijk te kunnen oplossen, verdient het de voorkeur dat vanuit
de EU flexibeler wordt omgegaan met de omstandigheid dat Nederlandse
bestuursorganen ervoor kiezen om de vrijwillig vastgestelde strengere nationale
regels niet te handhaven. Op dit punt zou ook een ‘comply or explain-principe’
moeten gelden. Soms zijn er immers heel goede redenen om een bepaalde
strengere nationale regel niet aan een eindontvanger van een Europese subsidie
tegen te werpen. Dat een dergelijke flexibiliteit niet ten aanzien van een Euro-
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pese regel kan worden gehanteerd is begrijpelijk: voorkomen moet worden
dat nationale uitvoeringsorganen afwijken van Europese regels die op elke
eindontvanger van de Europese subsidie van toepassing (moeten) zijn. Voor
strengere nationale regels ligt dat echter anders.

6.7.6 Consequenties van wijzigingen en aanvullingen van subsidieverplichtin-
gen voor bestaande nationale subsidieverhoudingen

In de praktijk worden handboeken waarin subsidieverplichtingen – en ook
subsidiabiliteitsregels – zijn neergelegd, vaak gewijzigd en aangevuld. Deze
aanvullingen en wijzigingen zijn in veel gevallen het gevolg van Europese
soft law, dan wel gesprekken met de Europese Commissie, waaruit volgt dat
de handboeken niet (helemaal) in overeenstemming zijn met de Europese
subsidieregelgeving of de door de Europese Commissie voorgestane interpreta-
tie daarvan.

Het uitgangspunt van de subsidietitel van de Awb is dat de eindontvanger
van de Europese subsidie is gebonden aan de subsidieverplichtingen die hem
bij het besluit tot subsidieverlening zijn opgelegd. Indien in dat besluit wordt
verwezen naar een handboek, is de versie van toepassing die op dat moment
geldig was. Wanneer de Europese subsidie wordt vastgesteld, is het desbetref-
fende handboek in veel gevallen al weer verouderd. In de praktijk blijken
oudere versies lastig te achterhalen, nu de handboeken vaak alleen digitaal
beschikbaar zijn en oude versies niet meer zijn te raadplegen.1048 Daarbij
voorzien de gewijzigde handboeken niet expliciet in overgangsrecht; de indruk
wordt gewekt dat zij onverkort van toepassing zijn op lopende subsidieverhou-
dingen.1049

Het voorgaande betekent niet dat wijzigingen van subsidieverplichtingen
neergelegd in een handboek waarnaar in het besluit tot subsidieverlening
wordt verwezen, geen betekenis kunnen hebben voor reeds bestaande subsidie-
verhoudingen. De eindontvanger van de Europese subsidie dient in dat geval
wel bij besluit van de wijziging van het handboek op de hoogte te worden
gesteld, zodat hij daartegen bezwaar en beroep kan aantekenen. Hetzelfde
geldt overigens indien de subsidieverplichtingen in een nationale subsidierege-
ling, zijnde een algemeen verbindend voorschrift, worden gewijzigd. Het kan
immers zo zijn dat de wijziging van de subsidieverplichtingen onredelijk is

1048 Dit geldt in ieder geval voor de HPA projectadministratie ESF.
1049 Wat betreft de wijziging van nationale subsidieregelingen, zijnde algemeen verbindende

voorschriften, wordt wel vaak in overgangsrecht voorzien. Zie bijvoorbeeld artikel 13,
vijfde lid, van de Subsidieregeling ESF 2007-2013: Met uitzondering van het eerste lid,
onderdeel a, geldt voor subsidieaanvragen die zijn ingediend voor 1 oktober 2010, artikel
13 van de subsidieregeling ESF 2007–2013 (herzien), zoals dit luidde op 30 september
2010. Deze bepaling ziet op de vraag welke kosten subsidiabel zijn. Het gaat hier dus
om de wijziging van subsidiabiliteitsregels.
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ten opzichte van de desbetreffende eindontvanger van de Europese subsidie.
De praktijk dat subsidieverstrekkende bestuursorganen in handboeken de
indruk wekken dat subsidieontvangers rekening moeten houden met daarin
opgenomen wijzigingen, staat op gespannen voet met het rechtszekerheids-
beginsel. Indien de eindontvanger niet op de hoogte wordt gesteld van de
wijzigingen in subsidieverplichtingen die zijn neergelegd in handboeken
waarnaar in het besluit tot subsidieverlening is verwezen, dient een aanvraag
tot subsidievaststelling dan ook te worden beoordeeld aan de hand van de
verplichtingen zoals deze ten tijde van het besluit tot subsidieverlening luid-
den. Met latere wijzigingen kan geen rekening worden gehouden.

Overigens geldt voor de handboeken in het kader van ESF, het EGF en de
Tijdelijke subsidieregeling Europees Jaar van de bestrijding van de armoede
en sociale uitsluiting dat de inhoud daarvan niet meer moeten worden gekwali-
ficeerd als subsidieverplichtingen dan wel subsidiabiliteitsregels, maar als best
practice.1050 Aan eindontvangers van Europese subsidies wordt echter wel
de garantie gegeven dat zij erop mogen vertrouwen dat wanneer zij de aanpak
volgen die in het handboek staat beschreven, zij aan de administratieve ver-
plichtingen voldoen.1051 Ook in dat kader blijft het relevant om als eindont-
vanger op de hoogte te zijn van in het desbetreffende handboek doorgevoerde
wijzigingen. Lastig is dat het niet meer om een wijziging van de subsidiever-
plichtingen gaat, omdat strikt genomen daarvan geen sprake is. Indien het
subsidieverstrekkende bestuursorgaan van mening is dat de wijzigingen ook
relevant zijn voor al bestaande subsidieverhoudingen, zal dat orgaan daarvan
– gelet op het rechtszekerheidsbeginsel – op zijn minst mededeling moeten
doen. Of sprake zal zijn van een besluit, zal nadere jurisprudentie moeten
uitwijzen.

Ten slotte biedt artikel 4:40 van de Awb de mogelijkheid dat de subsidie-
verplichtingen na de subsidieverlening kunnen worden uitgewerkt, voor zover
het besluit tot subsidieverlening dit vermeldt. Uitwerking betekent echter niet
dat na het subsidieverleningsbesluit allerlei nadere nieuwe verplichtingen
kunnen worden opgelegd.1052 In de memorie van toelichting wordt verwezen
naar de mogelijkheid om de activiteiten waarvoor subsidie wordt verstrekt
in het subsidieverleningsbesluit globaal te omschrijven, waarna een nadere
uitwerking kan volgen. Een geheel nieuwe omschrijving, of een omschrijving
waarin essentiële elementen worden toegevoegd aan, of verwijderd uit de
oorspronkelijke omschrijving zijn niet toegestaan.1053 Dit criterium kan ook

1050 Zie paragraaf 6.7.5.7.
1051 Zie bijvoorbeeld pagina 1 van de ESF 2007-2013 – Handleiding voor het voeren van de

projectadministratie, HPA versie 1 maart 2011.
1052 Den Ouden 2002, p. 138-139.
1053 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 52 en 67 (MvT).
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worden aangehouden voor de beoordeling of de uitwerking van subsidiever-
plichtingen geen nieuwe verplichtingen inhoudt.1054

6.7.7 Risico van onrechtmatige implementatie en interpretatie van de Euro-
pese subsidieregelgeving; in rechte onaantastbare subsidieverplichtingen

Het is vaste jurisprudentie van zowel de ABRvS als het CBb dat indien een
nationale of Europese subsidie lager wordt vastgesteld omdat niet aan de
subsidieverplichtingen is voldaan, in een daarop volgende procedure niet kan
worden betoogd dat de bij het besluit tot subsidieverlening opgelegde verplich-
tingen onrechtmatig zijn.1055 Subsidieverplichtingen worden in rechte onaan-
tastbaar, indien niet tegen het besluit tot subsidieverlening is opgekomen.1056

In een uitspraak van 19 november 2008 heeft de ABRvS hieraan toegevoegd
dat ook een besluit tot subsidieverlening dat in strijd is met artikel 4:31 van
de Awb omdat daarin niet het bedrag van de subsidie, de wijze waarop dit
wordt bepaald, of het bedrag waarop dit ten hoogste kan worden bepaald
is vermeld, in rechte onaantastbaar wordt.1057

In de literatuur wordt discussie gevoerd over de vraag in hoeverre voormel-
de jurisprudentielijn wenselijk is, indien buiten kijf staat dat het in rechte
onaantastbare besluit onrechtmatig is.1058 De discussie in de literatuur ziet
met name op voorwaardelijke besluiten tot subsidievaststelling, maar is ook
voor deze paragraaf van belang. Zoals wordt besproken in paragraaf 6.8.6.6
staat vast dat dergelijke voorwaardelijke besluiten in het licht van het Neder-
landse subsidierecht onrechtmatig zijn. Echter, wanneer de eindontvanger van
de Europese subsidie niet opkomt tegen het voorwaardelijke vaststellingsbesluit

1054 Zie Den Ouden 2002, p. 139.
1055 Zie bijvoorbeeld ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9639 (gemeente Tilburg), r.o. 2.4.1; ABRvS

14 oktober 2009, LJN BK0112 (gemeente Tilburg), r.o. 2.3.1; ABRvS 2 augustus 2006, AB
2006, 316, m.nt. W. den Ouden (Stichting Europese Educatie Nederland), r.o. 2.8.1; CBb 16
november 1999, AB 2000, 30, m.nt. J.H. van der Veen (Landelijk Instituut Sociale Verzekerin-
gen), r.o. 5.1. Voor nationale subsidies kan worden gewezen op ABRvS 20 januari 2010,
LJN BK9892 (Lowys Porquinstichting).

1056 De rechtmatigheid van een subsidieverleningsbesluit kan überhaupt niet meer aan de
orde komen in een procedure over de subsidievaststelling. Zie ABRvS 26 november 2008,
LJN BG5360 waarin het ging om de vraag of de subsidie ook kon worden besteed aan
de multifunctionele ruimte. In het besluit tot subsidieverlening was voor deze ruimte
geen subsidie verleend. Tegen dit besluit was geen bezwaar gemaakt; bezwaren tegen
het besluit kunnen niet pas worden ingebracht bij de subsidievaststelling. Zie ook ABRvS
23 juni 2010, JB 2010/181 (Zadkine), waarin de eindontvanger van de ESF-subsidie in een
procedure over de subsidievaststelling betoogt dat in het subsidieverleningsbesluit van
een onjuiste einddatum van het project is uitgegaan.

1057 ABRvS 19 november 2008, LJN BG4691 (Stichting Thuishulp). Het ging hier overigens niet
om een Europese subsidie.

1058 Zie paragraaf 6.8.6.6.
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kan hij niet voorkomen dat het besluit wordt ingetrokken, indien de daarin
neergelegde onrechtmatige voorwaarde zich voordoet.

De voorwaardelijke besluiten tot subsidievaststelling werden bij de verstrek-
king van Europese subsidies ingezet, om te voorkomen dat op grond van het
Nederlandse (subsidie)recht geen bevoegdheid meer zou bestaan om het besluit
tot subsidievaststelling in te trekken. Het oordeel van de ABRvS dat onrechtmati-
ge voorwaardelijke vaststellingsbesluiten in rechte onaantastbaar zijn gewor-
den, heeft tot gevolg dat Europeesrechtelijke terugvorderingsverplichtingen
kunnen worden nagekomen.

Een uitzondering op de jurisprudentie dat besluiten tot subsidieverlening,
inclusief de daarin opgenomen subsidieverplichtingen, in rechte onaantastbaar
worden en derhalve in het kader van de subsidievaststelling niet aan de orde
kunnen komen, lijkt te kunnen worden gevonden in een uitspraak van de ABRvS

van 14 juli 2010.1059

In deze zaak was in het besluit tot subsidieverlening verwezen naar een handboek.
In dit handboek was de subsidiabiliteitsregel neergelegd dat inkomen uit winst-
deling niet subsidiabel is. In het besluit tot subsidievaststelling stelde de staatssecre-
taris de subsidie op grond van artikel 4:46, aanhef en onder b, van de Awb lager
vast, omdat de eindontvanger in strijd met voormelde subsidiabiliteitsregel inkomen
uit winstdeling als subsidiabele kosten had opgegeven. De ABRvS concludeert dat
het hier niet gaat om een subsidieverplichting en de staatssecretaris zich dan ook
ten onrechte op het standpunt heeft gesteld dat niet is voldaan aan een aan het
besluit tot subsidieverlening verbonden subsidieverplichting. De ABRvS gaat daarbij
niet in op het betoog van de staatssecretaris dat de subsidieontvanger tegen het
besluit tot subsidieverlening geen rechtsmiddelen heeft aangewend en derhalve
dat dat besluit, inclusief de daarbij opgelegde verplichtingen, in rechte onaantast-
baar is geworden.1060 Dat is jammer, zeker nu – als gezegd – in de literatuur
discussie bestaat over deze vraag. De ABRvS verwijst in r.o. 2.4.2. naar de al bespro-
ken uitspraak van 24 september 2008, maar in die zaak werd het besluit tot subsi-
dieverlening inclusief de daarin opgenomen verplichtingen zelf aangevochten.1061

De subsidieverlening was derhalve niet in rechte onaantastbaar geworden, zodat
de ABRvS zonder problemen kon oordelen dat geen sprake was van een subsidiever-
plichting. In het onderhavige geval ging het echter om het besluit tot subsidievast-
stelling, waarin de rechtmatigheid van aan de subsidieverlening verbonden ‘subsi-
dieverplichting’ ter discussie staat: een andere situatie dus. Wellicht dat een rol
speelt dat de desbetreffende subsidiabiliteitsregel niet voortvloeide uit het Europese
recht; duidelijk is dat echter niet.

1059 ABRvS 14 juli 2010, AB 2011, 31, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds
Levensmiddelenindustrie).

1060 ABRvS 14 juli 2010, AB 2011, 31, m.nt. J.E. van den Brink (Stichting Opleidingsfonds
Levensmiddelenindustrie), r.o. 2.4.

1061 ABRvS 24 september 2008, LJN BF2163 (gemeente Groningen).
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In het kader van de in rechte onaantastbaar geworden subsidieverplichtingen
die bij de subsidieverlening zijn opgelegd, kan de situatie zich voordoen dat
de eindontvanger betoogt dat de destijds opgelegde subsidieverplichtingen
in strijd zijn met de ten tijde van het verleningsbesluit geldende Europese
(subsidie)regelgeving. Wordt in dat geval ook tot het oordeel gekomen dat
de subsidieverplichtingen in rechte onaantastbaar zijn geworden?

De jurisprudentie laat een wisselend beeld zien. Gewezen kan worden op
een uitspraak van de rechtbank Utrecht van 20 februari 2009, waarin de
rechtbank in het kader van de subsidievaststelling tot het oordeel komt dat
een bij het besluit tot subsidieverlening opgelegde subsidieverplichting in strijd
is met de Commissieverordening nr. 438/2001.1062 De ESF-subsidie kan dan
ook niet wegens niet-nakoming van deze verplichting lager worden vastgesteld,
aldus de rechtbank. In een uitspraak van de ABRvS van 14 oktober 2009 wordt
echter geoordeeld dat van de juistheid van de bij het verleningsbesluit opgeleg-
de subsidieverplichting moet worden uitgegaan, ook al betoogt de eindontvan-
ger van de Europese subsidie in het kader van de vaststelling dat de desbetref-
fende verplichting in strijd met het Europese recht wordt geïnterpreteerd.1063

In laatstgenoemde uitspraak gaat het om de subsidieverplichting dat bij het inscha-
kelen van externe uitvoerders de voorschriften voor openbare aanbesteding in acht
worden genomen. De staatssecretaris stelde de subsidie lager vast omdat voor een
aantal kosten niet aan deze verplichting was voldaan. De eindontvanger van de
Europese subsidie stelde zich primair op het standpunt dat de aanbestedingsproce-
dure niet van toepassing is en voldoende is dat de gemaakte kosten marktconform
zijn en subsidiair dat de aanbestedingsprocedure niet of niet volledig van toepassing
is op opdrachten waarvan de geschatte waarde niet boven een drempelwaarde
uitstijgt. Eigenlijk betoogt de eindontvanger van de Europese subsidie daarmee
dat de interpretatie van de subsidieverplichting door de staatssecretaris in strijd
is met de Europese aanbestedingsregels. De ABRvS volstaat slechts met de over-
weging dat in de verplichting tot openbare aanbesteding geen uitzondering is
gemaakt voor kosten die marktconform zijn of voor opdrachten waarvan de geschat-
te waarde niet boven een drempelwaarde uitstijgt. Omdat de subsidieverplichting
inmiddels in rechte onaantastbaar is geworden, moet van de juistheid van deze
verplichting worden uitgegaan, aldus de ABRvS. Dit betekent dat ook indien een
nationale subsidieontvanger in het kader van de subsidievaststelling betoogt dat
de interpretatie van een subsidieverplichting in strijd is met het Europese recht,
dit niet leidt tot een uitzondering op de formele rechtskracht.

In de uitspraak van de ABRvS van 30 juni 2010 was de subsidieverplichting
aan de orde dat bij alle diensten, dus ook die waarop de aanbestedingsrichtlij-
nen niet of beperkt van toepassing zijn, de algemene beginselen van het EG-

1062 Rb Utrecht 20 februari 2009, LJN BH9177. Tegen deze uitspraak is geen hoger beroep
aangetekend.

1063 ABRvS 14 oktober 2009, LJN BK0112 (gemeente Tilburg), r.o. 2.3.1.
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verdrag, waaronder de verplichting tot transparantie, in acht dienen te worden
genomen.1064 In deze uitspraak gaat de ABRvS wel in op de reikwijdte van
deze verplichting, nu de eindontvanger betoogt dat hij de verplichting tot
transparantie wel had nageleefd. Deze vraag kan uiteraard wel aan de orde
komen in het kader van de beoordeling van een besluit tot lagere subsidievast-
stelling. Gelet hierop, moet de ABRvS uiteenzetten wat de verplichting tot
transparantie precies inhoudt. Voor zover de eindontvanger van de Europese
subsidie betoogt dat de marktconformiteit ook op andere wijze kan worden
aangetoond, overweegt de ABRvS echter – net als in de voormelde uitspraak
van 14 oktober 2009 – dat de subsidieverplichting, waarin met betrekking tot
de plicht van vooraf aanbesteden geen uitzondering is gemaakt voor kosten
die marktconform zijn, in rechte onaantastbaar is geworden.1065 Van de juist-
heid van de opgelegde subsidieverplichtingen moet worden uitgegaan.

Voormelde jurisprudentie van de ABRvS heeft tot gevolg dat tegen subsidie-
verplichtingen die in strijd (zouden kunnen) zijn met de Europese subsidie-
regelgeving in het kader van de subsidievaststelling niet meer kan worden
opgekomen. In dat kader kan een parallel worden getrokken met de in para-
graaf 6.6.5.7 besproken jurisprudentielijn dat in het kader van de subsidievast-
stelling door een concurrent niet kan worden aangevoerd dat sprake zou zijn
van onrechtmatige staatssteun.1066 De besluiten tot subsidieverlening zijn
in rechte onaantastbaar geworden.

Europeesrechtelijk bestaat hiertegen vanuit het gelijkwaardigheidsbeginsel
geen bezwaar. Alle subsidieverplichtingen – ongeacht of zij een nationale dan
wel Europese oorsprong hebben – worden immers gelijk behandeld. Ook het
beginsel van effectieve rechtsbescherming verzet zich niet tegen voormelde
jurisprudentielijn. Het is immers mogelijk om tegen het subsidieverlenings-
besluit op te komen en aan te voeren dat daarin neergelegde subsidieverplich-
tingen in strijd komen met de Europese subsidieregelgeving.1067 Het is echter
de vraag in hoeverre voormelde jurisprudentielijn zich verdraagt met het
doeltreffendheidsvereiste. Het in rechte onaantastbaar worden van subsidiever-
plichtingen kan tot gevolg hebben dat een Europese subsidie ten onrechte lager
wordt vastgesteld, omdat niet is voldaan aan een met de Europese subsidie-
regelgeving strijdige subsidieverplichting. In dat geval komt de doeltreffend-
heid van de Europese subsidieregelgeving in gevaar.

Het kan ook voorkomen dat een subsidieverplichting in strijd met de
Europese subsidieregelgeving is geformuleerd, ten voordele van de eindontvan-

1064 ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9639 (gemeente Tilburg).
1065 ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9639 (gemeente Tilburg), r.o. 2.4.1.
1066 ABRvS 17 augustus 2011, AB 2011, 316, m.nt. W. den Ouden (Edufax).
1067 Vergelijk de besproken uitspraak ABRvS 17 augustus 2011, AB 2011, 316, m.nt. W. den

Ouden (Edufax) in paragraaf 6.6.5.7. In deze uitspraak oordeelt de ABRvS dat in het kader
van het besluit tot subsidievaststelling niet meer kan worden betoogd dat sprake is van
ongeoorloofde staatssteun. Dit dient in het kader van het subsidieverleningsbesluit aan
de orde te komen.
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ger van de Europese subsidie. Voor zover de Europese regels niet rechtstreeks
doorwerken in de nationale subsidieverhouding, zou – gelet op voormelde
jurisprudentielijn van de ABRvS – bij de subsidievaststelling van de met de
Europese subsidieregelgeving strijdige subsidieverplichting moeten worden
uitgegaan. Dit betekent dat de Europese subsidie niet lager kan worden vastge-
steld en teruggevorderd op de grond dat de eindontvanger zich weliswaar
aan de subsidieverplichting heeft gehouden, maar deze in strijd is met het
EU-recht. Het is de vraag of de ABRvS ook deze consequentie zal trekken uit
het leerstuk van het in rechte onaantastbaar worden van besluiten. Gezegd
zou kunnen worden dat de doeltreffendheid van de bescherming van de
financiële belangen van de EU in gevaar komt, indien niet kan worden terug-
gekomen op het besluit tot subsidieverlening. Het zou mij dan ook niet verba-
zen dat in het licht van nog te bespreken strenge interpretatie van de ABRvS

van het ESF-arrest de conclusie zal zijn dat de subsidie lager moet worden
vastgesteld op grond van de omstandigheid dat niet aan een Europeesrechtelij-
ke verplichting is voldaan. Gelet op de professionaliteit van de eindontvanger
van de Europese subsidie kan van hem worden verwacht dat hij nagaat of
de aan hem door het nationaal uitvoeringsorgaan opgelegde subsidieverplich-
tingen in overeenstemming zijn met de Europese subsidieregelgeving. Voor-
waarde is wel dat de Europese verplichting voor de eindontvanger van de
Europese subsidie kenbaar moet zijn; zoals gezegd is nog niet uitgekristalli-
seerd wanneer daar precies sprake van is. Een dergelijke jurisprudentielijn
zou niet zijn toe te juichen. Het dient voor rekening van het nationaal uitvoe-
ringsorgaan te blijven dat subsidieverplichtingen worden opgelegd die niet
strikt genoeg blijken te zijn, gelet op de Europese verplichtingen die niet
rechtstreeks doorwerken in de nationale subsidieverhouding. Mocht de ABRvS

hier anders over denken – bij voorkeur niet dan nadat hieromtrent prejudiciële
vragen aan het Hof zijn gesteld –1068 zou de jurisprudentielijn dat ten aanzien
van subsidieverplichtingen die in strijd zijn met de Europese subsidieregel-
geving in de omgekeerde situatie wordt geoordeeld dat zij in rechte onaantast-
baar zijn geworden, nog eens tegen het licht moeten worden gehouden.

Vanuit het oogpunt van doeltreffendheid dient de strijdigheid van subsidie-
verplichtingen met de Europese subsidieregelgeving – ongeacht of dit voor
de eindontvanger van de Europese subsidie tot een voordeel of nadeel leidt –

1068 Ik sluit daarbij overigens niet uit dat het Hof van Justitie tot het oordeel zal komen dat
het in rechte onaantastbaar worden van het subsidieverleningsbesluit niet aan intrekking
en terugvordering van de Europese subsidie in de weg staat. Widdershoven merkt in
dat kader in zijn annotatie bij ABRvS 4 mei 2011, AB 2011, 318 terecht op dat ‘het Hof
(…) weinig lijkt te begrijpen van het Nederlandse stelsel van verlening en vaststelling
van subsidiebesluiten en, mede daarom, niet veel moet hebben van de toename van de
rechtszekerheid, casu quo het gerechtvaardigd vertrouwen van de subsidieontvanger
binnen dat stelsel in het geval deze beginselen in de weg staan aan de (intrekking) en
terugvordering van een met Unierecht strijdige subsidie.’
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altijd bij de bestuursrechter aan de orde te kunnen worden gesteld in het kader
van de beoordeling van het besluit tot subsidievaststelling.

6.7.8 De consequenties van het niet-naleven van subsidieverplichtingen door
Nederlandse eindontvangers

In hoofdstuk 5, paragraaf 5.6.7, is al aan de orde gekomen dat wanneer wordt
geconstateerd dat een eindontvanger van de Europese subsidie de aan hem
opgelegde subsidieverplichtingen niet naleeft, sprake is van een onregelmatig-
heid in de zin van de Verordening nr. 2988/95. Dit heeft tot gevolg dat het
nationaal uitvoeringsorgaan daartegen zal moeten optreden door middel van
maatregelen en sancties. In dat kader is niet relevant of het om een subsidiever-
plichting gaat die uit het Europese dan wel nationale recht voortvloeit.

De subsidietitel biedt het subsidieverstrekkende bestuursorgaan verschillen-
de sanctiemogelijkheden. Bij de niet-naleving van de subsidieverplichtingen
kan de subsidie op grond van artikel 4:46, tweede lid, van de Awb lager
worden vastgesteld, maar het is ook mogelijk dat de subsidieverlening op
grond van artikel 4:48 van de Awb wordt gewijzigd of ingetrokken. Tot het
moment van vaststellen heeft het subsidieverstrekkende bestuursorgaan hierin
een vrije keuze.1069

6.7.9 Conclusies en aanbevelingen

In deze paragraaf is ingegaan op de problemen die zich voordoen bij de
implementatie van Europese verplichtingen waaraan de eindontvangers van
Europese subsidies moeten voldoen, indien zij een Europese subsidie aanvra-
gen of ontvangen. Implementatie is niet altijd nodig; voor zover sprake is van
een Europese subsidieverplichting die voor de eindontvanger van de Europese
subsidie kenbaar is, werkt deze rechtstreeks door in de nationale subsidiever-
houding. Europeesrechtelijk is niet precies uitgekristalliseerd wanneer daarvan
sprake is. Geconcludeerd is dat verplichtingen die zijn neergelegd in bepalin-
gen van Europese verordeningen die expliciet zijn gericht tot de lidstaat en
in Europese besluiten die in hun geheel zijn gericht tot de lidstaat en niet zijn
gepubliceerd, niet aan de eindontvanger van de Europese subsidie kunnen
worden tegengeworpen.

Ook in de Nederlandse uitvoeringspraktijk bestaan twijfels over de vraag
in hoeverre verplichtingen die in de Europese subsidieregelgeving zijn neer-
gelegd, rechtstreeks doorwerken in de nationale subsidieverhouding. Zeker-
heidshalve worden soms delen van Europese verordeningen in een nationale
subsidieregeling overgeschreven, hetgeen niet altijd noodzakelijk is en daarom

1069 Zie hieromtrent uitgebreid Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 180-181.
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ook niet is toegestaan. Het verdient aanbeveling dat Nederlandse bestuursorga-
nen ervoor zorgdraagt dat verplichtingen die zijn neergelegd in Europese
besluiten die zijn gericht tot de lidstaten en OP’s, op grond van het Nederlandse
subsidierecht aan de eindontvangers van Europese subsidies kunnen worden
tegengeworpen. Hetzelfde geldt voor bepalingen die weliswaar zijn neergelegd
in Europese verordeningen, maar uitsluitend tot de lidstaat zijn gericht.

In de Nederlandse jurisprudentie is bepaald dat subsidieverplichtingen
die zijn neergelegd in een nationale beleidslijn, die niet is gepubliceerd, niet
aan de eindontvangers van Europese subsidies mogen worden tegengeworpen.
Dat deze beleidslijn is te herleiden naar Europese soft law, doet daaraan niet
af. Dit betekent dat voor zover uit Europese soft law verplichtingen zouden
voortvloeien, implementatie in een beleidsregel niet volstaat. Gelet op het
karakter van soft law, zouden Nederlandse bestuursorganen zeer terughoudend
moeten omgaan met het goedkeuren van soft law waarin verplichtingen voor
eindontvangers van Europese subsidies zijn neergelegd. Dergelijke verplichtin-
gen horen thuis in Europese subsidieverordeningen. Wanneer Nederlandse
bestuursorganen zich hiervan rekenschap geven, wordt voorkomen dat dergelij-
ke ‘verplichtingen’ moeten worden geïmplementeerd in de nationale subsidie-
verhouding.

De ingevolge de Europese subsidieregelgeving op te leggen subsidie-
verplichtingen passen doorgaans in het kader van de artikelen 4:37 tot en met
4:39 van de Awb. Op grond van deze bepalingen kunnen de meeste Europese
subsidieverplichtingen in de Nederlandse subsidieregeling of in de subsidie-
verleningsbesluiten worden neergelegd. Het verdient aanbeveling om in een
wet in formele zin die ziet op de verstrekking van de Europese subsidies neer
te leggen dat het bestuursorgaan dat de Europese subsidie verstrekt, bevoegd
is (niet-)doelgebonden verplichtingen in de zin van artikel 4:38 en 4:39 op te
leggen, voor zover de Europese subsidieregelgeving dat vereist.

In de nationale uitvoeringspraktijk doen zich wat betreft het opleggen van
subsidieverplichtingen verschillende problemen voor. In de eerste plaats bestaat
verwarring over het onderscheid tussen subsidieverplichtingen en subsidiabili-
teitsregels. Hoewel beide begrippen met elkaar samenhangen, moeten zij goed
van elkaar worden onderscheiden. Indien de subsidie lager wordt vastgesteld
dan het verleende subsidiebedrag omdat bepaalde kosten niet subsidiabel zijn,
vindt dit geen grondslag in artikel 4:46, tweede lid, onder b, van de Awb, maar
in het subsidieverleningsbesluit waarin is neergelegd welke subsidiabiliteits-
regels van toepassing zijn.

In de tweede plaats is de status van de handboeken met administratiever-
plichtingen die door subsidieverstrekkende bestuursorganen worden opgesteld
niet uitgekristalliseerd. Hoewel de handboeken soms vrijblijvende titels dragen,
zoals ‘praktische tips’, kunnen daarin subsidieverplichtingen en subsidiabili-
teitsregels zijn neergelegd waaraan de eindontvanger wel degelijk is gebonden.
Voorwaarde is dat in het subsidieverleningsbesluit naar de handboeken wordt
verwezen.
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In derde plaats bestaat onduidelijkheid over de reikwijdte van de subsidie-
verplichting tot het naleven van de Europese aanbestedingsregels. Ten slotte
komt het voor dat aan de eindontvangers van de Europese subsidies de
algemene verplichting wordt opgelegd dat de Europese subsidieregelgeving
in acht moet worden genomen. Dit staat op gespannen voet met het rechts-
zekerheidsbeginsel, nu het voor eindontvangers erg lastig is om uit alle Euro-
pese regels te destilleren welke verplichtingen voor de aan hem verstrekte
Europese subsidie gelden. Gelet hierop verdient het aanbeveling dat verplich-
tingen die voor eindontvangers van Europese subsidies gelden en voortvloeien
uit de Europese subsidieregelgeving op één plaats kenbaar worden gemaakt
en wel in de bijzondere nationale subsidieregelingen. Daarbij kan worden
aangegeven uit welke Europese bepaling de verplichting voortvloeit. Op deze
wijze wordt voorkomen dat de eindontvangers niet scherp hebben, welke
verplichtingen op hen van toepassing zijn.

In de Europese jurisprudentie is nog niet geheel uitgekristalliseerd hoe
moet worden omgegaan met Europese bepalingen die op grond van het
Europese noch nationale recht aan de eindontvangers kunnen worden tegen-
geworpen. Het ligt voor de hand dat het naar Nederlands subsidierecht niet
mogelijk is om subsidieverplichtingen met terugwerkende kracht vast te stellen.
In een aantal gevallen is het wellicht mogelijk om wel rechtsgeldig opgelegde
subsidieverplichtingen Unieconform te interpreteren. Hiermee dient, gelet op
het rechtszekerheidsbeginsel, echter terughoudend te worden omgegaan.

Nederlandse bestuursorganen zijn geneigd om in het kader van de uitvoe-
ring van de Europese subsidieregelgeving allerlei nationale regels vast te
stellen. Deze pakken in de praktijk vaak strenger uit. Voorbeelden van dergelij-
ke strengere nationale regels zijn de al genoemde handboeken met daarin
allerlei administratieverplichtingen die door veel Nederlandse bestuursorganen
die Europese subsidies verstrekken worden gehanteerd. In Brussel wordt in
dat kader van de ‘Dutch disease’ gesproken. Het vaststellen van strengere
nationale regels heeft tot gevolg dat Nederlandse bestuursorganen op grond
van de Europese subsidieregelgeving zijn gehouden om deze regels te hand-
haven. De Europese Commissie kan derhalve besluiten om financiële correcties
toe te passen, omdat de strengere nationale regels niet zijn nageleefd. Om dit
te voorkomen ontstaat bij de subsidieverstrekkende bestuursorganen de neiging
om de administratieverplichtingen zo strikt mogelijk te interpreteren. De eis
van een inzichtelijke en controleerbare projectadministratie is – ook door
toedoen van de Nederlandse bestuursrechter – ontaard in een doos van Pando-
ra.

Inmiddels hebben Nederlandse verstrekkers van Europese subsidies ook
ingezien dat de strenge administratieregels meer slecht dan goed doen: hoe
meer regels, hoe meer onregelmatigheden. Vandaar dat ervoor is gekozen om
de handboeken niet langer aan te merken als subsidieverplichtingen, maar
als ‘best practices’. Geconcludeerd is dat deze nieuwe praktijk op gespannen
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voet staat met het beginsel van effectieve rechtsbescherming en het rechtszeker-
heidsbeginsel.

Om voormelde problematiek daadwerkelijk te kunnen oplossen, verdient
het de voorkeur dat vanuit de EU flexibeler wordt omgegaan met de omstan-
digheid dat Nederlandse bestuursorganen ervoor kiezen om de vrijwillig
vastgestelde strengere bindende nationale regels niet te handhaven. Ook op
dit punt moet een ‘comply or explain-principe’ gelden. Soms zijn er immers
heel goede redenen om een bepaalde strengere nationale regel niet aan een
eindontvanger van een Europese subsidie tegen te werpen. Dat een dergelijke
flexibiliteit niet ten aanzien van een Europese regel kan worden gehanteerd
is begrijpelijk: voorkomen moet worden dat nationale uitvoeringsorganen
afwijken van Europese regels die op elke eindontvanger van de Europese
subsidie van toepassing (moeten) zijn. Voor strengere nationale regels ligt dat
echter anders.

Voor zover de subsidieverplichtingen zijn neergelegd in handboeken, geldt
dat deze regelmatig worden gewijzigd. Uiteraard geldt de versie van het
handboek dat van kracht was ten tijde van het besluit tot subsidieverlening.
Welke versie dat is, is echter niet altijd eenvoudig vast te stellen. Voor zover
het subsidieverstrekkende bestuursorgaan de nieuwe versie van het handboek
ook van toepassing wenst te laten zijn op reeds bestaande subsidieverhoudin-
gen, dient het besluit tot subsidieverlening te worden gewijzigd. In dat geval
heeft de eindontvanger van de Europese subsidie de mogelijkheid om bezwaar
en beroep aan te tekenen.

Thans is het vaste jurisprudentie van de ABRvS dat bij het besluit tot subsi-
dieverlening opgelegde subsidieverplichtingen in rechte onaantastbaar worden,
indien niet tegen dat besluit is opgekomen. Het is nog niet uitgekristalliseerd
of dit ook geldt indien de subsidieverplichtingen in strijd met de Europese
subsidieregelgeving blijken te zijn, hetgeen ertoe leidt dat de eindontvanger
meer Europese subsidies heeft ontvangen, dan waarop hij strikt genomen recht
heeft. Het kan niet worden uitgesloten dat de ABRvS in dat geval tot de conclu-
sie komt dat subsidieverstrekkende bestuursorganen met het EU-recht strijdige
verplichtingen aan de orde moeten kunnen stellen in het kader van de subsi-
dievaststelling. Vanuit het oogpunt van het doeltreffendheidsbeginsel dient
de strijdigheid van subsidieverplichtingen met de Europese subsidieregelgeving
– ongeacht of dit voor de eindontvanger van de Europese subsidie tot een
voordeel of nadeel leidt – altijd bij de bestuursrechter aan de orde te kunnen
worden gesteld in het kader van de beoordeling van het besluit tot subsidie-
vaststelling.
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6.8 HANDHAVING VAN DE EUROPESE SUBSIDIEREGELGEVING IN NEDERLAND

6.8.1 Algemeen

In hoofdstuk 5 is uitgebreid ingegaan op de eisen die het Europese recht stelt
aan de handhaving van de Europese subsidieregelgeving.1070 Deze eisen
zijn niet alleen te vinden in de Europese subsidieregelgeving zelf, maar ook
in de jurisprudentie van het Hof van Justitie. Hieruit volgt dat de handhaving
door de lidstaten minimaal dient te voldoen aan de beginselen van gelijkwaar-
digheid, doeltreffendheid, afschrikkendheid en evenredigheid.

In deze paragraaf wordt besproken hoe in Nederland met deze handha-
vingseisen wordt omgegaan en welke problemen zich daarbij voordoen.
Daartoe wordt net als in hoofdstuk 5 een onderscheid gemaakt tussen controle
(paragraaf 6.8.3) en het opleggen van sancties en maatregelen (paragraaf 6.8.4-
6.8.6). In dit hoofdstuk wordt verder ingegaan op de problemen die zich
voordoen bij de terugvordering van onrechtmatige staatssteun (paragraaf 6.8.7)
en het toepassen van de Europese verjaringsregels (paragraaf 6.8.8). In para-
graaf 6.8.9 wordt vervolgens besproken in hoeverre het op grond van het
Nederlandse (subsidie)recht mogelijk is om rente te vorderen over de onver-
schuldigd betaalde Europese subsidies. Paragraaf 6.8.10 ziet op het herover-
wegen van besluiten die in strijd zijn met de Europese subsidieregelgeving
op verzoek van Nederlandse eindontvangers.

Allereerst wordt echter in paragraaf 6.8.2 ingegaan op de handhavings-
kathedraal die ook op nationaal niveau is ontstaan.

6.8.2 De handhavingskathedraal in Nederland

In hoofdstuk 5 is ingegaan op de zogenoemde ‘gedeelde handhavingskathe-
draal’ die is waar te nemen in het kader van de uitvoering van de Europese
subsidieregelgeving.1071 Aangegeven is dat niet alleen controles plaatsvinden
door nationale autoriteiten, namelijk de controleurs van het nationaal uitvoe-
ringsorgaan dat de Europese subsidie verstrekt, de certificerings- en auditauto-
riteit, maar ook door de controleurs van de Europese Commissie, OLAF en de
Europese Rekenkamer. In deze paragraaf wordt dieper ingegaan op het Neder-
landse onderdeel van de handhavingskathedraal.

Zoals in hoofdstuk 5 besproken vinden op nationaal niveau controles plaats
door controleurs die zijn aangewezen door het nationaal uitvoeringsorgaan
dat de Europese subsidie verstrekt. Zij controleren of zich bij de verstrekte
Europese subsidies en de nationale cofinanciering geen onregelmatigheden
voordoen. Voor de landbouwsubsidies geldt dat het daarbij vaak gaat om

1070 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.
1071 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.2.
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ambtenaren van de AID. In het kader van het ESF heeft de minister van SZW

ook externe accountants aangewezen die controletaken uitvoeren. Comités
van Toezicht houden toezicht op de uitvoering van de OP’s. De verstrekte
Europese subsidies door het subsidieverstrekkende Nederlandse bestuurs-
orgaan worden voorts gecontroleerd door de certificerings- en auditautoriteit.
De auditautoriteit heeft een zelfstandige rapportageverplichting ten opzichte
van de Europese Commissie en opereert derhalve onafhankelijk ten opzichte
van het subsidieverstrekkend nationaal uitvoeringsorgaan.

Het kan voorkomen dat de auditautoriteit aan de Europese Commissie rapporteert
dat een nationaal uitvoeringsorgaan zich niet aan de Europese subsidieregelgeving
houdt. In de Europese verordeningen noch in de nationale wet- en regelgeving
is echter voorzien in de mogelijkheid dat een nationaal uitvoeringsorgaan dat de
Europese subsidie heeft verstrekt bezwaar maakt tegen een dergelijke melding van
de auditautoriteit. Uit interviews is gebleken dat in de praktijk overleg plaatsvindt
tussen de verschillende autoriteiten; als zij er niet uitkomen wordt het Coördinatie-
punt Structuurfondsen ingeschakeld.1072

Op deze plaats moet ook melding worden gemaakt van de controles die de
nationale Algemene Rekenkamer verricht. Ieder jaar publiceert de rekenkamer
een EU-trendrapport waarin wordt aangegeven in hoeverre de Europese gelden
rechtmatig en doelmatig worden besteed.1073 Voorts zijn ook veel speciale
verslagen tot stand gekomen die zien op specifieke Europese subsidieregelin-
gen.1074 Ten slotte brengt de Algemene Rekenkamer ook een rapport uit over
de jaarlijkse lidstaatverklaring die door de minister van Financiën wordt
afgegeven.1075 In deze lidstaatverklaring legt Nederland verantwoording
af over de besteding van EU-gelden.1076

Al deze controles op nationaal niveau kosten tijd en geld. Dit heeft tot
gevolg dat het gevaar bestaat dat Nederlandse bestuursorganen projecten
kiezen die gemakkelijk zijn te handhaven.1077 Daarbij komt dat de controles
doorgaans in handen zijn van accountants; voor het inhoudelijk slagen van

1072 Het Coördinatiepunt Structuurfondsen is een onderdeel van het ministerie van EL&I
en coördineert de besteding van het geld uit de structuurfondsen.

1073 Zie bijvoorbeeld het EU-trendrapport 2012.
1074 Zie bijvoorbeeld het Rapport ‘Beheer, controle en toezicht ESF 2000-2006’ van 16 november

2000; het Rapport ‘Euregio’s: grensoverschrijdend financieel beheer’, Kamerstukken II 2001/
02, 28 280, nr. 1-2.

1075 Zie bijvoorbeeld het Rapport bij de Nederlandse EU-lidstaatverklaring 2010, Kamerstuk-
ken II 2010/11, 32 754, nr. 1.

1076 Deze lidstaatverklaring is niet door de EU voorgeschreven. Op dit moment leggen alleen
Denemarken, Nederland, het Verenigd Koninkrijk en Zweden jaarlijks verantwoording
af over de wijze van besteding van Europese subsidies.

1077 Zie wat betreft de programmaperiode 2000-2006 Adriaanse/Barkhuysen e.a. 2008, p. 247.
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het project bestaat minder aandacht.1078 Dit laatste is door accountants ook
lastiger te controleren. Ook van de zijde van de Europese en Nederlandse
Rekenkamer klinkt het geluid dat weinig inzichtelijk is, in hoeverre met
Europese subsidies gesubsidieerde projecten daadwerkelijk effect hebben.1079

Om het inhoudelijk slagen van het project niet uit het oog te verliezen en dit
ook te kunnen betrekken bij de beslissing over de uiteindelijk toe te kennen
Europese subsidie, verdient het de voorkeur om in het kader van de subsidie-
vaststelling twee onafhankelijke experts in te schakelen voor een inhoudelijke
beoordeling van het project. Deze onafhankelijke experts zouden via een
tenderprocedure kunnen worden geworven. Zij moeten op basis van hun
inhoudelijke expertise beoordelen in hoeverre de afgesproken resultaten
daadwerkelijk zijn bereikt. In het kader van Een Leven Lang Leren en Jeugd
in Actie wordt reeds gebruik gemaakt van onafhankelijke experts bij de beoor-
deling van het resultaat van met Europese subsidies betaalde projecten. Hoewel
dit extra werk betekent en kosten met zich brengt, wordt voorkomen dat een
eenzijdige focus (ook van de eindontvanger) ontstaat op de cijfertjes en het
achterliggende doel van de Europese subsidie uit het oog wordt verloren.

6.8.3 Uitvoering van de Europese toezichts- en controleverplichtingen

In de meeste Europese subsidieregelingen wordt een onderscheid gemaakt
tussen toezicht en controle. Het toezicht ziet niet zozeer op de controle van
individuele projecten, maar op de voortgang van de OP’s die door de lidstaten
worden uitgevoerd. De Comités van Toezicht zijn met dit toezicht belast.1080

Het takenpakket van deze comités is in de Europese subsidieregelgeving
nauwkeurig omschreven; een uitwerking daarvan vindt plaats in door henzelf
opgestelde reglementen van orde. Onduidelijk is in hoeverre de Comités van
Toezicht zijn aan te merken als bestuursorganen in de zin van de Awb.1081

Dezelfde onduidelijkheid bestaat over de status van de door de Comités van
Toezicht vastgestelde toetsingskaders.1082 Omdat de comités geen rechtstreek-
se bevoegdheden uitoefenen ten opzichte van de eindontvangers van de
Europese subsidies, hebben zich in dat kader nog geen problemen voorgedaan.

1078 Dit blijkt bijvoorbeeld uit het werkprogramma dat de controleurs van het Agentschap
SZW gebruiken bij het controleren van de einddeclaratie. Zie <www.agentschapszw.nl/
subsidies/esf_b/formulieren-en-sjablonen>. Overigens geldt dit ook in het kader van
onderzoekssubsidies die in het kader van NWO worden verstrekt.

1079 Zie het Jaarverslag over de uitvoering van de begroting over het jaar 2010 van de Euro-
pese Rekenkamer, Pb. 2011, C 326/1, p. 224. Zie specifiek voor de situatie in Nederland
ook paragraaf 1.3.3 van het EU-trendrapport 2012.

1080 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.4.1.
1081 Zie uitgebreid paragraaf 6.3.5.2.
1082 Zie paragraaf 6.3.5.2.
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Bij controle gaat het om het controleren van de individuele eindontvanger
van de Europese subsidie. In de Europese subsidieregelgeving worden deze
controles steeds nauwkeuriger omschreven.1083 Daaraan doet niet af dat in
het nationale recht de specifieke bevoegde nationale uitvoeringsorganen moeten
worden aangewezen die deze controles gaan uitvoeren.1084 Voor zover de
controlebepalingen in een Europese verordening nog onvoldoende nauwkeurig
en voorwaardelijk zijn geformuleerd, dienen deze bepalingen in beginsel in
het nationale recht te worden geïmplementeerd. De controlebepalingen die
zijn neergelegd in Europese besluiten die zijn gericht tot de lidstaten dienen
altijd in het nationale recht te worden geïmplementeerd. Indien het nationale
recht, waaronder afdeling 5.2 van de Awb, voldoende is om te waarborgen
dat de controlebepalingen neergelegd in Europese subsidieregelgeving kunnen
worden nageleefd, is implementatie in het nationale recht uiteraard niet
noodzakelijk. Voor zover de Europese subsidieregelgeving geen specifieke
eisen stelt aan de controle daarvan – iets wat bijna niet meer voorkomt – zullen
de bevoegdheden die afdeling 5.2 van de Awb biedt, doorgaans voldoende
zijn om een gelijkwaardig, effectief en afschrikwekkend nalevingstoezicht te
garanderen.1085 Afdeling 5.2 voldoet ook aan de Europese evenredigheidseis,
nu in artikel 5:13 van de Awb is bepaald dat de toezichthouder van zijn
bevoegdheden slechts gebruikmaakt, voor zover dat redelijkerwijs voor de
vervulling van zijn taak nodig is.

In veel Europese subsidieregelgeving is voorgeschreven dat ten aanzien
van een bepaald percentage projecten controles ter plaatse moeten worden
verricht. In de praktijk is het voorgekomen dat een Nederlands bestuursorgaan
op basis van controles van een bepaald project, een Europese subsidie voor
een ander project dat door dezelfde ontvanger werd uitgevoerd lager vaststelde
zonder dat project te controleren. Uit een uitspraak van de ABRvS van 1 augus-
tus 2007 volgt echter dat het subsidieverstrekkende bestuursorgaan de Euro-
pese subsidie niet lager kan vaststellen met de motivering dat controles ten
aanzien van andere projecten die de eindontvanger van de Europese subsidie
heeft uitgevoerd, hebben uitgewezen dat de ontvanger zich niet aan de subsi-
dieverplichtingen houdt.1086

In deze zaak had de minister van SZW aan GS van de provincie Limburg een ESF-
subsidie verleend voor een zestal projecten in het kader van ESF-doelstelling 4. De
subsidies voor al deze projecten werden op nihil vastgesteld naar aanleiding van

1083 Zie paragraaf 5.7.4.2.
1084 Zie uitgebreid paragraaf 6.3.4.2.
1085 Zie hieromtrent ook Widdershoven/Verhoeven e.a. 2007, p. 111.
1086 ABRvS 1 augustus 2007, JB 2007/181 (College van GS Limburg). Overigens gaat de Commis-

sie ten opzichte van de lidstaten soms wel tot extrapolatie over bij de terugvordering
van Europese gelden; dit is echter uitdrukkelijk toegestaan in de Europese subsidieregel-
geving. Zie bijvoorbeeld artikel 99, eerste lid, van de Verordening nr. 1083/2006 (struc-
tuurfondsen). Zie ook hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.2.
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de rapportage ‘ESF bijzonder onderzoek, betreft controle op de einddeclaratie van
ABB-projecten’ opgesteld door medewerkers van het team Interne Controle Agent-
schap SZW businessunit ESF 1994-1999. Uit deze rapportage bleek dat de gevoerde
projectadministratie van de feitelijk uitvoerder van de zes projecten, de ABB manage-
ment Consulting Group, niet inzichtelijk is zodat de rechtmatigheid van de kosten
van door ABB geadministreerde projecten niet kan worden vastgesteld. Voormelde
rapportage zag echter niet op de zes in geding zijnde projecten, maar op andere
projecten die zijn uitgevoerd in het kader van de ESF-doelstellingen 2, 3 en 5b. De
ABRvS is van oordeel dat de minister de subsidievaststelling op nihil in strijd met
artikel 3:2 van de Awb heeft gebaseerd op de rapportage. De minister had alvorens
de subsidie te kunnen vaststellen, de voor de zes projecten gevoerde projectadmini-
stratie die zich op het provinciehuis van Limburg bevond moeten opvragen en
moeten controleren. Op de subsidieontvanger rustte namelijk niet de verplichting
om de achterliggende projectadministratie bij de aanvraag tot subsidievaststelling
te overleggen. Het lag mitsdien op de weg van de minister om – indien hij op grond
van de rapportage het vermoeden had dat ook ten aanzien van de zes deelprojecten
geen sprake was van een inzichtelijke projectadministratie en de ontvangen eind-
declaratie en de bijbehorende accountantsverklaring op dat punt onvoldoende
inzicht verschaften – de projectadministratie op te vragen dan wel in te zien en
te controleren.

Door de Nederlandse bestuursrechters worden eisen aan de door nationale
uitvoeringsorganen verrichte controles gesteld, die niet met zoveel woorden
zijn terug te vinden in de Europese subsidieregelgeving. Zo heeft het CBb

meermalen overwogen dat de minister van LNV (thans de minister van EL&I)
zich een oordeel moet vormen over de gefundeerdheid van de conclusies van
de AID ten aanzien van de door de onderzoeksdienst geconstateerde bevindin-
gen.1087 Voorts dient het onderzoek zorgvuldig plaats te vinden.1088 Deze
eisen vloeien voort uit de Nederlandse beginselen van behoorlijk bestuur die
zijn neergelegd in de Awb. Deze beginselen zijn van toepassing op het hande-
len van bestuursorganen.

De door de Europese subsidieregelgeving voorgeschreven controleverplich-
tingen betekenen in de praktijk een zware last voor nationale uitvoeringsorga-
nen. Juridisch gezien levert vooral het moment van controle echter problemen
op. De subsidietitel van de Awb gaat ervan uit dat de controle van het project
plaatsvindt voordat de subsidie wordt vastgesteld, aan de hand van de door
de subsidieontvanger ingediende einddeclaratie. De auditautoriteit, de Euro-
pese Commissie en de Europese Rekenkamer verrichten echter ook controles
nadat de Europese subsidie is vastgesteld. Aan besluiten tot subsidievaststelling
wordt dan ook nogal eens de verplichting verbonden dat aan controles van
de Europese Commissie en de Rekenkamer medewerking moet worden ver-
leend. De Europese subsidieregelgeving gaat er echter ook vanuit dat het

1087 Zie bijvoorbeeld CBb 15 januari 2007, LJN AZ7194, r.o. 4.2.4.
1088 Zie CBb 7 december 2005, LJN AU7882; CBb 12 maart 2003, LJN AF6803.
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nationaal uitvoeringsorgaan de Europese subsidie alsnog intrekt, indien bij
deze controles onregelmatigheden aan het licht komen. Naar nationaal recht
is dit – gelet op de limitatieve intrekkingsgronden die zijn neergelegd in
artikel 4:49 van de Awb – niet zonder meer mogelijk. In paragraaf 6.8.6 wordt
besproken op welke wijze aan de Europese verplichting tot intrekking en
terugvordering in de praktijk toch gevolg wordt gegeven.

6.8.4 Het sanctiesysteem neergelegd in de subsidietitel van de Awb

6.8.4.1 Algemeen

Alvorens in de volgende paragrafen wordt bezien in hoeverre het sanctie-
systeem neergelegd in de Awb van toepassing is op de verstrekking van
Europese subsidies door nationale uitvoeringsorganen, wordt in de onderhavi-
ge paragraaf eerst ingegaan op de kenmerken van dat systeem. De sanctiebepa-
lingen zijn te vinden in de artikelen 4:46, 4:48 en 4:49 van de Awb. Artikel 4:46
van de Awb regelt in welke gevallen de subsidie lager kan worden vastgesteld.
De artikelen 4:48 en 4:49 van de Awb maken het mogelijk dat respectievelijk
een besluit tot subsidieverlening1089 en -vaststelling met terugwerkende
kracht kan worden ingetrokken. Belangrijk is dat indien een subsidie lager
wordt vastgesteld of ingetrokken, vervolgens een besluit moet worden geno-
men op grond waarvan de onverschuldigd betaalde subsidie kan worden
teruggevorderd.1090 De grondslag hiervoor is te vinden in artikel 4:57 van
de Awb. Hoewel de bevoegdheid tot terugvordering van onverschuldigd
betaalde bedragen discretionair is geformuleerd, dient de afweging in hoeverre
het gewenst en toelaatbaar is om op de eerdere verlening dan wel vaststelling
van het subsidiebedrag terug te komen, bij het vaststellings- of intrekkings-
besluit te worden gemaakt.1091 Als de uitkomst van deze afweging is dat
lagere vaststelling of intrekking mogelijk en gewenst is, ligt het uit een oogpunt
van zorgvuldige besteding van publieke middelen voor de hand dat het
bestuursorgaan een ‘terugvorderen, tenzij’-beleid voert.1092 Wel dient het
subsidieverstrekkende bestuursorgaan bij de beslissing om al dan niet tot

1089 Zie omtrent het onderscheid tussen lagere vaststelling en het intrekken van een besluit
tot subsidieverlening met terugwerkende kracht Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p.
180-181.

1090 Op grond van artikel 4:57, derde lid, van de Awb kan een bestuursorgaan de terug-
gevorderde bedragen in jaar X verrekenen met subsidiebedragen over jaar X+1, namelijk
wanneer een bestuursorgaan jaar na jaar subsidie verstrekt aan dezelfde ontvanger. Zie
hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 104.

1091 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 102. Zie ook Bok 2002, p. 175.
1092 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 102.
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terugvordering over te gaan zich aan de algemene beginselen van bestuur te
houden, zoals het evenredigheids- en gelijkheidsbeginsel.1093

Zoals uit de volgende paragrafen zal blijken, bieden de sanctiebevoegd-
heden in theorie veel bescherming aan de subsidieontvanger. Zeker wanneer
de subsidie eenmaal is vastgesteld, wordt ervan uitgegaan dat de subsidiever-
houding in beginsel is afgesloten en daarop niet zomaar mag worden terug-
gekomen.1094

6.8.4.2 Een limitatief sanctiestelsel

De bevoegdheden tot lagere vaststelling van de subsidie en tot de wijziging
of intrekking van besluiten tot subsidieverlening en –vaststelling kunnen alleen
worden uitgeoefend in de in de artikelen 4:46, 4:48 en 4:49 omschreven geval-
len. De gronden om de subsidie lager vast te stellen, in te trekken of te wijzigen
zijn limitatief.1095 Alleen in een wet in formele zin kunnen de gronden voor
het uitoefenen van de sanctiebevoegdheden worden uitgebreid.

6.8.4.3 Restrictieve interpretatie

De gronden tot lagere subsidievaststelling, en tot intrekking en wijziging van
besluiten tot subsidieverlening en -vaststelling zijn niet alleen limitatief, maar
dienen blijkens de wetsgeschiedenis ook restrictief te worden geïnterpreteerd.
Dit geldt bijvoorbeeld voor de grond dat de subsidie lager kan worden vast-
gesteld dan wel het besluit tot subsidieverlening en -vaststelling kan worden
ingetrokken, indien de subsidieverlening dan wel -vaststelling onjuist was
en de subsidieontvanger dit wist of behoorde te weten.1096 Volgens de memo-
rie van toelichting moet het besluit tot subsidieverlening of -vaststelling in
dat geval kennelijk onjuist zijn.1097 Zie voor een toepassing bijvoorbeeld een
uitspraak van de ABRvS van 30 december 2009,1098 waarin het ging om een
subsidie die met nationaal geld werd bekostigd en de ABRvS overweegt dat
voor toepassing van artikel 4:49, eerste lid, aanhef en onder b, van de Awb
sprake moet zijn van een kennelijk onjuiste subsidievaststelling. De afbakening
van dit begrip is belangrijk omdat bij intrekking van verleningsbeschikkingen

1093 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 102.
1094 Zie ook ABRvS 30 augustus 2006, AB 2006, 240, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden, onder

AB 2006, 241 (Sociaal Economische Samenwerking West-Brabant), r.o. 2.10.3.
1095 Hetzelfde geldt voor de intrekking of wijziging van de voorschotbeschikking; zie artikel

4:96 van de Awb. Zie ook ABRvS 17 augustus 2011, AB 2011, 316, m.nt. W. den Ouden
(Edufax) waarin wordt overwogen dat gronden neergelegd in artikel 4:46, tweede lid,
van de Awb limitatief zijn. Zie ook Ortlep 2011, p. 177 en p. 308.

1096 Zie artikel 4:46, tweede lid, onder d; artikel 4:48, eerste lid, onder d, en artikel 4:49, eerste
lid, onder b.

1097 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 73 (MvT). Zie hieromtrent Den Ouden 2010,
p. 699-700

1098 AB 2010, 55, m.nt. W. den Ouden.
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die niet kennelijk onjuist zijn in beginsel dispositieschade moet worden vergoed
(artikel 4:50 Awb).

Welke subsidiebesluiten vallen onder de categorie ‘kennelijk onjuist’? De
memorie van toelichting geeft aan dat de d-grond neergelegd in artikel 4:46
en 4:48 van de Awb ziet op gevallen waarin de subsidieverlening kennelijk
onjuist is, anders dan als gevolg van het verstrekken van onjuiste gegevens door
de aanvrager,1099 wat logisch is omdat die situatie al is geregeld onder c.
Voormelde grond is derhalve niet bedoeld om als intrekkingsgrond te dienen
indien de subsidieverlening onjuist was ten gevolge van fouten of vergissingen
van de subsidieontvanger die niet door het bestuursorgaan zijn ontdekt. Uit
de wetsgeschiedenis blijkt verder dat het bij de d-grond neergelegd in arti-
kel 4:46 en 4:48 gaat om gemakkelijk herkenbare fouten van het bestuursorgaan
in een subsidiebesluit waardoor de subsidieontvanger had moeten begrijpen
dat dat besluit onjuist was.1100 Voorbeelden zijn de klassieke tikfout waar-
door meer subsidie wordt toegekend dan was aangevraagd en een besluit dat
aanmerkelijk afwijkt van hetgeen op basis van eerdere contacten tussen subsi-
diënt en aanvrager mocht worden verwacht.1101

Een interessante vraag is in hoeverre het ontbreken van een wettelijke
grondslag voor subsidieverstrekking een voor de subsidieontvanger herkenbare
fout is. Uit de wetsgeschiedenis kan worden afgeleid dat het primair tot de
verantwoordelijkheid van het betrokken bestuursorgaan behoort om na te gaan
of een wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking bestaat.1102 Aangeno-
men wordt daarom dat van een subsidieontvanger niet kan worden verwacht
dat hij nagaat of een wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking be-
staat.1103

Hoewel dit niet uit de toelichting blijkt, wordt de d-grond voor lagere
vaststelling en intrekking van de subsidieverlening ook toegepast indien het
bestuursorgaan een subsidie heeft verleend die achteraf met de wet in strijd
blijkt te zijn.1104 Een ieder, dus ook de subsidieontvanger, wordt immers
geacht de wet te kennen.1105 Den Ouden wijst echter op een uitspraak van
het CBb van 9 mei 2006, waarin het ging om de intrekking van een tegemoet-
koming voor de ruiming van verdachte dieren, waarin ook aan de orde komt
in hoeverre sprake is van een kennelijk onjuiste beschikking.1106 Uit deze
uitspraak leidt zij mijns inziens terecht af dat naarmate het toe te passen
wettelijk kader (met daaruit voortvloeiende berekeningswijzen voor schadever-

1099 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 73 (MvT).
1100 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 73 (MvT).
1101 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 73 (MvT). Den Ouden 2010, p. 699.
1102 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 40 (MvT). Zie ook Den Ouden 2010, p. 699.
1103 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 79. Zie uitgebreid paragraaf 6.3.3.5.
1104 Zie bijvoorbeeld ABRvS 20 december 2006, LJN AZ4814 en ABRvS 1 juni 2005, AB 2005,

311, m.nt. N. Verheij.
1105 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 78-79.
1106 JB 2006, 203.



De uitvoering van de Europese subsidieregelgeving door Nederlandse uitvoeringsorganen 799

goeding) complexer wordt, minder snel kan worden gesteld dat de geadresseer-
de van een begunstigende beschikking de onjuistheid van een daaruit voort-
vloeiend besluit had kunnen inzien. Verder zou ook de professionaliteit van
de houder van de beschikking relevant kunnen zijn, hoewel dit nog niet terug
te vinden is in de jurisprudentie inzake de intrekking van subsidiebeslui-
ten.1107 Nog niet is uitgekristalliseerd of van een eindontvanger van de Euro-
pese subsidie kan worden verwacht dat hij zelf nagaat of de subsidie op grond
van de Europese subsidieregelgeving mag worden verleend. Gelet op de
ingewikkeldheid van deze regelgeving die bovendien in veel gevallen tot de
lidstaten is gericht, lijkt het vanuit nationaal oogpunt voor de hand te liggen
dat doorgaans geen sprake zal zijn van een kennelijke fout in de zin van de
memorie van toelichting, op grond waarvan lagere vaststelling dan wel intrek-
king van het besluit tot subsidieverlening mogelijk is.

Het voorgaande geldt ook met betrekking tot de b-grond in artikel 4:49
van de Awb, waarin het gaat om de intrekking of wijziging van het besluit
tot subsidievaststelling. Volgens de memorie van toelichting moet het gaan
om een kennelijke onjuistheid van het besluit tot subsidievaststelling, bijvoor-
beeld een rekenfout bij de vaststelling, waardoor de subsidie op een hoger
bedrag is vastgesteld dan uit de subsidieverlening volgt. Ook bij de b-grond
van artikel 4:49 van de Awb gaat het derhalve om fouten die door het be-
stuursorgaan zijn gemaakt en voor de eindontvanger van de Europese subsidie
kennelijk zijn. Hieruit volgt dat een besluit tot subsidievaststelling niet zonder
meer kan worden ingetrokken, indien achteraf niet aan de voorwaarden voor
subsidieverlening of de subsidieverplichtingen blijkt te zijn voldaan. De a-
grond dient voor gevallen waarin de subsidieontvanger fouten heeft gemaakt.
In dat geval bestaat alleen een bevoegdheid tot het intrekken dan wel wijzigen
van het besluit tot subsidievaststelling, indien het bestuursorgaan van deze
fouten bij de subsidievaststelling redelijkerwijs niet op de hoogte kon zijn en
op grond waarvan de subsidie lager dan overeenkomstig de subsidieverlening
zou zijn vastgesteld. Hiervan is geen sprake wanneer het bestuursorgaan heeft
verzuimd de aanvraag tot subsidievaststelling te controleren, alvorens tot
vaststelling wordt overgegaan.

6.8.4.4 Discretionaire bevoegdheden

De artikelen 4:46, 4:48 en 4:49 van de Awb behelzen een discretionaire be-
voegdheid.1108 Dit houdt in dat nationale uitvoeringsorganen de vrijheid
hebben om van deze sanctiebevoegdheden af te zien. Er moet een belangen-
afweging plaatsvinden tussen het belang van de subsidieontvanger de subsidie
te behouden en het belang om tot handhaving over te gaan. Indien eenmaal

1107 Zie J.E. van den Brink 2010, paragrafen 3.2 en 5.3.2. Zie over de professionaliteit van de
houder van een beschikking ook Den Ouden 2010, p. 700.

1108 Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 181.
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is vastgesteld dat de sanctiebevoegdheden zullen worden toegepast, heeft de
discretionaire formulering daarvan tot gevolg dat de lagere vaststelling, de
wijziging of intrekking van een besluit tot subsidieverlening en –vaststelling
moet voldoen aan het evenredigheidsbeginsel.

Voor de vraag op welke wijze de nationale rechter aan het evenredigheids-
beginsel moet toetsen, is van belang of het subsidiesanctiebesluit als een
herstelsanctie of een bestraffende sanctie moet worden gekwalificeerd. Slechts
wanneer met een sanctie door het bestuursorgaan (tevens) leedtoevoeging
wordt beoogd, toetst de rechter volledig aan het evenredigheidsbeginsel dat
is neergelegd in artikel 3:4, tweede lid, van de Awb.1109 Bestraffende sanctie-
besluiten vallen bovendien onder de reikwijdte van artikel 6 en 7 van het
EVRM.1110 Bij herstelsancties heeft de ABRvS, ook na inwerkingtreding van
artikel 3:4, tweede lid, van de Awb, vastgehouden aan een evenredigheidstoets
in de vorm van het oude willekeurverbod.1111 In zaken waarin het gaat om
de lagere vaststelling, intrekking en terugvordering van Europese subsidies
wordt dan ook vaak door subsidieontvangers betoogd dat het gaat om een
bestraffende sanctie die vol moet worden getoetst aan het evenredigheids-
beginsel.1112 De intrekking van een begunstigende beschikking – waarvan
ook bij subsidiebesluiten sprake is – is echter een klassiek voorbeeld van een
sanctiebesluit waarvan het karakter lastig is om vast te stellen.1113

Uit de jurisprudentie blijkt echter dat subsidiesanctiebesluiten op grond
van de artikelen 4:46, 4:48 en 4:49 van de Awb door de Nederlandse bestuurs-
rechter vrijwel nooit als punitief worden gekwalificeerd.1114 De gedachte
is dat van een punitieve sanctie pas sprake is, indien meer wordt teruggevor-
derd dan is verstrekt.1115 De subsidietitel biedt – anders dan de Europese
subsidieregelgeving – echter geen grondslag voor het opleggen van dergelijke
sancties. Het voorgaande betekent dat de bestuursrechter de evenredigheid

1109 Zie bijvoorbeeld ABRvS 4 juni 1996, JB 1996/172, m.nt. E. v.d. Linden, Rawb 1996, 110,
m.nt. B.W.N. de Waard; ABRvS 26 mei 2010, JB 2010/75. Zie ook Den Ouden, Jacobs
& Verheij 2011, p. 184. Vergelijk De Waard 2010, p. 471; Barkhuysen & Van Emmerik
2009, p. 115.

1110 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 184. Zie ook Barkhuysen & Van Emmerik 2009,
p. 105 e.v. Zoals in hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.10 besproken is het EVRM echter niet van
toepassing op een geschil tussen overheden. Zie ABRvS 14 juli 2010, LJN BN1145; ABRvS
29 april 2008, LJN BD0782.

1111 Zie ABRvS 9 mei 1996, AB 1997, 93. Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 184;
De Waard 2009.

1112 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 184.
1113 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 184; Schlössels & Zijlstra 2010, p. 1013, e.v.
1114 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 184; Ortlep 2011, p. 325. Zie bijvoorbeeld ABRvS

18 juli 2007, AB 2007, 349, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden, JB 2007, 169. Zie voor
kritiek op deze jurisprudentielijn Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 186 e.v.

1115 Zie ook artikel 5:40, tweede lid, van de Awb waarin expliciet is bepaald dat titel 5.4 van
de Awb over de bestuurlijke boete niet van toepassing is op de intrekking of wijziging
van een aanspraak op financiële middelen. Zie Ortlep 2011, p. 325-326.
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van subsidiesanctiebesluiten doorgaans marginaal toetst.1116 Dit neemt niet
weg dat het CBb minder terughoudend toetst of een nihilstelling van een
subsidie gerechtvaardigd is, zonder daarbij in te gaan op het karakter van een
subsidievaststelling op nihil.1117 Het CBb stelt niet het karakter van de nihil-
stelling, maar de belangenafweging voorop.1118

6.8.4.5 Rente, vervaltermijn, verjaring en stuiting

Uit de jurisprudentie van de ABRvS blijkt dat het vorderen van rente over de
periode tussen de onverschuldigd verstrekte subsidie en de datum waarop
wordt vastgesteld dat deze subsidie moet worden terugbetaald, alleen mogelijk
is wanneer daarvoor een uitdrukkelijke publiekrechtelijke bevoegdheid be-
staat.1119 De subsidietitel van de Awb voorziet niet in de mogelijkheid om
naast de terugvordering van onverschuldigd betaalde subsidies een rentever-
goeding te vorderen over de periode dat de subsidieontvanger – naar achteraf
blijkt – ten onrechte de beschikking heeft gehad over de subsidie.1120 De
bevoegdheid tot het vorderen van rente die in artikel 4:98 van de Awb is
geregeld ziet op rentevergoedingen die door de subsidieontvanger moeten
worden betaald wanneer de onverschuldigd betaalde subsidiebedragen na
de voorgeschreven datum van betaling worden terugbetaald.1121 De publiek-
rechtelijke grondslag voor het vorderen van rente is wel te vinden in de
subsidiekaderwetten, voor zover subsidies zijn verstrekt in strijd met ingevolge
een verdrag voor Nederland geldende verplichting. Hierin is doorgaans de
bepaling opgenomen dat in dat geval bij intrekking of wijziging kan worden
bepaald, dat over onverschuldigd betaalde subsidiebedragen een rentevergoe-
ding verschuldigd is.1122

Het besluit tot subsidievaststelling kan niet tot in het oneindige worden
gewijzigd of ingetrokken. Op grond van artikel 4:49, derde lid, van de Awb
kan het besluit tot subsidievaststelling niet meer worden ingetrokken dan wel
ten nadele van de ontvanger worden gewijzigd indien vijf jaren zijn verstreken
sinds de dag waarop dat besluit is bekendgemaakt, dan wel sinds de dag
waarop in strijd is gehandeld met na de subsidievaststelling voortdurende
verplichtingen. Indien de intrekking of wijziging van het besluit tot subsidie-

1116 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij, p. 188.
1117 Zie CBb 7 juni 2011, AB 2011, 278, m.nt. W. den Ouden. Zie ook CBb 7 juli 2011, AB 2011,

277, m.nt. W. den Ouden onder AB 2011, 278; CBb 2 februari 2009, LJN BH3311; CBb
25 mei 2007, AB 2008, 265, m.nt. Sewandono onder AB 2008, 266, JB 2007/157; CBb 18
februari 2007, LJN AZ9559 en CBb 10 maart 2005, LJN AT2716. Zie hieromtrent ook Den
Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 190-191.

1118 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 190. Vergelijk ook punt 5 van de annotatie bij CBb
7 juni 2011, AB 2011, 278, m.nt. W. den Ouden.

1119 ABRvS 10 juli 2002, AB 2003, 123; m.nt. N. Verheij.
1120 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 103.
1121 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Verheij.
1122 Zie uitgebreid paragraaf 4.8.9.
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vaststelling ertoe leidt dat (een deel van) de subsidie onverschuldigd is betaald,
kan de onverschuldigd betaalde subsidie op grond van artikel 4:57, vierde
lid, van de Awb tot vijf jaar na het tweede vaststellingsbesluit worden terug-
gevorderd.1123 Indien de grond voor terugvordering is gelegen in een schen-
ding van een na de subsidievaststelling voortdurende verplichting, kan tot
vijf jaar na deze schending worden teruggevorderd.1124 Voormelde termijnen
zijn te beschouwen als vervaltermijnen voor respectievelijk het nemen van
een intrekkings- of wijzigingsbesluit en van een terugvorderingsbesluit; deze
termijnen kunnen dan ook niet worden gestuit of verlengd.1125

Als tijdig een terugvorderingsbesluit is genomen, dan ontstaat een vorde-
ring van het bestuursorgaan op de ontvanger.1126 Op grond van artikel 4:104
van de Awb verjaart deze vordering vijf jaar na het nemen van het terugvorde-
ringsbesluit.1127 Den Ouden, Jacobs en Verheij merken op dat de wetsgeschie-
denis op dit punt niet erg duidelijk is; men zou ook kunnen vaststellen dat
de verjaringstermijn van artikel 4:104 van de Awb reeds gaat lopen op het
tijdstip van onverschuldigde betaling.1128 Dit lijkt niet erg waarschijnlijk,
omdat artikel 4:57, vierde lid, van de Awb dan overbodig zou zijn.1129 De
verjaringstermijn van artikel 4:104 van de Awb kan wel worden gestuit,
namelijk op grond van de artikelen 4:105, 4:106 en 4:107 van de Awb.

6.8.4.6 Het sanctiesysteem van de subsidietitel van de Awb in perspectief van de
beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen

Uit de voorgaande paragrafen volgt dat het sanctiesysteem van de subsidietitel
van de Awb ertoe leidt dat subsidies die in strijd met de subsidieregeling zijn
verstrekt niet in alle gevallen lager kunnen worden vastgesteld dan wel wor-
den ingetrokken. Op een gegeven moment moet de subsidieontvanger erop
kunnen vertrouwen dat op de aan hem verstrekte subsidie door het subsidie-
verstrekkende bestuursorgaan niet zal worden teruggekomen. De sanctiebepa-
lingen van de subsidietitel van de Awb geven aldus uitdrukking aan de
beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen.

Op dit punt kan derhalve een verschil worden geconstateerd met het
ongeschreven Europese vertrouwensbeginsel dat is besproken in hoofd-
stuk 5.1130 Op grond van de jurisprudentie van het Hof van Justitie geldt

1123 Deze verjaringstermijn geldt ook in gevallen waarin de subsidie lager wordt vastgesteld,
dan wel het besluit tot subsidieverlening wordt ingetrokken of gewijzigd.

1124 Zie artikel 4:57, vierde lid, van de Awb.
1125 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 103.
1126 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 103.
1127 Zie hieromtrent Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 104.
1128 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 104.
1129 Vergelijk punt 6 van de noot van C.A. Geleijnse en W. den Ouden bij ABRvS 8 februari

2012, AB 2012, 87.
1130 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.8.2.
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dat handelingen dan wel een praktijk van nationale uitvoeringsorganen die
tot gevolg hebben gehad dat in strijd met een duidelijke bepaling van EU-recht
Europese subsidies zijn verstrekt, er niet toe kunnen leiden dat eindontvangers
van Europese subsidies met een beroep op het vertrouwensbeginsel deze
subsidies mogen behouden. Voorts kan een beroep op het Europese vertrou-
wensbeginsel door een ontvanger van een Europese subsidie die zich schuldig
heeft gemaakt aan een kennelijke schending van de geldende regeling niet
worden gehonoreerd. Er bestaat derhalve geen ruimte voor contra legem
werking van het Europese vertrouwensbeginsel, zelfs niet indien een eind-
ontvanger te goeder trouw is. Op dit punt wijkt de Europese uitleg van het
vertrouwensbeginsel ook af van de Nederlandse uitleg van het ongeschreven
vertrouwensbeginsel.1131 In de jurisprudentie van de CRvB,1132 de Hoge
Raad,1133 en minder expliciet het CBb,1134 komt tot uitdrukking dat contra
legem toepassing van het ongeschreven vertrouwensbeginsel in bepaalde
gevallen mogelijk is.1135 De ABRvS lijkt wel principieel contra-legemwerking
van het vertrouwensbeginsel uit te sluiten.1136

6.8.5 Een Europees gemeenschappelijk stelsel van maatregelen en sancties:
betekenis van de sanctiebepalingen van de Awb

6.8.5.1 Algemeen

In hoofdstuk 5 is aan de orde geweest dat de bepalingen inzake administratieve
sancties en maatregelen die zijn neergelegd in de Europese landbouwsubsidie-
verordeningen rechtstreeks door nationale uitvoeringsorganen kunnen worden
toegepast en doorgaans zijn te beschouwen als een gemeenschappelijk stel-
sel.1137 Omdat het om rechtstreeks toepasbare Europese sancties en maatrege-

1131 Zie omtrent het Nederlands vertrouwensbeginsel bijvoorbeeld Ortlep 2011, p. 294 e.v.;
De Vos 2011, p. 241 e.v.; Vermeer 2010, p. 91 e.v.; J.E. van den Brink 2010, p. 79 e.v.;
Damen 2009; Gorissen 2008, p. 36 e.v.; Bok 2004; Van Meegen 2001; Verheij 1997; Happé
1996 en Nicolaï 1990, p. 360 e.v.

1132 CRvB 18 februari 1975, AB 1976, 243, m.nt. J.St..
1133 HR 12 april 1978, NJ 1979, 533, m.nt. M. Scheltema, AB 1979, 262, m.nt. F.H. van der Burg.
1134 Zie bijvoorbeeld CBb 24 oktober 2006, LJN AZ3701, CBb 27 januari 2005, LJN AS5105

waarin contra legem werking niet op voorhand wordt uitgesloten. Zie ook CBb 27 juni
2008, AB 2008, 282, m.nt. R. Ortlep, JB 2008/194 (De Groene Vlieg), waarin het CBb tot
het oordeel komt dat een beschikking niet zonder meer ex nunc mag worden ingetrokken
ook al was deze in strijd met een Europese richtlijn. Hieraan ligt blijkens r.o. 5.7.1 impliciet
het vertrouwensbeginsel ten grondslag. Zie hieromtrent De Vos 2011, p. 267. Zie ook
Ortlep 2011, p. 301.

1135 Ortlep 2011, p. 301; De Vos 2011, p. 263 e.v.; J.E. van den Brink 2010, p. 80 e.v.; Van
Kreveld 2009; Gorissen 2008, p. 30 e.v.; Polak & Den Ouden 2004, p. 97-98.

1136 Ortlep 2011, p. 302; De Vos 2011, p. 268; J.E. van den Brink 2010, p. 81. Zie bijvoorbeeld
ABRvS 18 januari 2006, AB 2006, 187, m.nt. N. Verheij onder AB 2006, 188.

1137 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.3.
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len gaat, is omzetting van deze bepalingen in het nationale recht niet toege-
staan. Toepassing van de sanctiebepalingen van de subsidietitel van de Awb
is dan ook niet aan de orde. Wel mogen de Europese administratieve sancties
en maatregelen worden uitgewerkt, voor zover de desbetreffende bepaling
dat noodzakelijk maakt. Het enige dat in het nationale recht moet worden
geregeld is de bevoegdheid om de Europese sancties en maatregelen op te
leggen, zij het dat dit alleen nodig is voor zover de sancties en maatregelen
worden opgelegd nadat de Europese subsidie is verstrekt.1138

Uit de jurisprudentie van het CBb inzake ELGF-sancties en –maatregelen
blijkt dat de bepalingen van de subsidietitel van de Awb niet relevant zijn.
Het nationale uitvoeringsorgaan is verplicht om de Europese sancties en
maatregelen toe te passen.1139 Dit geldt ook wanneer vergelijkbare nationale
sancties niet bestaan, zoals geldt voor de sancties die moeten worden opgelegd
indien een aanvraag voor een Europese subsidie te laat wordt ingediend.1140

Verder oordeelt het CBb dat de Europese verplichting tot terugvordering van
onverschuldigd betaalde bedragen rechtstreeks voortvloeit uit het Europese
recht en geheel daardoor wordt gereguleerd.1141 In een aantal zaken over-
weegt het CBb daarbij expliciet dat nationale administratiefrechtelijke regel-
geving, zoals artikel 4:49 van de Awb, gelet op de voorrang van het Europese
recht, de omvang van een verplichting tot terugvordering niet kan beper-
ken.1142 De verplichting tot het opleggen van Europese sancties en maatrege-
len kan derhalve alleen worden beperkt door het Europese recht zelf. Gedacht
moet worden aan gevallen waarin sprake is van een fout van de bevoegde
autoriteiten zelf, van de lidstaten, of van een andere betrokken autoriteit en
indien de begunstigde de fout redelijkerwijs niet kon ontdekken en hij zijner-

1138 Zie paragraaf 6.3.4.3 en 6.3.4.4.
1139 Zie bijvoorbeeld CBb 12 januari 2011, LJN BP1038, r.o. 5.4; CBb 17 september 2009, LJN

BJ8629, r.o. 3.4; CBb 30 januari 2009, LJN BH2892, r.o. 5.10; CBb 12 juni 2008, LJN BD5223;
CBb 14 november 2007, LJN BB8852; CBb 17 mei 2006, AB 2006, 313, m.nt. A.P.W. Duijker-
sloot, r.o. 5.2; CBb 30 september 2005, LJN AU4652, r.o. 5.4; CBb 19 september 2001, LJN
AD3771.

1140 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.5. Zie voor voorbeelden waarin het CBb deze Europese
regels toepast CBb 25 april 2012, LJN BW5654; CBb 12 mei 2010, LJN BM5671; CBb 24
maart 2010, LJN BM2707; CBb 18 november 2009, LJN BK5149; CBb 18 februari 2009, LJN
BH4554; CBb 16 september 2005, LJN AU3647; CBb 18 november 2009, LJN BK5149.

1141 Zie CBb 8 juli 2009, LJN BJ6462; CBb 5 juli 2006, LJN AY6704; CBb 13 januari 2006, LJN
AV0516; CBb 6 januari 2006, LJN AV0339; CBb 18 november 2005, LJN AU7341; CBb 18
november 2005, LJN AU7342; CBb 28 oktober 2005, LJN AU5507; CBb 26 oktober 2005,
LJN AU5509; CBb 26 oktober 2005, LJN AU5516; CBb 26 oktober 2005, LJN AU5512; CBb
19 oktober 2005, LJN AU4925; CBb 29 juni 2005, LJN AT8912; CBb 24 juni 2005, LJN
AT8929;

1142 Zie CBb 8 juli 2009, LJN BJ6462; CBb 5 juli 2006, LJN AY6704; CBb 13 januari 2006, LJN
AV0516; CBb 6 januari 2006, LJN AV0339; CBb 18 november 2005, LJN AU7341; CBb 18
november 2005, LJN AU7342; CBb 26 oktober 2005, LJN AU5509; CBb 26 oktober 2005,
LJN AU5516; CBb 26 oktober 2005, LJN AU5512; CBb 19 oktober 2005, LJN AU4925; CBb
29 juni 2005, LJN AT8912; CBb 24 juni 2005, LJN AT8929.
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zijds te goeder trouw heeft gehandeld en alle terzake geldende verplichtingen
is nagekomen.1143 Voorts wordt van het opleggen van Europese sancties
afgezien indien sprake is van overmacht en/of uitzonderlijke omstandig-
heden,1144 dan wel indien sprake is van een door de bevoegde autoriteit
erkende klaarblijkelijke vergissing of kennelijke fout.1145 Ook indien een eind-
ontvanger van een Europese subsidie feitelijk juiste gegevens heeft verschaft
of wanneer hij anderszins kan bewijzen dat hem geen schuld treft, wordt van
het opleggen van uitsluitingen en kortingen afgezien.1146 Deze begrippen
legt het CBb, overeenkomstig de in hoofdstuk 5 besproken jurisprudentie van
het Hof van Justitie, beperkt uit.1147

In deze paragraaf wordt verder ingegaan op de uitvoering van het gemeen-
schappelijk stelsel van Europese administratieve sancties en maatregelen in
Nederland. Besproken worden de relevante nationale jurisprudentie en de
problemen die zich voordoen. Aangetekend zij dat eerder in dit hoofdstuk
reeds is ingegaan op de problematiek die zich voordoet bij ontbrekende
nationale bevoegdheden van Nederlandse bestuursorganen om de rechtstreeks
toepasselijke Europese administratieve sancties en maatregelen op te leg-
gen.1148

In paragraaf 6.8.5.2 wordt ingegaan op het feit dat uit de Nederlandse
subsidieregelgeving inzake ELFPO volgt dat – de rechtstreeks toepasselijke
bepalingen uit de Europese verordeningen ten spijt – de sanctiebepalingen
van de subsidietitel van de Awb van toepassing zijn. In paragraaf 6.8.5.3 wordt
besproken in hoeverre de rechtstreeks toepasselijke Europese maatregelen en
sancties mogen worden uitgewerkt in nationale beleidsregels van Nederlandse
bestuursorganen. Paragraaf 6.8.5.4 ziet op de vraag in hoeverre artikel 6 EVRM

door het CBb van toepassing wordt geacht bij het opleggen van Europese
administratieve sancties. Ten slotte wordt in paragraaf 6.8.5.5 besproken in
hoeverre blijkens de jurisprudentie van de Nederlandse bestuursrechter bij
de uitoefening van de rechtstreeks toepasbare Europese sancties en maatregelen

1143 Het gaat hier om uitzonderingen op de verplichting tot terugbetaling van onverschuldigd
betaalde bedragen. Zie bijvoorbeeld artikel 52 van de Verordening nr. 800/1999; artikel
14 van de Verordening nr. 3887/92; artikel 49 van de Verordening nr. 2419/01.

1144 Zie bijvoorbeeld Artikel 23, eerste lid, van de Commissieverordening nr. 1122/2009. Zie
hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.7.

1145 Zie artikel 21 van de Commissieverordening nr. 1122/2009. Deze clausule was ook al
in eerdere verordeningen neergelegd. Zie artikel 19 van de Commissieverordening nr.
796/2004 en artikel 12 van de Commissieverordening nr. 2419/2001 en artikel 11 van
de Verordening nr. 3665/87. Zie ook hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.5. In een uitspraak van
8 december 2009 (LJN BL4431) oordeelt het CBb dat sprake is van een dergelijk fout.

1146 Zie bijvoorbeeld artikel 44, eerste lid, van de Commissieverordening nr. 2419/01.
1147 Zie bijvoorbeeld CBb 23 april 2008, AB 2008, 233, m.nt. T. Barkhuysen (Socopa) waarin

het CBb overweegt dat de fout van een medecontractant behoort tot de normale handels-
risico’s en dus niet als een onvoorzienbare omstandigheid is aan te merken. Zie wat betreft
het begrip overmacht CBb 19 september 2001, LJN AD3770 en CBb 13 februari 2004, LJN
AO4296.

1148 Zie paragraaf 6.3.4.
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ruimte bestaat voor toepassing van de Nederlandse algemene beginselen van
behoorlijk bestuur.

6.8.5.2 ELFPO: ruimte voor sanctiebepalingen van de Awb?

Voor de ELFPO-subsidies geldt dat zij zijn aan te merken als subsidies in de
zin van artikel 4:21, eerste lid, van de Awb. De administratieve maatregelen
en sancties die zijn neergelegd in de Commissieverordeningen nrs. 1975/2006
en 1122/2009 en van toepassing zijn op ELFPO-subsidies kunnen rechtstreeks
door nationale uitvoeringsorganen worden toegepast, mits op nationaal niveau
in een bevoegdheidsgrondslag is voorzien voor het desbetreffende nationaal
uitvoeringsorgaan.1149 In het kader van ELFPO is er, gelet op artikel 2 van
de Beleidsregels verlagen subsidie POP2,1150 voor gekozen om aan de admini-
stratieve maatregelen en sancties uit voormelde verordeningen uitvoering te
geven met toepassing van de afdelingen 4.2.5 en 4.2.6 van de Awb.1151

Voor zover de Europese administratieve sancties en maatregelen met
behulp van de sanctiebepalingen van de Awb worden opgelegd, rijst in de
eerste plaats de vraag in hoeverre dit Europeesrechtelijk is toegestaan. Door
uitvoering te geven aan rechtstreeks toepasselijke Europese verordeningbepalin-
gen met toepassing van de sanctiebepalingen van de Awb, wordt verhuld dat
het om rechtstreeks toepasselijke verordeningbepalingen gaat en gesuggereerd
dat nationaal recht noodzakelijk is. In de tweede plaats leidt de toepassing
van de sanctiebepalingen van de Awb tot een aantal hierna te bespreken
problemen.

Ten eerste gaat de Europese subsidieregelgeving die ziet op de verstrekking
van de ELFPO-subsidies ervan uit dat ook bij het beoordelen van de betaalaan-
vraag dient te worden bezien of aan de voorwaarden is voldaan om voor de
Europese subsidie in aanmerking te komen. Voor de meeste ELFPO-subsidies
die in Nederland worden verstrekt, is de beslissing op de betaalaanvraag
vertaald in het besluit tot subsidievaststelling. Deze Europese regel is niet
verwonderlijk, nu voor ELFPO-subsidies veelal pas door middel van controles
ter plaatse kan worden vastgesteld of een recht op een Europese subsidie
bestaat. Door middel van administratieve controles zal immers niet altijd zijn
te achterhalen of het natuurbeheer bijvoorbeeld plaatsvindt op landbouwgron-
den. Het is uiteraard onmogelijk voor het nationaal bestuursorgaan om altijd
voordat op de aanvraag tot subsidieverlening wordt beslist een controle ter
plaatse uit te voeren. De Europese subsidieregelgeving verplicht daar ook niet
toe. Uit de Europese subsidieverordening die ziet op ELFPO-subsidies vloeit
namelijk voort dat indien wordt geconstateerd dat niet aan de voorwaarden

1149 Zie paragraaf 6.3.4.3 en 6.3.4.4.
1150 Deze beleidsregels zien op de uitvoering van het ELFPO door het Rijk en provincies.
1151 Dit blijkt uit artikel 2 van de Beleidsregels verlagen subsidie POP2, die zien op de

uitvoering van het ELFPO door het Rijk en provincies.
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voor subsidieverstrekking is voldaan, de verleende of vastgestelde subsidie
wordt ingetrokken. Daarbij is niet relevant of sprake is van onregelmatigheden,
dan wel de onjuiste verlening is te wijten aan het nationaal bestuursorgaan.
Problematisch is dat de artikelen 4:48 en 4:49 van de Awb niet in alle gevallen
zonder meer een grondslag zullen bieden om de Europese subsidie in te
trekken indien achteraf blijkt dat niet aan de voorwaarden tot toekenning is
voldaan.1152

Een tweede probleem is dat de sanctiebepalingen van de Awb discretionair
zijn geformuleerd. Dit betekent dat een belangenafweging dient plaats te
vinden. De sanctiebepalingen die zijn neergelegd in de Europese verordeningen
die op de uitvoering van het ELFPO zien, moeten worden beschouwd als
gebonden bevoegdheden.1153 Slechts in heel specifieke gevallen, zoals over-
macht, kan van de intrekking van de Europese subsidie worden afgezien.

De minister van EL&I en de provincies hebben ook beseft dat de subsidietitel
van de Awb niet afdoende is om de Europese verplichtingen na te leven.
Vandaar dat bijvoorbeeld in de Regeling LNV-subsidies is bepaald dat de
minister indien in het kader van de aanvraag met opzet onjuiste of onvolledige
gegevens zijn verstrekt dan wel de aanvrager kunstgrepen heeft uitgevoerd
om aan de eisen voor subsidieverstrekking te kunnen voldoen, onverminderd
de artikelen 4:48 en 4:49 van de Awb, een subsidieverlening of subsidievaststel-
ling wordt ingetrokken.1154 Voormelde gronden voor intrekking passen niet
binnen de limitatief geformuleerde gronden van de artikelen 4:48 en 4:49 van
de Awb, zodat de bevoegdheid tot intrekking wordt uitgebreid. Problematisch
daarbij is dat de uitbreiding niet plaatsvindt in een wet in formele zin, maar
in een lagere ministeriële regeling.1155 Verder worden in de Beleidsregels
verlagen subsidie POP2 discretionaire bevoegdheden van de subsidietitel van
de Awb getransformeerd tot gebonden bevoegdheden.1156 Volgens de toelich-
ting dienen deze beleidsregels ter invulling van de ruimte die de Commissie-
verordening nr. 1975/2006 nog biedt. Europeesrechtelijk is problematisch dat
voor een beleidsregel een inherente afwijkingsbevoegdheid op grond van
artikel 4:84 van de Awb bestaat, hetgeen niet goed past bij de gebonden
bevoegdheden die zijn neergelegd in de Europese subsidieverordeningen.

Ingewikkeld is in dit kader de regeling zoals deze geldt voor de subsidies agrarisch
natuurbeheer die door GS worden verstrekt, op grond van de Subsidieregeling
Natuur- en Landschapsbeheer. Deze subsidies worden in jaar x verleend. In dat
kader wordt tevens een jaarvergoeding vastgesteld. Aan het eind van de jaren x
tot en met x + 5 wordt een jaarvergoeding vastgesteld, die wordt verlaagd, overeen-
komstig de Commissieverordening nr. 1975/2006. In jaar x + 6 geldt dat de laatste

1152 Zie hieromtrent uitgebreid paragraaf 6.4.3.5.
1153 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.7.
1154 Zie artikel 1.20, derde lid, van de Regeling LNV-subsidies.
1155 Zie hieromtrent paragraaf 6.8.6.5.
1156 Zie bijvoorbeeld artikel 5, eerste lid, van de Beleidsregels verlagen subsidie POP2.
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jaarvergoeding wordt vastgesteld en tegelijkertijd de ELFPO-subsidie wordt vastge-
steld. In Subsidieregeling Natuur- en Landschapsbeheer is in de artikelen 10.1 en
10.2 neergelegd dat GS de gedurende vijf jaar vast te stellen jaarvergoedingen
verlaagt overeenkomstig de in de Commissieverordening nr. 1975/2006 neergelegde
administratieve sancties en maatregelen, indien de subsidieverplichtingen dan wel
de randvoorwaarden niet zijn nageleefd. Voor zover ruimte resteert voor de toepas-
sing daarvan, wordt de jaarvergoeding verlaagd overeenkomstig de Beleidsregels
Regeling GLB-inkomenssteun 2006.1157 Slechts in heel specifieke gevallen, zoals
overmacht en onvoorziene omstandigheden, kan van het lager vaststellen van de
Europese subsidie worden afgezien.1158 Deze ELFPO-subsidies worden echter wel
verleend en vastgesteld, overeenkomstig de subsidietitel van de Awb. Na een besluit
tot subsidieverlening en 4 jaarvergoedingen wordt de subsidie in jaar x+6 vast-
gesteld. Artikel 4:46, tweede lid, van de Awb bevat een discretionaire bevoegdheid
tot het lager vaststellen van de subsidie. Dit betekent dat een belangenafweging
dient plaats te vinden. De Subsidieregeling Natuur- en Landschapsbeheer bevat
echter een gebonden bevoegdheid om de jaarvergoeding overeenkomstig de Com-
missieverordening nr. 1975/2006 te verlagen. Indien de subsidie in het zesde jaar
wordt vastgesteld, is GS op grond van het Europese recht gehouden om de vast-
gestelde jaarvergoedingen, gecorrigeerd door de op grond van de Commissieveror-
dening nr. 1975/2006 opgelegde administratieve sancties en maatregelen, bij elkaar
op te tellen en de ELFPO-subsidie op dat bedrag vast te stellen. In de Subsidierege-
ling Natuur- en landschapsbeheer is gelet daarop neergelegd dat GS bij de vaststel-
ling van de subsidies rekening houdt met de verlagingen die ingevolge de artikelen
10.1 en 10.2 zijn opgelegd. Door de subsidieverstrekking in het vat van de subsidie-
titel van de Awb te gieten, wordt echter de indruk gewekt dat ten aanzien van
de vraag of de Europese subsidie lager wordt vastgesteld, een discretionaire
bevoegdheid bestaat. Hoewel het voorgaande tot het juiste Europeesrechtelijke
resultaat leidt, ontstaat onnodige verwarring over de toepasselijkheid van de
subsidietitel van de Awb. Vandaar dat er in paragraaf 6.3.4 voor is gepleit om de
formele bevoegdheden tot het opleggen van administratieve sancties en maatregelen
die zich lenen voor rechtstreekse toepassing neer te leggen in een Wet inzake
Europese subsidies.

Over de voorgaande gesignaleerde problemen bestaat nog geen jurisprudentie
van de Nederlandse bestuursrechter. In de zaak Wamsteker die ziet op de
programmaperiode 2000-2006 gaat de ABRvS er gewoon van uit dat artikel 4:48
van de Awb als bevoegdheidsgrondslag moet worden aangemerkt, terwijl de
Commissieverordening nr. 2419/2001 zich leende voor rechtstreekse toepassing
door het nationaal uitvoeringsorgaan.1159 De ABRvS besteedt daaraan ten on-
rechte geen aandacht en moet zich in veel bochten wringen om in artikel 4:48
van de Awb een intrekkingsgrond te vinden. Mijns inziens zouden nationale
bestuursorganen die ELFPO-subsidies verstrekken de sanctiebepalingen uit de

1157 Voorheen de Beleidsregels normenkader randvoorwaarden GLB.
1158 Dit is ook gecodificeerd in artikel 10.4 van de Subsidieregeling Natuur- en Landschaps-

beheer.
1159 ABRvS 10 maart 2010, AB 2011, 68, m.nt. J.E. van den Brink (Wamsteker).
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Verordening nr. 1698/2005 en Commissieverordening nr. 1975/2006 (de
opvolger van de Commissieverordening nr. 2419/2001) – voor zover zij zich
daarvoor lenen – rechtstreeks moeten toepassen. Dit is in de eerste plaats in
overeenstemming met het feit dat Europese verordeningen niet mogen worden
omgezet in nationaal recht. Ten tweede wordt niet langer de indruk gewekt
dat de sanctiebepalingen van de subsidietitel van de Awb van toepassing zijn,
terwijl uit lagere regelingen blijkt dat van de bescherming die deze bepalingen
bieden niets overblijft, omdat discretionaire bevoegdheden worden dichtgere-
geld en de limitatieve gronden voor intrekking worden uitgebreid.

6.8.5.3 Uitwerking van rechtstreeks toepasselijke Europese administratieve maatregelen
en sancties in nationale beleidsregels

Sommige rechtstreeks toepasselijke bepalingen, neergelegd in Europese veror-
deningen die zien op de op te leggen Europese administratieve sancties en
maatregelen, behelzen een discretionaire bevoegdheid dan wel beoordelings-
ruimte. In hoofdstuk 4 is besproken dat rechtstreeks toepasselijke bepalingen
waarin een discretionaire bevoegdheid of een beoordelingsruimte is neergelegd
voor het nationaal uitvoeringsorgaan in beginsel mogen worden uitgewerkt
in het nationale recht.1160 De beoordelingsruimte of een discretionaire be-
voegdheid mag echter niet worden ‘dichtgeregeld’, indien uit de desbetreffende
Europese subsidieverordening volgt dat een individuele beoordeling of belan-
genafweging moet plaatsvinden. Nederlandse voorbeelden zijn de Beleidsregels
verlagen subsidie POP2 ter invulling van de beoordelingsruimte in de Commis-
sieverordening nr. 1975/20061161 en de Beleidsregels normenkader randvoor-
waarden GLB onder meer ter invulling van een aantal discretionaire bevoegd-
heden neergelegd in de artikelen 71 en 72 van de Commissieverordening nr.
1122/2009. In artikel 71, eerste lid, van de Verordening nr. 1122/2009 is
bijvoorbeeld neergelegd dat het betaalorgaan op basis van de beoordeling van
de bevoegde controleautoriteit het percentage van de korting – die in de regel
3% bedraagt – kan verhogen tot 5%. In hoofdstuk 4 is besproken dat deze
bepaling van een individuele beoordeling lijkt uit te gaan. In de Beleidsregels
normenkader randvoorwaarden GLB is voor een aantal randvoorwaarden
bepaald dat de initiële korting 5% bedraagt. Hoewel beleidsregels de mogelijk-
heid openen om een verlaagd kortingspercentage toe te passen, is de 5%-
korting de regel. Indien dergelijke randvoorwaarden worden overtreden, vindt
geen individuele afweging plaats op basis van de beoordeling van de bevoegde
controleautoriteit. Deze beleidsregel verdraagt zich in zoverre niet met de

1160 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.4.7 en 4.2.4.8.
1161 In de programmaperiode 2000-2006 bestonden de Beleidsregels verlagen subsidie Platte-

landsontwikkelingsprogramma, Stcrt. 2002, 15. Zie over deze beleidsregels bijvoorbeeld
Rb Amsterdam 21 juni 2007, LJN BB0139.
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Verordening nr. 1122/2009.1162 Inmiddels is voormelde beleidsregel vervan-
gen door de Beleidsregel Regeling GLB-inkomenssteun 2006, waarin een derge-
lijke bepaling niet is terug te vinden.

In hoofdstuk 4 is ingegaan op de vraag in hoeverre het de lidstaten is
toegestaan om ten aanzien van voor meerdere interpretaties vatbare begrippen
neergelegd in Europese subsidieverordeningen nationale uitvoeringsmaatrege-
len te treffen.1163 Dergelijke vage begrippen komen ook voor in bepalingen
in Europese verordeningen die zien op het opleggen van administratieve
sancties en maatregelen. In veel van deze bepalingen worden begrippen als
‘opzet’ en ‘overmacht’ gehanteerd. Voor zover de desbetreffende bepaling voor
de vaststelling van haar betekenis en draagwijdte niet uitdrukkelijk naar het
recht van de lidstaten verwijst, moet ervan worden uitgegaan dat het begrip
een Unierechtelijke inhoud heeft. Zolang het desbetreffende begrip nog niet
is uitgelegd door het Hof van Justitie, mogen Nederlandse bestuursorganen
bij uitleggingsmoeilijkheden uitleggingsregelingen vaststellen mits deze niet-
bindend zijn. Bestuursorganen hebben immers niet de mogelijkheid om een
uitleggingsvraag aan het Hof van Justitie voor te leggen. Hieruit volgt dat de
uitleg van Unierechtelijke begrippen in nationale beleidsregels is toege-
staan.1164

Het begrip ‘opzet’ – dit begrip komt meerdere malen voor in onder meer
de Commissieverordening nr. 1122/2009, maar ook in voorgangers van deze
verordening – is bijvoorbeeld uitgewerkt in de Beleidsregels Regeling GLB-
inkomenssteun 2006.1165 In artikel 5, eerste lid, van deze beleidsregels is een
aantal criteria genoemd aan de hand waarvan de beoordeling van ‘opzet’ in
ieder geval plaatsvindt. Omdat het bij het begrip ‘opzet’ om een begrip met
een Unierechtelijke inhoud gaat – de bepaling verwijst immers voor de vaststel-
ling van haar betekenis en draagwijdte niet uitdrukkelijk naar het recht van
de lidstaten – is het de vraag of de uitleg in voormelde beleidsregels toelaat-
baar is. Nederlandse bestuursrechters mogen er dan ook niet zonder meer
van uit gaan dat de in een beleidsregel gegeven uitleg juist is. Het CBb heeft
nog nooit vragen gesteld aan het Hof van Justitie over de Europese betekenis
van het begrip ‘opzet’.1166 Uit de interpretatie van het CBb blijkt zelfs dat

1162 Dit is inmiddels ook door het CBb bevestigd ten aanzien van de Commissieverordening
nr. 796/2004. Zie CBb 25 mei 2011, LJN BQ6436, CBb 21 september 2011, LJN BT6180,
r.o. 2.6.1.

1163 Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.4.6.
1164 Zie omtrent de verduidelijking van Europese verordeningen in nationale beleidsregels

ook de noot van N. Verheij bij ABRvS 5 december 1996, AB 1998, 17.
1165 Deze beleidsregels zijn de opvolger van de Beleidsregels normenkader randvoorwaarden

GLB.
1166 Zie bijvoorbeeld CBb 22 februari 2012, LJN BV8353; CBb 16 december 2011, LJN BV1035;

CBb 14 oktober 2011, LJN BU4529; CBb 22 juni 2011, LJN BQ9739; CBb 1 juni 2011, LJN
BQ7285; CBb 5 september 2007, LJN BB3575. Zie ook CBb 2 februari 2009, LJN BH3311,
waarin het gaat om het begrip ‘ernstige nalatigheid’. In sommige gevallen valt te billijken
dat geen prejudiciële vragen worden gesteld. Zie bijvoorbeeld CBb 14 juli 2011, LJN
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het College voor een nationale uitleg van het begrip kiest, door bijvoorbeeld
te bezien of sprake is van ‘voorwaardelijke opzet’.1167 De ABRvS heeft in een
uitspraak van 25 juli 2012 aan het Hof van Justitie inmiddels wel prejudiciële
vragen gesteld over de uitleg van het Unierechtelijke begrip ‘opzet’.1168

6.8.5.4 Toepasselijkheid van artikel 6 van het EVRM op het opleggen van Europese
administratieve sancties

Bij het CBb is het aan de orde van de dag dat landbouwers in procedures
volgend op aan hen opgelegde administratieve sancties betogen dat strijd
bestaat met artikel 6 EVRM, bijvoorbeeld omdat zowel een strafrechtelijke boete
is opgelegd op grond van het nationale recht als een administratieve sanctie
in de vorm van een korting op grond van een Europese subsidieverordening.
Aangevoerd wordt dat sprake is van dubbele bestraffing, hetgeen in strijd komt
met het beginsel van ne bis in idem.1169 Onder verwijzing naar de arresten
Maizena1170 en Käserei Champignon Hofmeister1171 overweegt het CBb steevast
dat door verordeningen betreffende het gemeenschappelijk landbouwbeleid
uitgevaardigde sancties niet van strafrechtelijke aard zijn en daarmee buiten
de reikwijdte van artikel 6 EVRM vallen.1172

In de zaak Socopa gaat het CBb dieper in op de vraag in hoeverre artikel 6
EVRM in de weg kan staan aan het opleggen van een Europese administratieve
sanctie.1173

In deze zaak betoogt een exporteur aan wie twee verhogingen zijn opgelegd
vanwege het feit dat is gehandeld in strijd met het verbod – ten tijde van de BSE-
crisis – Brits rundvlees uit te voeren, dat de jurisprudentie van het Hof van Justitie
op grond waarvan het beginsel van geen straf zonder schuld niet van toepassing
is op deze verhogingen, afbreuk doet aan de rechten die hij aan artikel 6, tweede
lid, van het EVRM kan ontlenen. De exporteur wist namelijk niet dat het om Brits
rundvlees ging.

BT8943; CBb 14 oktober 2011, LJN BU4531 en CBb 16 december 2011, LJN BV1042, waarin
appellanten ter zitting hebben verklaard dat zij op principiële gronden en bewust hebben
gekozen voor een methode van niet emissiearm uitrijden van mest, terwijl zij wisten dat
deze niet in overeenstemming was met de voorgeschreven regels.

1167 Zie CBb 9 november 2011, LJN BU4769.
1168 ABRvS 25 juli 2012, LJN BX2594.
1169 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.11.
1170 HvJEG 18 november 1987, 137/85 (Maizena), Jur. 1987, p. 4587.
1171 HvJEG 11 juli 2002, C-210/00 (Käserei Champignon Hofmeister), Jur. 2002, p. I-6453, AB

2002, 392, m.nt. A.J.C. de Moor-van Vugt.
1172 Zie CBb 16 december 2011, LJN BV1042, r.o. 2.10; CBb 14 oktober 2011, LJN BU4531, r.o.

5.5; CBb 21 september 2011, LJN BT6180; CBb 14 juli 2011, LJN BT8943, r.o. 5.5.
1173 CBb 23 april 2008, AB 2008, 233, m.nt. T. Barkhuysen (Socopa).
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Het CBb heeft enerzijds te maken met de dwingende direct toepasbare Europese
verhogingen en anderzijds met de verplichtingen die gelden onder het EVRM.
Om aan deze tegenstrijdige verplichtingen het hoofd te bieden past het CBb

de Bosphorus-jurisprudentie van het EHRM toe.1174 Deze jurisprudentie pro-
beert het belang van het goed functioneren van een supranationale organisatie
als de EU te verzoenen met dat van een effectieve bescherming van EVRM-rech-
ten.1175 Het komt er op neer dat nationale maatregelen ter nakoming van
EU-verplichtingen worden verondersteld in overeenstemming met het EVRM

te zijn, behoudens het geval dat de bescherming van rechten, ontleend aan
het EVRM, onmiskenbaar te kort schiet. Het CBb leidt uit het arrest af dat een
afstandelijke toetsing dient plaats te vinden, waarbij met name moet worden
gelet op het algemeen belang dat is beoogd met de betrokken maatregelen
en de beslissing van het Hof van Justitie, verbindend voor de nationale rechter
en door deze gevolgd. Het CBb komt tot de conclusie dat het algemeen belang
dat de verhogingen van de Verordening nr. 3665/87 beoogt te beschermen
niet alleen het financieel belang van de EU omvat, maar ook de waarborging
tegen ondermijning van het gemeenschappelijk landbouwbeleid en van de
daarmee beoogde marktstabiliteit, een redelijke levensstandaard voor de
landbouwers en redelijke voedselprijzen voor de consument.1176 Het CBb

ziet geen grond voor het oordeel dat de bescherming van rechten die de
eindontvanger van de Europese subsidie ontleent aan het EVRM in het voorlig-
gende geval overduidelijk tekort schiet.1177

Barkhuysen geeft terecht aan dat de afstandelijke wijze van toetsing van
het CBb iets onbevredigends heeft.1178 Deze toetsing kan immers tot gevolg
hebben dat een sanctiebesluit dat naar de normaal geldende maatstaven op
grond van het EVRM onrechtmatig is, in stand moet worden gelaten louter
vanwege het feit dat met het besluit uitvoering wordt gegeven aan EU-verplich-
tingen die geen beslisruimte laten.1179 Barkhuysen noemt twee oplossingen.
Ten eerste een wijziging van de jurisprudentielijn van het Hof van Justitie,
zodat zijn definitie van een sanctie van strafrechtelijke aard op één lijn wordt
gesteld met de invulling van het begrip ‘criminal charge’. Als tweede oplossing
noemt Barkhuysen de toetreding tot het EVRM. In de literatuur bestaat echter
discussie over de vraag in hoeverre de toetreding tot het EVRM zal betekenen
dat het EHRM de Bosphorus-lijn niet langer zal voortzetten.1180

In hoofdstuk 5 is besproken dat het Hof van Justitie pas in het recente arrest
Bonda expliciet heeft uitgemaakt dat de sanctie van uitsluiting niet is aan te

1174 EHRM 30 juni 2005, AB 2006, 273, m.nt. T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik (Bos-
phorus/Ierland). Zie hieromtrent uitgebreider, hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.10.

1175 Zie punt 5 van de noot van T. Barkhuysen bij CBb 23 april 2008, AB 2008, 233 (Socopa).
1176 Zie CBb 23 april 2008, AB 2008, 233, m.nt. T. Barkhuysen (Socopa), r.o. 5.6.
1177 Zie CBb 23 april 2008, AB 2008, 233, m.nt. T. Barkhuysen (Socopa), r.o. 5.6.
1178 Zie punt 6 van de noot van T. Barkhuysen bij CBb 23 april 2008, AB 2008, 233 (Socopa).
1179 Zie punt 6 van de noot van T. Barkhuysen bij CBb 23 april 2008, AB 2008, 233 (Socopa).
1180 Zie hieromtrent paragraaf 3.8.10.
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merken als een ‘criminal charge’ in de zin van artikel 6 EVRM.1181 Aangeno-
men moet worden dat dit arrest betekenis heeft voor de kwalificatie van alle
Europese administratieve sancties. In hoofdstuk 5 is besproken dat op de
redenering van het Hof van Justitie wel valt af te dingen. Het belangrijkste
argument van het Hof van Justitie voor de conclusie dat geen sprake is van
een ‘criminal charge’ is dat ontvangers van Europese subsidies er zelf voor
hebben gekozen deel te nemen aan de Europese subsidieregeling en daarom
sprake is van de overtreding van normen die zijn gericht tot een specifieke
groep, is namelijk niet overtuigend.1182 Het lijkt erop dat het Hof van Justitie
de zogenoemde ‘Engelcriteria’ oprekt, om maar niet tot het oordeel te hoeven
komen dat sprake is van een ‘criminal charge’. Zodra de EU toetreedt tot het
EVRM, krijgt het EHRM de kans om zich over de juistheid van de redenering
van het Hof van Justitie uit te spreken.1183 Hoe dan ook, het arrest Bonda
betekent een bevestiging van de hiervoor omgeschreven door het CBb gehan-
teerde jurisprudentielijn.

6.8.5.5 Ruimte voor nationale algemene beginselen van behoorlijk bestuur en funda-
mentele rechten?

Vertrouwensbeginsel

Bij directe toepassing van Europese sancties en maatregelen bestaat op grond
van de jurisprudentie van het Hof van Justitie geen ruimte voor een nationale
uitleg van het vertrouwensbeginsel.1184 Het CBb heeft dan ook meer dan eens
overwogen dat een beroep op de Europese uitleg van het vertrouwensbeginsel
niet kan slagen, omdat een contra legem-toepassing van rechtsbeginselen door
het Hof van Justitie niet toelaatbaar wordt geacht.1185 Daarbij wordt ver-
wezen naar de arresten Maizena,1186 Thyssen1187 en Krücken.1188 In een uit-

1181 HvJEU 5 juni 2012, C-489/10 (Bonda), n.n.g., AB 2012, 315, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.3.

1182 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.3.
1183 De verwachtingen van het EHRM moeten niet te hooggespannen zijn, nu het waarschijn-

lijk is dat het arrest Bonda met het EHRM is afgestemd. Zie punt 5 van de annotatie van
R.J.G.M. Widdershoven bij HvJEU 5 juni 2012, C-489/10 (Bonda), n.n.g., AB 2012, 315.

1184 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.8.2.
1185 Zie bijvoorbeeld CBb 14 oktober 2011, LJN BU4524, r.o. 2.7; CBb 11 maart 2011, LJN

BP7671, r.o. 5.1; CBb 25 juni 2010, LJN BN0326; CBb 28 april 2010, LJN BM3407, r.o. 2.4.6;
CBb 25 februari 2009, LJN BH4694, r.o. 5.4; CBb 25 februari 2009, AB 2009, 153, m.nt. R.
Ortlep, r.o. 5.4; CBb 23 april 2008, AB 2008, 233, m.nt. T. Barkhuysen (Socopa), r.o. 5.4;
CBb 25 april 2007, LJN BA6299, r.o. 2.6; CBb 23 april 2007, AB 2007, 247, m.nt. A.P.W.
Duijkersloot en R. Ortlep, r.o. 5.7. Zie hieromtrent ook R. Ortlep 2011, p. 342; De Vos
2011, p. 311 e.v.

1186 HvJEG 15 december 1982, 5/82, Jur. 1982, 4601, r.o. 22.
1187 HvJEG 16 november 1983, 188/82, Jur. 3721, r.o. 11.
1188 HvJEG 26 april 1988, 31/68, Jur. 2213, r.o. 23 en 24.
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spraak van 17 mei 2006 zet het CBb duidelijk uiteen dat indien sprake is van
een direct toepasbare sanctiebepaling, geen ruimte bestaat voor toepassing
van de nationale uitleg van het vertrouwensbeginsel.1189 Omdat het gaat
om een geheel door het Europese recht gereguleerde (terugvorderings)verplich-
ting, kunnen slechts in het Europese recht redenen worden gevonden om op
deze verplichting inbreuk te maken.1190 Dat geen ruimte bestaat voor toepas-
sing van het nationaal vertrouwensbeginsel, betekent evenzeer dat geen ruimte
bestaat voor toepassing van artikelen waaraan dit beginsel ten grondslag ligt,
zoals artikel 4:49 van de Awb. Als gezegd heeft het CBb meermalen overwogen
dat artikel 4:49 van de Awb de omvang van de verplichting tot terugvordering
niet kan beperken.1191

In sommige uitspraken gaat het CBb – ondanks het feit dat het vertrouwens-
beginsel Europees moet worden uitgelegd – wel inhoudelijk in op de vraag
of sprake is van gerechtvaardigd vertrouwen. In sommige uitspraken volstaat
het CBb bijvoorbeeld met de overweging dat van enige toezegging van de kant
van de minister van LNV niet is gebleken.1192 Dit heeft tot gevolg dat een
eindontvanger van een Europese subsidie een inhoudelijk oordeel ver-
krijgt.1193 Bedacht moet worden dat ook bij toetsing aan het Europees ver-
trouwensbeginsel een rol speelt in hoeverre sprake is van een toezegging van
het bestuursorgaan.1194 Indien een beroep op het vertrouwensbeginsel op

1189 CBb 17 mei 2006, AB 2006, 313, m.nt. A.P.W. Duijkersloot. Appellante had zich beroepen
op de uitspraak van 22 oktober 2003, LJN AN9037, maar het CBb overweegt terecht dat
de toepasselijke verordening in die zaak, Verordening nr. 3665/87, ten tijde van belang
nog geen bepaling inzake terugvordering bevatte, zodat het CBb die zaak moest beoor-
delen met toepassing van het nationale recht, met inbegrip van de nationale uitleg van
het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel.

1190 CBb 20 september 2007, AB 2007, 361, m.nt. R. Ortlep, r.o. 5.3; CBb 25 februari 2009, AB
2009, 153, m.nt. R. Ortlep, r.o. 5.4. Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 249.
Zie echter wel CBb 9 mei 2012, LJN BW6496 waaruit blijkt dat in bijzondere omstandig-
heden wel ruimte bestaat voor toetsing aan het nationaal vertrouwensbeginsel. In deze
zaak werd een landbouwer geconfronteerd met twee kort na elkaar gelegen controles
waarbij onregelmatigheden werden geconstateerd. Door eerst geruime tijd na beide
controles een sanctiebesluit te nemen, heeft de minister volgens het CBb de gerechtvaar-
digde verwachting gewekt dat daarmee een sanctie werd opgelegd naar aanleiding van
de bij beide controles geconstateerde feiten. De landbouwer hoefde volgens het CBb er
geen rekening mee te houden dat nadien nog een verhoogde sanctie zou worden opgelegd
ter zake van diezelfde feiten. Het tweede sanctiebesluit komt daarom in strijd met het
vertrouwensbeginsel. Zie echter ook CBb 25 mei 2012, LJN BW6988 waarin een beroep
op het vertrouwensbeginsel niet slaagt ondanks het feit dat na het constateren van een
onregelmatigheid subsidie werd uitgekeerd en meer dan drie jaar later alsnog de sanctie
tot uitsluiting werd opgelegd.

1191 Zie bijvoorbeeld CBb 24 juni 2005, LJN AT8929. Zie ook Ortlep 2011, p. 392. Zie ook
paragraaf 6.8.5.1.

1192 Zie bijvoorbeeld CBb 25 september 2009, LJN BJ9541; CBb 17 december 2008, LJN BG8415.
1193 Zie bijvoorbeeld CBb 14 november 2007, LJN BB8852; CBb 20 september 2007, LJN BB4251.
1194 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.7.4.
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deze grond kan worden afgewezen, is dat derhalve overeenkomstig de juris-
prudentie van het Hof van Justitie.

In veel Europese ELGF-verordeningen is een uitzondering opgenomen op
de verplichting tot terugbetaling van onverschuldigd betaalde subsidiebedra-
gen.1195 Het CBb heeft uit de considerans bij de Commissieverordening nr.
3887/92 afgeleid dat deze uitzondering zo moet worden uitgelegd, dat in
andere gevallen dan in dit artikel aangeduid, geen beroep op het nationale
of Europese vertrouwensbeginsel kan worden gedaan.1196 In deze considerans
werd aangegeven dat ‘om te garanderen dat het beginsel van het gewettigde
vertrouwen bij terugvordering van onverschuldigd betaalde bedragen overal
in de Gemeenschap op dezelfde wijze wordt toegepast, moet worden bepaald
onder welke voorwaarden op dit beginsel een beroep kan worden gedaan’.
Het CBb lijkt aan te nemen dat sprake is van een gecodificeerd Europees
vertrouwensbeginsel.1197 Dat geen beroep op de nationale uitleg van het
vertrouwensbeginsel kon worden gedaan, heeft het CBb al vaker overwogen.
Dat er ook geen beroep kan worden gedaan op het ongeschreven Europese
vertrouwensbeginsel is nieuw. Ortlep meent dat de uitspraak van het CBb enige
nuancering behoeft,1198 nu uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie
volgt dat het ongeschreven Europees vertrouwensbeginsel als zijnde primair
EU-recht, boven secundair EU-recht kan gaan.1199 Uit de jurisprudentie van
het Hof van Justitie volgt wel dat een dergelijk beroep weinig kans van slagen
heeft.1200 De overweging van het CBb dat geen ruimte bestaat voor toetsing
aan het ongeschreven Europees vertrouwensbeginsel lijkt dan ook te kort door
de bocht. Ortlep merkt terecht op dat wanneer het CBb de verordening, waarin
het Europese vertrouwensbeginsel als het ware is gecodificeerd, niet in over-
eenstemming acht met het ongeschreven Europese vertrouwensbeginsel, hij
niet zelf de verordening buiten toepassing kan laten maar hij ter zake een
prejudiciële geldigheidsvraag aan het Hof van Justitie moet voorleggen.1201

Dit geldt uiteraard ook voor andere nationale rechters.

Evenredigheid

In procedures voor het CBb komt verder regelmatig de vraag aan de orde in
hoeverre het gemeenschappelijk stelsel van administratieve sancties en maat-

1195 Zie bijvoorbeeld artikel 14, vierde lid, van de Verordening nr. 3887/92.
1196 Zie CBb 20 september 2007, AB 2007, 361, m.nt. R. Ortlep. Zie hieromtrent ook Ortlep

2011, p. 390-391. De Vos 2011, p. 311 e.v.
1197 Zie ook punt 3 van de noot van Ortlep bij CBb 20 september 2007, AB 2007, 361, m.nt.

R. Ortlep.
1198 Zie de noot van Ortlep bij CBb 20 september 2007, AB 2007, 361.
1199 Zie HvJEG 28 april 1988, 120/86 (Mulder), Jur. 1988, p. 2321, r.o. 21 e.v.
1200 Ortlep verwijst naar HvJEG 17 juli 1997, C-97/95 (Pascoal), Jur. 1997, p. I-4209, HvJEG

14 mei 1996, gevoegde zaken C-153/94 en C-204/94 (Faroe Seafood), Jur. 1996, p. I-2465.
1201 Zie de noot van Ortlep bij CBb 20 september 2007, AB 2007, 361, m.nt. R. Ortlep.
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regelen dat op grond van de Europese landbouwsubsidieverordeningen moet
worden toegepast, zich verdraagt met het evenredigheidsbeginsel. In de eerste
plaats rijst de vraag in hoeverre aan het evenredigheidsbeginsel kan worden
getoetst, nu in de Europese landbouwsubsidieverordeningen een wettelijk
gefixeerd sanctiestelsel is neergelegd. Ten tweede komt de vraag op in hoeverre
het CBb de Europese uitleg van het evenredigheidsbeginsel dient toe te passen,
dan wel het evenredigheidsbeginsel neergelegd in artikel 3:4, tweede lid, van
de Awb kan hanteren.

In hoofdstuk 3 is besproken dat een Europese uitleg van het evenredigheidsbeginsel
een drie-fasentoets inhoudt aan noodzakelijkheid, geschiktheid en evenredigheid
in strikte zin.1202 Artikel 3:4, tweede lid, van de Awb ziet slechts op de evenredig-
heid in strikte zin; er moet een belangenafweging plaatsvinden tussen de voor een
of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit en de met het besluit
te dienen doelen. Bovendien volgt uit de jurisprudentie van de Nederlandse
bestuursrechters dat de belangenafweging slechts zeer terughoudend door de
bestuursrechter mag worden getoetst. De bestuursrechter kan slechts tot vernietiging
van een besluit overgaan wanneer hij tot het oordeel komt dat de belangen zodanig
onevenwichtig zijn afgewogen dat het bestuursorgaan niet in redelijkheid tot het
besluit heeft kunnen komen.1203 In de gelijkschakeling van het evenredigheids-
beginsel met deze zogenoemde willekeurtoetsing, schuilt het gevaar dat in zaken
met Europeesrechtelijke aspecten de drie-fasentoets aan het evenredigheidsbeginsel
zoals het Hof van Justitie deze verricht niet tot zijn recht komt.1204 De Nederland-
se bestuursrechter toetst wel vol aan het evenredigheidsbeginsel indien het gaat
om punitieve sancties,1205 maar als gezegd gaat het CBb ervan uit dat de admini-
stratieve sancties en maatregelen die in het kader van de Europese landbouwsub-
sidies moeten worden opgelegd op grond van de jurisprudentie van het Hof van
Justitie niet als punitief kunnen worden aangemerkt.

De jurisprudentie van het CBb laat een wisselend beeld zien. Het CBb heeft
meermalen overwogen dat de belangenafweging die in dit verband dient plaats
te vinden, ingevolge artikel 3:4, eerste lid, van de Awb wordt beperkt, voor
zover dit voortvloeit uit een wettelijk voorschrift. Nu de minister op grond
van de toepasselijke Europese verordening was gehouden de aanvraag af te
wijzen dan wel de ontvanger volledig van steun uit te sluiten, is voor een
belangenafweging als bedoeld in artikel 3:4, tweede lid, van de Awb geen

1202 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.6.
1203 Zie bijvoorbeeld ABRvS 9 mei 1996, AB 1997, 93. Zie hieromtrent De Waard 2009; Polak

& Den Ouden 2004, p. 95-96.
1204 Zie hieromtrent Jans e.a. 2011, p. 150; Polak & Den Ouden 2004, p. 96.
1205 Zie bijvoorbeeld ABRvS 4 juni 1996, JB 1996/172, m.nt. E. v.d. Linden, Rawb 1996, 110,

m.nt. BdeW; ABRvS 26 mei 2010, JB 2010/75. Zie ook De Waard 2010, p. 471, Barkhuysen
& Van Emmerik 2009, p. 115; Polak & Den Ouden 2004, p. 96.
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plaats.1206 Het CBb is derhalve van oordeel dat een Europese verordening
gelijk kan worden gesteld met een wettelijk voorschrift als bedoeld in arti-
kel 3:4, eerste lid, van de Awb.1207 Uit deze jurisprudentie blijkt dat het CBb

ondanks het feit dat het gaat om directe toepassing van het Europese recht,
ruimte ziet voor toetsing aan artikel 3:4, eerste lid, van de Awb, zij het dat
de daarin neergelegde belangenafweging niet kan plaatsvinden. In dat geval
lijkt het logischer indien het CBb zou aan sluiten bij de Europese uitleg van
het evenredigheidsbeginsel. Beroepen op het vertrouwensbeginsel worden
door het CBb immers wel beoordeeld als ware sprake van directe toepassing
van het Europese recht.1208 Doordat het CBb de Awb voorop stelt, en vervol-
gens overweegt dat deze wet door een Europese verordening kan worden
beperkt, legt het College daarmee de nadruk op de geïntegreerde rechtsorde:
zowel het Europese recht als het nationale recht is van belang.

In andere uitspraken gaat het CBb wel in op het Europese evenredigheids-
beginsel.1209 In deze gevallen had de landbouwer hierop uitdrukkelijk een
beroep gedaan.1210 Het CBb beoordeelt in een uitspraak van 3 mei 2010 bij-
voorbeeld aan de hand van het arrest Schonewille-Prins1211 of artikel 21, eerste
lid, laatste volzin, van de Commissieverordening nr. 796/2004 onevenredig
is.1212 Het CBb concludeert dat niet kan worden gezegd dat het hanteren van
een uiterste termijn voor het wijzigen van een ingediende aanvraag kennelijk
ongeschikt is om het door de Europese Commissie nagestreefde doel (de
lidstaten de gelegenheid bieden doeltreffende controles uit te voeren) te ver-
wezenlijken. Het gaat hier om een abstracte toets aan het evenredigheidsbegin-
sel, overeenkomstig de jurisprudentie van het Hof van Justitie.

Uit het voorgaande volgt dat het CBb alleen aan het Europese evenredig-
heidsbeginsel lijkt te toetsen indien daarop een uitdrukkelijk beroep wordt
gedaan. Indien een beroep wordt gedaan op het evenredigheidsbeginsel in
het algemeen, laat de jurisprudentie een wisselend beeld zien. In sommige
uitspraken toetst het CBb gewoon aan artikel 3:4, tweede lid, van de Awb.1213

1206 CBb 24 februari 2011, LJN BP6015, r.o. 5.4; CBb 2 juli 2010, LJN BN0926, r.o. 5.4; CBb 25
februari 2009, AB 2009, 153, m.nt. R. Ortlep, r.o. 5.7. Zie ook CBb 28 april 2010, LJN
BM3407, r.o. 2.4.3; CBb 28 april 2010, LJN BM3397, r.o. 2.4.4; CBb 24 maart 2010, LJN
BM2707, r.o. 2.4.5; CBb 24 maart 2010, LJN BM2742, r.o. 5.5; CBb 16 juli 2009, LJN BJ3139,
r.o. 5.7.

1207 Zie ook de noot van Ortlep bij CBb 25 februari 2009, AB 2009, 153.
1208 CBb 28 april 2010, LJN BM3407, r.o. 2.4.6; CBb 25 februari 2009, LJN BH4694, r.o. 5.4;

CBb 25 februari 2009, AB 2009, 153, m.nt. R. Ortlep, r.o. 5.4.
1209 CBb 25 mei 2011, LJN BQ6654; CBb 28 juli 2010, LJN BN4897, r.o. 2.4.7; CBb 3 mei 2010,

LJN BM3419. In de uitspraak van 28 juli 2010 toetst het CBb alvorens op het Europees
evenredigheidsbeginsel in te gaan eerst aan artikel 3:4, tweede lid, van de Awb.

1210 CBb 3 mei 2010, LJN BM3419, r.o. 2.2.
1211 HvJEG 24 mei 2007, C-45/05 (Schonewille-Prins), Jur. 2007, p. I-3997.
1212 CBb 3 mei 2010, LJN BM3419.
1213 Zie bijvoorbeeld CBb 14 oktober 2011, LJN BU4529; CBb 24 februari 2011, LJN BP6015,

r.o. 5.4.
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In andere uitspraken verricht het CBb een abstracte toetsing aan het evenredig-
heidsbeginsel, daarbij in het midden latend in hoeverre aan het Europees
evenredigheidsbeginsel dan wel artikel 3:4, tweede lid, van de Awb wordt
getoetst.1214 De verschillen kunnen lastig worden verklaard.

Uit het voorgaande blijkt dat het CBb alleen een abstracte evenredigheids-
toets verricht ten aanzien van de opgelegde sancties. Het College toetst niet
in hoeverre de opgelegde sanctie zich in het concrete geval verdraagt met het
evenredigheidsbeginsel. Dit past bij het uitgangspunt dat de rechter bij wettelijk
gefixeerde sanctiestelsels dient uit te gaan van de afweging die door de wet-
gever heeft plaatsgevonden.1215 Voor zover de sancties en maatregelen als
punitief zouden moeten worden aangemerkt, bestaat blijkens de Nederlandse
jurisprudentie ruimte om in zeer bijzondere en zwaarwegende omstandigheden
van de wettelijk vastgestelde sanctie af te wijken.1216 In de vorige paragraaf
is echter besproken dat het CBb op grond van de jurisprudentie van het Hof
van Justitie terecht oordeelt dat de Europese administratieve sancties niet
kwalificeren als punitieve sancties. Hoewel op deze jurisprudentie kritiek
mogelijk is,1217 is dit thans wel staande jurisprudentie.

Het EVRM

In de vorige paragraaf is reeds ingegaan op de betekenis van artikel 6 EVRM

voor de oplegging van administratieve maatregelen. In de hoofdstukken 3
en 5 is besproken dat meer EVRM-artikelen relevant zijn in het kader van de
uitvoering van de Europese subsidieregelgeving, zoals artikel 1, eerste proto-
col.1218 Het CBb heeft in het kader van de terugvordering van exportrestituties
overwogen dat indien het terugvorderen van een onverschuldigd betaalde
restitutie al kan worden aangemerkt als het beperken van eigendom, de
Europese voorschriften ter zake alsmede het doel hiervan – kortweg: het
tegengaan van financiële benadeling van de Gemeenschap – de conclusie
rechtvaardigt dat deze beperking geschiedt in het algemeen belang.1219

Voor zover Europese landbouwsubsidies worden toegekend aan nationale
overheden, geldt bovendien de in hoofdstuk 3 besproken jurisprudentie dat

1214 CBb 29 april 2011, LJN BQ3451; CBb 28 mei 2010, LJN BM8580; CBb 19 maart 2008, LJN
BC8201. In sommige gevallen overweegt het CBb in dat kader dat het gedifferentieerde
sanctiestelsel mede gelet op het arrest National Farmers’ Union (HvJEG 17 juli 1997, C-354/
95, Jur. 1997, p. I-4559) niet strijdig kan worden geacht met het evenredigheidsbeginsel.
Dit duidt erop dat sprake is van toetsing aan de Europese uitleg van het evenredigheids-
beginsel.

1215 Zie Barkhuysen & Van Emmerik 2009, p. 115.
1216 Vergelijk Barkhuysen & Van Emmerik 2009, p. 115-116; Michiels & De Waard 2007,

p. 96-98; Adriaanse, Barkhuysen & Van Emmerik 2006B, p. 148 e.v. Zie bijvoorbeeld CBb
5 april 2005, AB 2005, 81, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen.

1217 Zie uitgebreid hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.3.
1218 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.10 en hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.11.
1219 CBb 22 oktober 2003, LJN AN9044, r.o. 5.5.
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overheden geen bescherming kunnen ontlenen aan het EVRM.1220 Nu de mees-
te EVRM-rechten, waaronder het recht op eigendom, eveneens zijn te vinden
in het Handvest van de Grondrechten zal dit in de praktijk geen problemen
opleveren. Het Handvest van de Grondrechten biedt immers wel bescherming
aan overheden.1221

6.8.6 Verplichtingen tot het opleggen van financiële correcties en nationale
sancties door nationale uitvoeringsorganen

6.8.6.1 Algemeen

Voor de structuurfondsen, het Europees Visserijfonds en de migratiefondsen
geldt dat voor de lidstaten een verplichting tot het toepassen van financiële
correcties bestaat indien bij een subsidieverstrekking onregelmatigheden
worden geconstateerd.1222 Zoals in paragraaf 6.3.4.4 is besproken wordt er
in Nederland van uit gegaan dat het toepassen van deze financiële correcties
geschiedt met behulp van de sanctiebepalingen van de Awb. Blijkens de
Europese subsidieverordeningen geldt voorts dat de lidstaten verplicht zijn
om naast voormelde financiële correcties ook administratieve en strafrechtelijke
sancties op te leggen. Deze sancties worden beheerst door het nationale recht.
Anders dan bij de Europese landbouwsubsidieverordeningen is derhalve geen
sprake van een gemeenschappelijk stelsel van administratieve sancties en
maatregelen die rechtstreeks door nationale uitvoeringsorganen worden
toegepast.

In paragraaf 6.3.4.5 is besproken dat de intrekking en terugvordering van
Europese subsidies in het kader van Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie
is geregeld in door de Europese Commissie voorgeschreven standaardovereen-
komsten tussen de Nederlandse nationale agentschapen en de eindontvangers.
Deze bevoegdheden strekken veel verder dan de sanctiebepalingen in de Awb.
Naar Nederlands recht valt – gelet op het leerstuk van de onaanvaardbare
doorkruising – te betwijfelen of het mogelijk is dat overeenkomsten dergelijke
publiekrechtelijke bevoegdheden scheppen dan wel bestaande bevoegdheden
uitbreiden. Vandaar dat ook voor de intrekking en terugvordering van deze
Europese subsidies moet worden teruggevallen op de sanctiebepalingen van
de Awb. Voor de leesbaarheid komt deze categorie Europese subsidies in het
vervolg van deze paragraaf niet afzonderlijk aan de orde.

In deze paragraaf wordt ingegaan op de problemen die zich voordoen bij
de uitvoering van voormelde verplichtingen door nationale uitvoeringsorganen.

1220 Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.8.10.
1221 Zie hieromtrent punt 5 van de noot van T. Barkhuysen en M.L. van Emmerik bij EHRM

9 november 2010, AB 2012, 21 (Demirbas e.a.).
1222 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.5.
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In paragraaf 6.8.6.2 wordt ingegaan op de vraag hoe het begrip onregelmatig-
heid wordt uitgelegd in de nationale uitvoeringspraktijk. Daarna wordt in
paragraaf 6.8.6.3 besproken dat de Nederlandse wetgeving niet voorziet in
specifieke administratieve sancties, die kunnen worden opgelegd in gevallen
waarin zich onregelmatigheden voordoen bij de verstrekking van Europese
subsidies. In de paragrafen 6.8.6.4 tot en met 6.8.6.12 wordt ingegaan op de
knelpunten die zich voordoen bij het gebruik van de sanctiebepalingen van
de subsidietitel van de Awb ter uitvoering van de Europese verplichting tot
het toepassen van financiële correcties. Vervolgens bespreek ik in paragraaf
6.8.6.13 de mogelijkheid in hoeverre van het opleggen van financiële correcties
kan worden afgezien met het oog op de bescherming van het recht op eigen-
dom. In paragraaf 6.8.6.14 ten slotte wordt ingegaan op de vraag in hoeverre
de mogelijkheid bestaat om nadeelcompensatie te vragen wanneer een Euro-
pese subsidie op grond van het EU-recht wordt ingetrokken, terwijl dat in strijd
komt met nationale beginselen.

6.8.6.2 De uitleg van het begrip onregelmatigheid in de nationale uitvoeringspraktijk

In de nationale uitvoeringspraktijk wat betreft de Europese landbouwsubsidie-
verordeningen leidt de uitleg van het begrip onregelmatigheid dat is neer-
gelegd in artikel 1, tweede lid, van de Verordening nr. 2988/95 niet tot proble-
men.1223 In hoofdstuk 5 is besproken dat in de Europese landbouwsubsidie-
verordeningen exact per beschreven onregelmatigheid is bepaald welke admini-
stratieve sancties en maatregelen moeten worden opgelegd.1224

Het voorgaande ligt anders ten aanzien van Europese subsidieverordenin-
gen waarin slechts is bepaald dat de lidstaten in geval van onregelmatigheden
over moeten gaan tot het verrichten van financiële correcties, zoals bij de
structuur- en migratiefondsen. Deze onregelmatigheden zijn – anders dan in
de Europese landbouwsubsidieverordeningen – niet gespecificeerd. In dat geval
moet het nationaal uitvoeringsorgaan aan de hand van de in artikel 1, tweede
lid, van de Verordening nr. 2988/95 neergelegde definitie nagaan of sprake
is van een onregelmatigheid op grond waarvan een financiële correctie moet
volgen.1225 Vereist is dat sprake is van een inbreuk op het Europese recht

1223 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.2.
1224 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.3.
1225 In ESF-zaken die zien op de programmaperiode 1994-1999 wordt doorgaans bezien in

hoeverre sprake is van misbruik of nalatigheid ten aanzien van de ESF-subsidies. Zie
bijvoorbeeld ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9702. Dit vindt zijn oorzaak in het destijds
geldende artikel 23 van de Coördinatieverordening waarin was neergelegd dat de lidstaten
de nodige maatregelen dienden te nemen om door misbruik of nalatigheid verloren
middelen terug te vorderen. Omdat de Coördinatieverordening al in werking was getreden
ten tijde van de totstandkoming van de Verordening nr. 2988/95 sloten beide verordenin-
gen nog niet volledig op elkaar aan. De ABRvS toetst vol of sprake is van misbruik of
nalatigheid in de zin van artikel 23 van de Coördinatieverordening. Zie r.o. 2.3.1 van
ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9702 waarin wordt overwogen dat de omstandigheid dat
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in de vorm van een handelen of nalaten van de eindontvanger van de Europese
subsidie. In de Europese subsidieregelgeving inzake de structuur- en migratie-
fondsen is thans bepaald dat de verstrekking van Europese subsidies in over-
eenstemming moet zijn met de Europese en nationale regels. Naar Europees
recht is derhalve sprake van een onregelmatigheid indien een eindontvanger
in strijd met het Europese of nationale recht handelt.

In sommige gevallen wordt door de Europese Commissie door middel
van eigen controles vastgesteld dat bij de uitvoering van een project sprake
is van onregelmatigheden. In de nationale subsidieregelgeving is – net als in
de Europese subsidieregelgeving – niet geregeld in hoeverre controlerapporten
van de Europese Commissie als grondslag kunnen dienen voor intrekkings-
en terugvorderingsbesluiten van de Europese Commissie. In hoofdstuk 5 is
geconcludeerd dat op grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel moet worden
aangenomen dat controlerapporten van de Commissie op dezelfde wijze
moeten worden gewaardeerd als soortgelijke nationale controlerapporten.1226

Uit nationale jurisprudentie blijkt dat de nationale bestuursrechter er geen
probleem in ziet dat nationale uitvoeringsorganen aan de lagere vaststelling
en intrekking met terugwerkende kracht van een Europese subsidie controle-
rapporten van de Europese Commissie ten grondslag leggen.1227

Een mooi voorbeeld biedt de uitspraak van de Rechtbank Amsterdam van 22
september 2011.1228 In deze uitspraak ging het om een Europese subsidie uit het
EVF die reeds door de minister voor Immigratie, Integratie en Asiel was vastgesteld.
Na het besluit tot subsidievaststelling vond echter nog een controle onder verant-
woordelijkheid van de Europese Commissie plaats. Het door de Commissie inge-
schakelde accountantskantoor ‘Moore Stephens’ constateerde dat de administratie
onvoldoende voorzien was van onderbouwende documenten, met name op het
terrein van de salarisadministratie. Dit betekent dat sprake is van een onregelmatig-
heid in de zin van artikel 1, tweede lid, van de Verordening nr. 2988/95. Vervolgens
besloot de minister alsnog tot wijziging van het besluit tot subsidievaststelling over
te gaan.

6.8.6.3 (Punitieve) administratieve sancties

Hoewel de Europese subsidieregelgeving inzake de structuur- en migratiefond-
sen en het Europees Visserijfonds niet voorziet in het opleggen van (punitieve)

Zadkine de aan de subsidie verbonden verplichting niet heeft nageleefd, betekent dat
sprake is van schending van artikel 10 van de Regeling Europees Sociaal Fonds (1994-1999)
en dat mitsdien sprake is van misbruik en nalatigheid als bedoeld in artikel 23, eerste
lid, van de Coördinatieverordening.

1226 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.2.
1227 Zie bijvoorbeeld ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 283, m.nt. J.E. van den Brink en

W. den Ouden. Zie ook Rb Amsterdam 22 september 2011, AB 2012, 136, m.nt. J.E. van
den Brink.

1228 AB 2012, 136, m.nt. J.E. van den Brink.
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administratieve sancties, wordt ervan uitgegaan dat deze sancties wel door
nationale uitvoeringsorganen worden opgelegd.1229 De Nederlandse wetge-
ving bevat echter geen grondslag voor het opleggen van (punitieve) admini-
stratieve sancties ter uitvoering van de Europese subsidieregelgeving, anders
dan het lager vaststellen en het intrekken van Europese subsidies. Het is
bijvoorbeeld (nog) niet mogelijk voor subsidieverstrekkende bestuursorganen
om een bestuurlijke boete op te leggen.

Hierin komt verandering zodra de Wet bestuurlijke boete meldingsplichten door
ministeries verstrekte subsidies is aangenomen.1230 Deze wet biedt de mogelijk-
heid om een boete op te leggen in gevallen wanneer de krachtens deze wet bijzon-
dere meldplichten niet zijn nagekomen.1231 Deze wet is alleen van toepassing
op Rijkssubsidies.

Uiteraard kan wel het reguliere strafrecht worden ingezet, maar de vraag is
gerechtvaardigd of het nationale recht ten aanzien van de structuur- en migra-
tiefondsen en het Europees Visserijfonds ook niet zou moeten voorzien in
bevoegdheden tot het opleggen van specifieke administratieve sancties in de
zin van artikel 5 van de Verordening nr. 2988/95. Het reguliere strafrecht kan
immers enkel worden ingezet indien de desbetreffende regelmatigheid valt
te scharen onder een van de delictsomschrijvingen uit het Wetboek van Straf-
recht of de Wet op de Economische Delicten. Bovendien moet sprake zijn van
opzet of schuld. In dat kader is van belang dat de Europese administratieve
sancties die in het kader van de Europese landbouwsubsidies moeten worden
opgelegd, de aanwezigheid van opzet en schuld niet (altijd) vereisen.

Als besproken biedt de subsidietitel van de Awb geen grondslag voor het
opleggen van administratieve sancties.1232 Over de vraag of Nederland wel
voldoet aan de verplichting om afschrikkende sancties vast te stellen ter
handhaving van de Europese subsidieregelgeving, bestaat echter nog geen
jurisprudentie van het Hof van Justitie.

6.8.6.4 De knelpunten wat betreft de sanctiebepalingen van de Awb

Zoals in de vorige paragraaf is besproken zijn de lidstaten in het kader van
de structuur- en migratiefondsen en het Europees Visserijfonds gehouden om
de noodzakelijke financiële correcties toe te passen, indien zich in het kader
van de verstrekking van een Europese subsidie onregelmatigheden hebben
voorgedaan. Als gezegd wordt ervan uitgegaan dat de verplichtingen tot het
toepassen van financiële correcties niet rechtstreeks door nationale uitvoerings-

1229 Zie uitgebreid hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.5.
1230 Kamerstukken II, 2010/11, 32 838, nr. 2.
1231 Zie het voorgestelde artikel 6.
1232 Zie paragraaf 6.3.4.3.
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organen kunnen worden toegepast. Het toepassen van de financiële correcties
geschiedt door middel van het nationale recht. Nu er geen specifieke nationaal-
rechtelijke bepalingen zijn vastgesteld, dienen nationale uitvoeringsorganen
terug te vallen op de sanctiebepalingen van de subsidietitel van de Awb,
namelijk de artikelen 4:46, 4:48 en 4:49. Dit levert een aantal problemen op.

Allereerst moeten Europeesrechtelijk ook financiële correcties worden
toegepast, indien na het besluit tot subsidieverlening blijkt dat niet aan de
voorwaarden is voldaan om voor subsidieverstrekking in aanmerking te
komen, dan wel indien de subsidie in strijd met andere Europese regels is
verleend. De controles van de Europese Commissie gedurende de programma-
periode zijn er dan ook niet alleen op gericht om te beoordelen in hoeverre
de eindontvanger juiste gegevens heeft verstrekt, dan wel de subsidieverplich-
tingen naleeft, maar ook om te beoordelen of nationale bestuursorganen geen
loopje nemen met de toekenningsvoorwaarden. Indien hiervan sprake is zal
de Europese Commissie weigeren de door de lidstaten ingediende declaraties
ten aanzien van de desbetreffende verlening te vergoeden dan wel de reeds
betaalde Europese gelden terugvorderen. In dat geval zal het nationaal be-
stuursorgaan de mogelijkheid willen hebben de subsidie op nihil vast te stellen
dan wel het besluit tot subsidievaststelling in te trekken.

In de praktijk komt het veel voor dat subsidies die oorspronkelijk als Europese
subsidie worden verstrekt, zodra wordt ontdekt dat niet aan de Europese voorwaar-
den voor toekenning dan wel andere Europese regels is voldaan, worden omgezet
in nationale subsidies. Dit betekent dat de subsidie niet wordt gedeclareerd bij de
Europese Commissie, maar ook niet wordt weggehaald bij de eindontvanger. Op
zichzelf bestaat hiertegen geen bezwaar, mits de Europese staatssteunregels in acht
worden genomen. Daarbij komt dat gelet op artikel 4:23, eerste lid, van de Awb
wel een wettelijke grondslag zal moeten bestaan voor het verstrekken van de
nationale subsidie.

Als gezegd is twijfelachtig of artikel 4:46 van de Awb ruimte biedt voor lagere
subsidievaststelling om de reden dat achteraf toch niet aan de voorwaarden
voor subsidieverstrekking blijkt te zijn voldaan.1233 Nu artikel 4:48 van de
Awb voor het intrekken van het besluit tot subsidieverlening dezelfde gronden
bevat als artikel 4:46 van de Awb, lijkt intrekking van het verleningsbesluit
evenmin zonder meer mogelijk. Ook de intrekking van de vaststelling van
de subsidie op grond van artikel 4:49 van de Awb zal doorgaans niet mogelijk
zijn, tenzij vaststaat dat de eindontvanger van de Europese subsidie zodanig
heeft gefraudeerd dat het nationaal uitvoeringsorgaan daarvan zowel ten tijde
van het besluit van subsidieverlening als –vaststelling niet op de hoogte had
kunnen zijn.

1233 Zie paragraaf 6.4.3.5.
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Ten tweede gaat de Europese subsidieregelgeving ervan uit dat indien
sprake is van onregelmatigheden de Europese subsidie wordt ingetrokken en
teruggevorderd, tenzij de verjaringsregels1234 ofwel een – zeker sinds het
ESF-arrest – zeer beperkt uit te leggen vertrouwensbeginsel1235 daartoe geen
mogelijkheid bieden. Dit levert twee problemen op. In de eerste plaats bestaat
op grond van de Europese subsidieregelgeving een verplichting om tot het
toepassen van financiële correcties over te gaan, terwijl de sanctiebepalingen
van de subsidietitel van de Awb een discretionaire bevoegdheid inhouden.
Ten tweede wordt geen rekening gehouden met het Nederlandse systeem van
subsidieverlening en –vaststelling dat ervan uitgaat dat de subsidieverhouding
met de vaststelling eindigt en daarop niet zomaar mag worden teruggekomen.
Ook als de Europese Commissie bij controles na het besluit tot subsidievaststel-
ling constateert dat zich onregelmatigheden hebben voorgedaan, kan zij immers
besluiten de desbetreffende subsidie niet te declareren ofwel reeds betaalde
Europese gelden terug te vorderen. Dat nationaalrechtelijk de intrekking van
het besluit tot subsidievaststelling beperkt mogelijk is, wordt daarbij niet
meegewogen. De Europese subsidieregelgeving gaat er vanuit dat het nationaal
uitvoeringsorgaan gehouden is de Europese subsidie in te trekken dan wel
terug te vorderen, behoudens de geldende verjaringstermijnen.

De uitspraak van 22 september 2011 van de rechtbank Amsterdam laat goed zien
dat het systeem van de subsidietitel van de Awb niet aansluit op dat van de
Europese subsidieregelgeving.1236 Kort gezegd gaat het in deze zaak om een
wijziging van het besluit tot vaststelling van een Europese subsidie gefinancierd
uit het EVF op grond van door de Europese Commissie verrichte controles. Deze
controles waren uitgevoerd na het besluit tot subsidievaststelling en brachten aan
het licht dat zich onregelmatigheden hadden voorgedaan. De minister heeft aan
de wijziging van het besluit tot subsidievaststelling artikel 4:49, eerste lid, onder
a en b, van de Awb ten grondslag gelegd. De rechtbank concludeert terecht dat
de a-grond onvoldoende grondslag voor intrekking biedt, nu de minister had
nagelaten de door de eindontvanger van de Europese subsidie ingediende eind-
declaratie te controleren. Als de minister de einddeclaratie wel had gecontroleerd,
had hij kunnen weten dat de administratieverplichtingen onvoldoende waren
nageleefd. Terwijl de subsidietitel van de Awb ervan uitgaat dat een ontvanger
van een subsidie erop mag vertrouwen dat niet zomaar op een besluit tot subsidie-
vaststelling mag worden teruggekomen, gaat de Europese Commissie ervan uit
dat ook na het besluit tot subsidievaststelling controles kunnen worden verricht
en op basis van daarbij geconstateerde onregelmatigheden financiële correcties
volgen.

1234 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.9.
1235 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.7. Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 251.
1236 Rb Amsterdam 22 september 2011, AB 2012, 136, m.nt. J.E. van den Brink.
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In de nu volgende paragrafen wordt bezien welke oplossingen Nederlandse
bestuursorganen en nationale rechters hebben bedacht om op grond van de
sanctiebepalingen van de Awb toch tot lagere vaststelling en intrekking van
Europese subsidies en daarmee tot terugvordering te kunnen overgaan. Deze
oplossingen zijn met name ingegeven om te voorkomen dat het financiële risico
van terugbetaling aan de Europese Commissie bij het subsidieverstrekkende
nationale uitvoeringsorgaan komt te liggen. De oplossingen hebben wisselend
succes gehad; in sommige gevallen heeft de nationale bestuursrechter geoor-
deeld dat de door Nederlandse bestuursorganen gekozen oplossing onrecht-
matig is.

Achtereenvolgens zal worden ingegaan op de uitbreiding van het limitatief
sanctiestelsel van de Awb (paragraaf 6.8.6.5); de figuur van de voorwaardelijke
vaststelling (paragraaf 6.8.6.6); de inperking van de discretionaire bevoegd-
heden die zijn neergelegd in de artikelen 4:46, 4:48 en 4:49 (paragraaf 6.8.6.7)
en de nihilstelling (paragraaf 6.8.6.8). In paragraaf 6.8.6.9 wordt ingegaan op
de aanleiding van het ESF-arrest, namelijk dat de ABRvS voor de vraag kwam
te staan in hoeverre de Awb-sanctiebepalingen ruimer moesten worden geïnter-
preteerd om aan de Europeesrechtelijke verplichting tot terugvordering te
kunnen voldoen. In paragraaf 6.8.6.10 bespreek ik de interpretatie van het ESF-
arrest door de ABRvS. Vervolgens wordt besproken wat de consequenties zijn
van de door de ABRvS gekozen interpretatie (paragraaf 6.8.6.11). Paragraaf
6.8.6.12 ziet op de bestaande alternatieven voor de gekozen lijn van de ABRvS.

6.8.6.5 Uitbreiding van het limitatief sanctiestelsel

Voordat de subsidietitel van de Awb in werking trad, waren de gronden tot
lagere vaststelling, intrekking en wijziging van Europese subsidies in bijzon-
dere subsidieregelingen neergelegd.1237 Daarbij hoefde geen rekening te wor-
den gehouden met een kader in een wet in formele zin, simpelweg omdat deze
ontbrak. De gronden tot lagere vaststelling, intrekking en wijziging van Euro-
pese subsidies konden in de bijzondere subsidieregeling geheel op de Europese
verplichtingen worden afgestemd.

Hierin is verandering gekomen met de inwerkingtreding van de subsidie-
titel van de Awb. Daarin is immers een limitatief aantal gevallen neergelegd
waarin van de sanctiebevoegdheden van de artikelen 4:46, 4:48 en 4:49 van
de Awb gebruik kan worden gemaakt. De in de lagere subsidieregelingen
neergelegde sanctiebepalingen moeten binnen het kader van de subsidietitel
van de Awb passen. Het is niet langer mogelijk om in een lagere ministeriële

1237 Zie bijvoorbeeld artikel 15, vijfde lid, van de Regeling Europees Sociaal Fonds doelstel-
ling 2 Arnhem/Nijmegen: ‘Een verleende of vastgestelde subsidie wordt geheel of
gedeeltelijk ingetrokken, indien blijkt dat de aanvrager bij de aanvraag, tussenrapportages
of eindverantwoording onjuiste of onvolledige informatie heeft verstrekt en de subsidie
bij juiste of volledige informatie niet of slechts gedeeltelijk zou zijn toegekend.’
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regeling of provinciale verordening de gronden om tot lagere vaststelling,
intrekking van de besluiten tot subsidieverlening en –vaststelling uit te breiden
ten opzichte van de subsidietitel van de Awb. In de vorige paragraaf is bespro-
ken dat dit ertoe heeft geleid dat lagere vaststelling, intrekking en daarmee
terugvordering van de Europese subsidie niet altijd mogelijk is, terwijl daartoe
op grond van de Europese subsidieregelgeving wel een verplichting bestaat.

Uiteraard is het mogelijk de gronden voor lagere vaststelling en intrekking
van Europese subsidies uit te breiden in een wet in formele zin. Tot nog toe
is dit nog niet gebeurd. Wel blijkt uit een uitspraak van het CBb dat de uitbrei-
ding van de gronden tot lagere vaststelling en intrekking van subsidies, die
is neergelegd in de verschillende subsidiekaderwetten en speciaal is geschreven
om uitvoering te kunnen geven aan de Europese staatssteunregels,1238 ook
kunnen worden gebruikt voor de intrekking van een besluit tot subsidievast-
stelling, indien artikel 4:49 van de Awb daarvoor geen grondslag biedt.1239

In de subsidiekaderwetten is neergelegd dat een beschikking tot subsidiever-
strekking kan worden ingetrokken of gewijzigd voor zover subsidieverstrek-
king in strijd zou zijn, respectievelijk is, met ingevolge een verdrag voor de
staat geldende verplichtingen.1240 De intrekkingsbevoegdheid is in de kader-
wetten wel discretionair geformuleerd, zodat het CBb nog wel moest toetsen
of het desbetreffende bestuursorgaan bij afweging van alle belangen in redelijk-
heid de Europese subsidie had kunnen intrekken.1241 De ABRvS heeft nog
geen uitspraak gedaan waarin zij tot het oordeel komt dat voormelde bepalin-
gen van de subsidiekaderwetten als bevoegdheidsgrondslag kunnen dienen
om een besluit tot subsidievaststelling in te trekken. Het voorgaande neemt
echter niet weg dat de subsidiekaderwetten alleen zien op subsidies die door
ministers worden verstrekt en dus geen betekenis kunnen hebben voor Euro-
pese subsidies die door GS en B&W worden verstrekt.

Ondanks de toepasselijkheid van de subsidietitel van de Awb komt het
nog steeds voor dat in lagere subsidieregelingen die zien op de verstrekking
van Europese subsidies die tevens als Awb-subsidie moeten worden aange-
merkt, de gronden voor lagere vaststelling, intrekking of wijziging worden
uitgebreid. Dit is in strijd met de subsidietitel van de Awb. Opstellers van
lagere regelgeving lijken zich er derhalve niet altijd van bewust dat de regeling
die weliswaar ziet op de verstrekking van Europese subsidies, ook moet passen
binnen de subsidietitel van de Awb.

Voor de migratiefondsen geldt bijvoorbeeld dat in de uitvoeringskaders – het gaat
daarbij om een beleidsregel – is bepaald dat ook nadat is beslist over een verzoek

1238 Zie bijvoorbeeld de memorie van toelichting op de Kaderwet SZW-subsidies, Kamerstuk-
ken II 1996/97, 25 241, nr. 3, p. 7.

1239 Zie CBb 13 april 2006, LJN AW5789. Zie hieromtrent ook paragraaf 6.3.4.4.
1240 Zie bijvoorbeeld artikel 7, eerste lid, van de Kaderwet SZW-subsidies.
1241 Zie CBb 13 april 2006, LJN AW5789, r.o. 5.3.
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tot vaststelling van de subsidie reeds uitbetaalde subsidies en voorschotten terstond
en zonder enige ingebrekestelling opeisbaar zijn, zodra blijkt dat de subsidieontvan-
ger zodanig onjuiste of onvolledige informatie heeft verschaft dat bij de beslissing
op een verzoek tot vaststelling van de subsidie, een andere beslissing zou zijn
genomen, indien de juiste gegevens waren verstrekt.1242 Hoewel deze bepaling
in overeenstemming is met de terugvorderingsverplichting voor de lidstaat die
is neergelegd in een Commissiebesluit, worden de gronden van artikel 4:49, eerste
lid, van de Awb uitgebreid. Op grond van dit artikel, onder a, is intrekking van
het besluit tot subsidievaststelling immers slechts mogelijk op grond van feiten
of omstandigheden waarvan het nationaal uitvoeringsorgaan redelijkerwijs niet
op de hoogte kon zijn en op grond waarvan de subsidie lager dan overeenkomstig
de subsidieverlening zou zijn vastgesteld. De b-grond van artikel 4:49 van de Awb
is blijkens de toelichting alleen bedoeld voor gevallen waarin het bestuursorgaan
een kennelijke fout heeft gemaakt in het besluit tot subsidievaststelling.

Het voorgaande laat zien dat alleen bij wet in formele zin uitbreiding van de
gronden voor lagere vaststelling, intrekking en wijziging van Europese subsi-
dies kan plaatsvinden. In het kader van de Europese subsidies heeft een
dergelijke uitbreiding slechts op beperkte schaal plaatsgevonden.

6.8.6.6 Figuur van de voorwaardelijke vaststelling

Om te voorkomen dat nationale uitvoeringsorganen worden geconfronteerd
met terugvorderingsbesluiten van de Europese Commissie op grond van na
het besluit tot subsidievaststelling verrichte controles, maar de vastgestelde
Europese subsidies niet meer kunnen worden gewijzigd dan wel ingetrokken,
is in het kader van ESF en EFRO de praktijk ontstaan om de subsidie voorwaar-
delijk vast te stellen.1243 Dit houdt concreet in dat in het vaststellingsbesluit
is opgenomen dat de subsidievaststelling een voorwaardelijk karakter heeft,
aangezien de ingediende einddeclaratie voorwerp kan uitmaken van toekom-
stige controle(s). Indien uit deze controles zou blijken dat aan het besluit tot
subsidievaststelling gebreken of onregelmatigheden kleefden, zou dit leiden
tot intrekking van de beschikking. Naar aanleiding van dergelijke controles
kwam het regelmatig voor dat een nader besluit tot subsidievaststelling werd
genomen, waarin het voorwaardelijk vastgestelde subsidiebedrag werd gewij-
zigd dan wel op nihil werd vastgesteld.

De ABRvS heeft in een uitspraak van 30 augustus 2006 geoordeeld dat de
figuur van de voorwaardelijke vaststelling in strijd is met het systeem van

1242 Zie het Uitvoeringskader EVF, punt 2.3.7.
1243 Zie wat betreft EFRO-subsidies bijvoorbeeld ABRvS 16 februari 2005, AB 2005, 362, m.nt.

W. den Ouden. Blijkens het procesverloop is in deze zaak sprake van een voorlopige
definitieve vaststelling en een definitieve vaststelling. De Afdeling wijdt aan deze gang
van zaken die in strijd is met de subsidietitel van de Awb geen overweging. Uit de
uitspraak wordt zelfs niet duidelijk dat de subsidietitel van de Awb gewoon van toepas-
sing is.
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subsidiëring zoals neergelegd in de subsidietitel van de Awb.1244 In deze
zaak had de subsidieontvanger het besluit tot voorwaardelijke vaststelling
aangevochten. In veel gevallen komt echter pas in het kader van de beoor-
deling van het definitieve vaststellingsbesluit aan het licht dat de subsidie ten
onrechte voorwaardelijk is vastgesteld.1245 De ABRvS is in dat geval van me-
ning dat het onrechtmatige besluit tot voorwaardelijke subsidievaststelling
in rechte onaantastbaar is geworden. De rechtmatigheid van het gemaakte
voorbehoud kan daarom niet meer aan de orde zijn. De ABRvS gaat er dan ook
vanuit dat intrekking en wijziging van het subsidievaststellingsbesluit mogelijk
is wanneer de in het voorbehoud vermelde omstandigheden zich voordoen,
ook als voor intrekking en wijziging op grond van artikel 4:49 van de Awb
geen grondslag bestaat.1246 Deze jurisprudentie is overeenkomstig de regel
dat besluiten waartegen niet (tijdig) wordt opgekomen in beginsel als onaan-
tastbaar moeten worden beschouwd.1247 Ratio hiervan is de rechtszekerheid
van de betrokken partijen.1248

Barkhuysen en Den Ouden plaatsen in hun annotatie bij de uitspraak van
2 augustus 2006 vraagtekens bij deze uitkomst.1249 Zij wijzen terecht op het
praktische bezwaar dat van een subsidieontvanger wordt verwacht dat hij
opkomt tegen een begunstigende beschikking waarbij aan hem een subsidie
wordt verstrekt en dat slechts vanwege een (onrechtmatig) voorbehoud. Of
de onzekere toekomstige gebeurtenis zich ooit zal voordoen is onbekend en
geeft dus geen dringend belang voor de ontvanger, aldus Barkhuysen en Den

1244 ABRvS 30 augustus 2006, LJN AY7173, r.o. 2.9.4. Uit een uitspraak van 23 juni 2010, JB
2010/181 vloeit voort dat de Afdeling van oordeel is dat ook het ongeschreven subsidie-
recht geen grondslag biedt voor het intrekken of wijzigen van een besluit tot voorwaarde-
lijke subsidievaststelling. Volgens de Afdeling bracht het ongeschreven beginsel van de
rechtszekerheid met zich dat de subsidievaststelling een onvoorwaardelijke aanspraak
op financiële middelen gaf.

1245 Zie ABRvS 2 augustus 2006, AB 2007, 96, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden (provincie
Zuid-Holland). Zie voor ESF-subsidies waarop de subsidietitel niet van toepassing is ABRvS
2 augustus 2006, LJN AY5502 (gemeente Tilburg); ABRvS 2 augustus 2006, JB 2006/271
(gemeente Tilburg); ABRvS 2 augustus, LJN AY5521 (gemeente Rotterdam) en ABRvS 2
augustus 2006, LJN AY5507 (Sociaal Economische Samenwerking West-Brabant).

1246 In de uitspraken waarin de subsidietitel nog niet van toepassing was, blijkt intrekking
van het besluit tot subsidievaststelling evenmin altijd mogelijk. Op grond van de Regeling
Europees Sociaal Fonds (1994-1999) was alleen intrekking van het besluit tot subsidiever-
lening mogelijk (artikel 15, vierde lid). Omdat de besluiten tot voorwaardelijke subsidie-
vaststelling in rechte onaantastbaar waren geworden, kon de vastgestelde subsidie op
grond van het daarin opgenomen voorbehoud worden ingetrokken.

1247 Zie T. Barkhuysen en W. den Ouden in punt 4 van hun annotatie bij ABRvS 2 augustus
2006, AB 2007, 96 (provincie Zuid-Holland).

1248 T. Barkhuysen en W. den Ouden verwijzen in dat kader naar een uitspraak van de
Afdeling binnen de nationale context, namelijk ABRvS 14 februari 2007, LJN AZ8495
(MBO-fraude). Zie punt 4 van hun annotatie bij ABRvS 2 augustus 2006, AB 2007, 96
(provincie Zuid-Holland).

1249 T. Barkhuysen en W. den Ouden in punt 5 van hun annotatie bij ABRvS 2 augustus 2006,
AB 2007, 96 (provincie Zuid-Holland).
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Ouden. Als een meer principieel bezwaar noemen zij dat het voor een bestuurs-
orgaan op deze wijze erg aantrekkelijk kan zijn om zich – contra legem – door
middel van voorbehouden extra bevoegdheden toe te delen in subsidiebeslui-
ten. Daarmee is – zoals Barkhuysen en Den Ouden terecht stellen – het legali-
teitsbeginsel in het geding. Barkhuysen en Den Ouden wijzen op een tweetal
zaken waarin de ABRvS aangeeft dat op de onaantastbaarheid van een vergun-
ning een uitzondering bestaat, indien het een voorwaarde betreft waarvan
moet worden gesteld dat voor een ieder op voorhand duidelijk is dat deze
niet aan de vergunning mocht worden verbonden.1250 Volgens de ABRvS dient
in dat soort zaken te worden beoordeeld of het voorschrift kennelijk iedere
wettelijke grondslag mist. Barkhuysen en Den Ouden vragen zich af of in
subsidiezaken ook geen uitzondering moet worden gemaakt op de onaantast-
baarheid van een onrechtmatig voorbehoud in een besluit tot subsidievaststel-
ling.1251 Zij voeren daartoe een aantal argumenten aan. Allereerst staat buiten
kijf dat het fundamentele belang van het legaliteitsbeginsel in geding is. Daarbij
is het zonneklaar – de ABRvS stelt dat zelf vast – dat de minister niet bevoegd
was het voorbehoud in het besluit tot subsidievaststelling op te nemen. Omdat
dit direct uit de wet voortvloeit, kan volgens Barkhuysen en Den Ouden goed
worden verdedigd dat de voorwaarde kennelijk iedere wettelijke grondslag
mist en om die reden – conform de voormelde twee uitspraken – op de onaan-
tastbaarheid een uitzondering moet worden aangenomen. Verder kan volgens
Barkhuysen en Den Ouden worden vastgesteld dat in casu geen met de rechts-
zekerheid verband houdende belangen van derden in het spel zijn die nopen
tot het vasthouden aan de onaantastbaarheid van het voorbehoud in de vast-
stellingsbeschikking. Het gaat immers om een tweepartijengeschil met louter
(voor de overheid negatieve) financiële implicaties. Daarmee komt een belang-
rijke reden om vast te houden aan de formele rechtskracht te vervallen.1252

Volgens Barkhuysen en Den Ouden kan worden betoogd dat de rechtszeker-
heid in dit geval beter zou kunnen worden gediend met het doorbreken van
de formele rechtskracht. Dan immers zou het betrokken bestuursorgaan niet
in strijd met de geldende wettelijke bepalingen tot terugvordering over kunnen
gaan. Barkhuysen en Den Ouden wijzen ook nog op het civiele recht waaruit
volgt dat een ontbindende voorwaarde die qua inhoud in strijd komt met titel
4.2 van de Awb nietig zou zijn. De bevoegdheid die de minister van SZW

ontleent aan het burgerlijke recht zou in een procedure voor de burgerlijke
rechter geen stand houden.1253

1250 ABRvS 30 juni 2004, LJN AP4648, r.o. 2.4 en ABRvS 24 januari 2007, AB 2007, 198, m.nt.
A.T. Marseille, r.o. 2.6.

1251 Zie T. Barkhuysen en W. den Ouden in punt 7 van hun annotatie bij ABRvS 2 augustus
2006, AB 2007, 96 (provincie Zuid-Holland).

1252 Zie ook Polak e.a. 2004, p. 88.
1253 Barkhuysen en Den Ouden merken op dat een vergelijkbaar geschil ook bij de burgerlijke

rechter aan de orde kan zijn, namelijk indien het gewraakte voorbehoud in een uitvoe-
ringsovereenkomst als bedoeld in artikel 4:36 van de Awb zou zijn opgenomen.
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Zoals Barkhuysen en Den Ouden in hun noot al aangeven, lijkt de strenge
houding van de ABRvS te zijn ingegeven door de Europese verplichting dat
de Europese subsidie in geval van onregelmatigheden moet worden ingetrok-
ken en teruggevorderd. Naar Europees recht houdt deze verplichting als
gezegd niet op te bestaan indien de Europese subsidie nationaalrechtelijk is
vastgesteld. Gelet op het beginsel van loyale samenwerking is het derhalve
verklaarbaar dat de nationale rechter in geval van onrechtmatige voorbehouden
ter uitvoering van Europese verplichtingen niet snel een uitzondering zal
aannemen op de regel dat besluiten waartegen niet (tijdig) wordt opgekomen
als in rechte onaantastbaar moeten worden beschouwd. Barkhuysen en Den
Ouden vragen zich daarbij wel af of de rechter zich ook niet zou kunnen
oriënteren op jurisprudentielijnen van het Hof waarin in bijzondere omstandig-
heden wordt toegelaten dat de effectieve werking van het Europese recht wordt
gerelativeerd wanneer dit zou leiden tot aantasting van de aan het nationale
wettelijk stelsel ontleende rechtszekerheid van particulieren.

Uit de uitspraak van de ABRvS van 24 december 2008 naar aanleiding van
het ESF-arrest blijkt echter dat de ABRvS van mening is dat het Hof van Justitie
eist dat een onregelmatig bestede ESF-subsidie altijd moet worden teruggevor-
derd. Hierop wordt verder in paragraaf 6.8.6.10 ingegaan. Het ligt voor de
hand dat gelet op dit uitgangspunt de ABRvS niet snel genegen zal zijn een
uitzondering op voormelde jurisprudentie toe te staan. Dit blijkt ook uit latere
uitspraken van de ABRvS, zoals de uitspraak van 4 maart 2009.1254

In de uitspraak van 4 maart 2009 was aan de besluiten tot subsidievaststelling de
verplichting verbonden dat ‘de aanvrager (…) alle redelijkerwijs te vergen medewer-
king (zal) verlenen aan evaluatieonderzoeken aan toezicht van en controles door
met de uitvoering van het ESF belaste instanties en door deze aan te wijzen derden.
Indien de aanvrager bij de aanvraag onjuiste informatie heeft verschaft of subsidie-
verplichtingen, voortvloeiende uit de in de beschikking genoemde besluiten en
bescheiden, niet naleeft, zal de subsidie worden teruggevorderd.’ De ABRvS oordeelt
dat de eindontvanger geen bezwaar heeft gemaakt tegen de beschikkingen waarbij
de subsidie was vastgesteld en waarbij ook voormelde verplichting was op-
gelegd.1255 Gelet daarop, moet van de rechtmatigheid van deze vaststellingsbeslui-
ten – en ook van de in die besluiten gestelde verplichtingen – worden uitgegaan,
aldus de ABRvS. Op grond van deze verplichtingen heeft tussen partijen te gelden
dat de minister bevoegd is tot intrekking van de subsidievaststelling wanneer niet
aan de verplichting is voldaan. Barkhuysen en Den Ouden merken in hun annotatie
op dat artikel 4:43 van de Awb weliswaar de mogelijkheid schept om subsidiever-
plichtingen op te leggen die voortduren na de vaststelling, maar daarbij wel geldt
dat deze verplichtingen moeten voortvloeien uit de aard van de subsidie.1256

Niet toegestaan zijn verplichtingen die betrekking hebben op de gesubsidieerde

1254 ABRvS 4 maart 2009, AB 2009, 236, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden.
1255 ABRvS 4 maart 2009, AB 2009, 236, m.nt. T. Barkhuysen en W. den Ouden, r.o. 2.2.
1256 Zie paragraaf 6.7.3.2.
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activiteiten (die zijn immers al afgerond) en evenmin verplichtingen die ertoe leiden
dat de subsidieverstrekker na het moment van subsidievaststelling nog allerlei
controleactiviteiten kan uitvoeren.1257 Barkhuysen en Den Ouden verwijzen naar
de uitspraak van de ABRvS van 30 augustus 2006 waarin de ABRvS heeft overwogen
dat de subsidieontvanger er na de subsidievaststelling in beginsel op mag vertrou-
wen dat een bepaalde subsidieperiode is afgesloten en dat daarop niet zal worden
teruggekomen met een intrekking van de vaststellingsbeschikking.1258 Alleen
indien zich de omstandigheden voordoen als bedoeld in artikel 4:49, eerste lid,
van de Awb, bestaat er een bevoegdheid tot intrekking van de subsidievaststelling.
Gelet hierop, past het niet dat bestuursorganen hun eigen intrekkingsbevoegdheden
uitbreiden door middel van subsidieverplichtingen of -voorwaarden.1259 Niet
duidelijk is of dit ook geldt voor het geval aan de orde in de uitspraak van 4 maart
2009. De uitspraak ging immers om een ESF-subsidiezaak, waarop de subsidietitel
van de Awb niet van toepassing is. Artikel 4:49, eerste lid, van de Awb, waarin
de mogelijkheden om een besluit tot subsidievaststelling in te trekken worden
beperkt, is dus niet van toepassing.

In de uitspraak van 14 juli 2010 legt de ABRvS uit waarom zij vasthoudt aan
de jurisprudentie dat onrechtmatige voorwaardelijke subsidievaststellingen
waartegen niet (tijdig) wordt opgekomen, als in rechte onaantastbaar moeten
worden aangemerkt.1260 Zij overweegt dat mede in aanmerking wordt geno-
men dat uit de uitspraak van 24 december 20081261 en het ESF-arrest voort-
vloeit dat er in dit geval een Europeesrechtelijke verplichting bestaat om de
subsidievaststelling te wijzigen, in gevallen waarin sprake is van misbruik
en nalatigheid. De subsidieontvanger heeft de aan de subsidie verbonden
verplichting niet nageleefd, hetgeen een schending van artikel 10 van de
Regeling Europees Sociaal Fonds (1994-1999) betekent en tot gevolg heeft dat
tevens sprake is van misbruik en nalatigheid als bedoeld in artikel 23, eerste
lid, van de Coördinatieverordening. De formele rechtskracht lijkt derhalve
niet langer de enige reden om de onrechtmatige besluiten tot subsidievaststel-
ling onder voorbehoud in stand te laten; wellicht geldt deze regel dus niet
langer onverkort in puur nationale casus. Hierover bestaat nog geen duidelijk-
heid.

Voorgaande jurisprudentie maakt duidelijk dat voorwaardelijke subsidie-
vaststellingen in veel gevallen uiteindelijk in stand blijven omdat zij volgens

1257 Zie punt 2 van de annotatie van T. Barkhuysen en W. den Ouden bij ABRvS 4 maart
2009, AB 2009, 236.

1258 ABRvS 30 augustus 2006, LJN AY7173.
1259 Zie punt 2 van de annotatie van T. Barkhuysen en W. den Ouden bij ABRvS 4 maart

2009, AB 2009, 236.
1260 ABRvS 14 juli 2010, LJN BN1145 (Openbaar Lichaam Volwasseneneducatie Rijnmond). Zie

ook ABRvS 23 juni 2010, LJN BM8818 (Zadkine), r.o. 2.4.1. en ABRvS 23 juni 2010, LJN
BM8820 (Zadkine), r.o. 2.4.1.

1261 AB 2009, 95 (Sociaal Economische Samenwerking West-Brabant II), m.nt. W. den Ouden bij
ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 96 (gemeente Rotterdam).
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de ABRvS in rechte onaantastbaar zijn geworden, maar geen structurele oplos-
sing zijn om gevolg te geven aan Europeesrechtelijke verplichtingen tot terug-
vordering in geval van onregelmatigheden. Nu de ABRvS meermalen heeft
overwogen dat de figuur van de voorwaardelijke subsidievaststelling onrecht-
matig is, zullen subsidieontvangers tegen dergelijke besluiten – naar verwach-
ting – bezwaar en beroep instellen. Inmiddels zijn mij dan ook geen gevallen
bekend waarin Europese subsidies nog voorwaardelijk worden vastgesteld.
Om te voorkomen dat besluiten tot subsidievaststelling, die na controles van
de Europese Commissie onjuist blijken te zijn, niet meer kunnen worden
ingetrokken is in de Subsidieregeling ESF 2007-2013 geregeld dat de minister
van SZW 24 maanden de tijd heeft om op het verzoek tot subsidievaststelling
te beslissen.1262 Hoewel dit formeel niet in strijd is met de subsidietitel van
de Awb, wordt met deze bepaling wel een inbreuk gemaakt op de rechtszeker-
heid van de eindontvanger van de Europese subsidie. Hij weet in het meest
ongunstige geval pas twee jaar nadat het project is afgerond of hij de verleende
subsidie kan behouden. Materieel komt dit op hetzelfde neer als een voorwaar-
delijke subsidievaststelling. Over de toelaatbaarheid van deze bepaling bestaat
nog geen jurisprudentie.

6.8.6.7 Inperking discretionaire bevoegdheden in lagere nationale subsidieregelingen

Voor de financiële correcties die de lidstaten op grond van de Europese
subsidieregelgeving moeten opleggen, geldt dat zij daarbij rekening houden
met de aard en de ernst van de onregelmatigheid. Uit de jurisprudentie van
het Hof van Justitie blijkt dat dit niet betekent dat sprake is van een discretio-
naire bevoegdheid en in het geheel van terugvordering kan worden afge-
zien.1263

Om aan de Europese verplichting tot het opleggen van financiële correcties
gevolg te kunnen geven was het in vorige programmaperioden de praktijk
om in een bijzondere subsidieregeling waarin het ging om de verstrekking
van Europese subsidies neer te leggen dat in geval van onregelmatigheden
de subsidie lager wordt vastgesteld, dan wel het besluit tot subsidieverlening
en -vaststelling wordt ingetrokken of gewijzigd.

Een voorbeeld biedt artikel 14, eerste lid, van de Regeling Europees Sociaal Fonds
(1994-1999). Ingevolge deze bepaling was het definitieve subsidiebedrag niet hoger
dan het bedrag dat controleerbaar en in overeenstemming met de voorschriften
van deze regeling is. In de uitspraak van 30 juni 2010 oordeelt de ABRvS dat de
vaststelling van de subsidie krachtens deze bepaling geen discretionaire bevoegd-
heid van de minister is en dus geen ruimte laat voor een belangenafweging.1264

1262 Zie artikel 18, derde lid, van de Subsidieregeling ESF 2007-2013.
1263 Dit volgt uit het arrest Deutsche Milchkontor en is recent nog bevestigd in het ESF-arrest.

Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.8.5.
1264 ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9679 (Zadkine), r.o. 2.7.
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Zie voorts artikel 16, tweede lid, van de Regeling Structuurverbetering glastuinbouw
waarin was bepaald dat de subsidievaststelling wordt geweigerd of ingetrokken
indien de subsidieaanvrager niet heeft voldaan aan de verplichtingen bedoeld in
artikel 13. Ten slotte wijs ik op artikel 15, vierde lid, van de Regeling Europees
Sociaal Fonds (1994-1999),1265 ingevolge welke bepaling intrekking van de verleen-
de subsidie plaatsvindt, indien de aanvrager de aan de subsidie verbonden voor-
waarden niet of onvoldoende naleeft.

Tot de inwerkingtreding van de subsidietitel van de Awb was dit doorgaans
niet problematisch.1266

Een uitzondering op deze regel is aan de orde in een CBb-uitspraak van 25 mei
2007.1267 De van toepassing zijnde Europese Commissieverordening nr. 746/1996
bepaalde in artikel 20, tweede lid dat de lidstaten de regeling inzake sancties bij
niet-naleving van de aangegane verbintenissen en bij schending van de geldende
regelgeving ter zake vaststellen en voor de toepassing van deze sancties benodigde
maatregelen dienden vast te stellen. Deze sancties dienden doeltreffend te zijn,
in verhouding te staan tot de inbreuk en een afschrikwekkende werking te hebben.
In de Regeling stimulering biologische productiemethode was in artikel 12 dwin-
gend bepaald dat het recht op de bijdrage vervalt, indien de aanvrager de uit deze
regeling voortvloeiende verplichtingen niet nakomt of in het kader van deze
regeling onjuiste gegevens heeft verstrekt. Het CBb oordeelt dat deze bepaling
weliswaar dwingend is geformuleerd, doch hieraan niet de gevolgtrekking kan
worden verbonden dat de herroeping van een bijdrage dient te geschieden zonder
dat rekening kan worden gehouden met de specifieke omstandigheden van het
voorliggende geval.1268 Een zodanige strikte toepassing van artikel 12 kan leiden
tot een uitkomst die een onaanvaardbare overschrijding betekent van de grenzen
van hetgeen onder de omstandigheden van het betrokken geval evenredig is te
achten. Het CBb acht bij de beoordeling met hoeveel de subsidie moet worden
verminderd het gedifferentieerde sanctiestelsel dat geldt voor ELGF-subsidies van
belang. In de Commissieverordening nr. 746/1996 wordt wat betreft het geïnte-
greerd beheers- en controlesysteem wat betreft de controles verwezen naar de
Commissieverordening nr. 3887/19921269 waarin een gedifferentieerd sanctiestelsel
is neergelegd. Het CBb oordeelt dan ook dat het besluit tot intrekking en terugvorde-
ring van de Europese subsidie niet berust op een deugdelijke motivering. Verschil

1265 Deze bepaling is ingevoegd bij besluit van 31 januari 1997, Stcrt. 1997, nr. 30.
1266 Zie bijvoorbeeld ABRvS 23 juni 2010, LJN BM8816 – een geschil waarop de subsidietitel

van de Awb niet van toepassing was, omdat de subsidie voor 1 januari 1998 was ver-
leend – waarin de Afdeling overweegt dat Zadkine niet heeft voldaan aan de voorwaarden
van cofinanciering en het voeren van een aparte projectadministratie, zodat de Algemene
Directie ingevolge voormeld artikel 15, vierde lid, van de Regeling Europees Sociaal Fonds
(1994-1999) gehouden was de verleende subsidie in te trekken. Deze bepaling laat voor
een afweging van belangen geen ruimte, wat er verder van de omstandigheid dat het
doel waarvoor de subsidie was verleend grotendeels is bereikt ook zij.

1267 CBb 25 mei 2007, AB 2008, 265, m.nt. I. Sewandono onder AB 2008, 266, JB 2007/157.
1268 CBb 25 mei 2007, AB 2008, 265, m.nt. I. Sewandono onder AB 2008, 266, JB 2007/157.
1269 In de uitspraak staat per abuis 3778/92 vermeld.
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met het ESF-arrest is dat in de toepasselijke Europese verordening geen verplichting
tot terugvordering in geval van onregelmatigheden was opgenomen te vergelijken
met artikel 23 van de Coördinatieverordening.

Sinds de inwerkingtreding van de subsidietitel is dit anders komen te liggen,
nu er in de subsidietitel van de Awb juist voor is gekozen discretionaire
bevoegdheden op te nemen. Op grond daarvan moet een belangenafweging
plaatsvinden tussen het belang van de subsidieontvanger de subsidie te behou-
den en het belang van het nationale uitvoeringsorgaan bij de handhaving van
de toepasselijke subsidieregels.1270 Het bestuursorgaan kan ervoor kiezen
om de te verrichten belangenafweging uit te werken in een beleidsregel. Daarin
kan worden vastgelegd in welke gevallen een bestuursorgaan er voor zal
kiezen om de subsidie geheel in te trekken. De discretionaire bevoegdheid
transformeert in zoverre als het ware tot een gebonden bevoegdheid (het
zogenoemde ‘dichtregelen’), zij het dat op grond van artikel 4:84 van de Awb
van een beleidsregel kan worden afgeweken indien sprake is van bijzondere
omstandigheden. Het ‘dichtregelen’ van de discretionaire sanctiebepalingen
van de subsidietitel van de Awb in beleidsregels is niet bezwaarlijk, hoewel
wel in het oog moet worden gehouden dat niet snel wordt aangenomen dat
van bijzondere omstandigheden sprake is.

Het komt regelmatig voor dat de discretionaire bevoegdheden niet worden
dichtgeregeld in beleidsregels, maar in algemeen verbindende voorschriften
die zijn neergelegd in bijzondere subsidieregelingen. De vraag rijst of het is
toegestaan om discretionaire bevoegdheden tot het opleggen van sancties die
zijn neergelegd in de subsidietitel van de Awb in lagere subsidieregelgeving
‘dicht te regelen’. Gevolg hiervan is immers dat het subsidieverstrekkende
bestuursorgaan in geen enkel geval een individuele belangenafweging meer
hoeft te maken. Deze constructie zou problematisch kunnen zijn wanneer de
lagere regelgever hetzelfde orgaan is als het orgaan dat als bestuursorgaan
op grond van de Awb-bepalingen is gehouden tot het maken van belangen-
afwegingen.1271 In dat geval ontstaat immers de indruk dat het desbetreffen-
de bestuursorgaan zichzelf van deze verplichting ontslaat. Het zou echter ook
problematisch kunnen zijn indien een andere regelgever – de Kroon per

1270 Dat sprake is van een discretionaire bevoegdheid en derhalve een belangenafweging moet
plaatsvinden wordt ten aanzien van zuiver nationale subsidies ten onrechte niet altijd
erkend. Zie bijvoorbeeld ABRvS 27 augustus 2008 (LJN BE9270) waarin de Afdeling
oordeelt dat de rechtbank terecht tot het oordeel is gekomen dat MSB niet heeft voldaan
aan de aan de subsidieverlening verbonden verplichtingen en dat de staatssecretaris de
subsidie terecht op nihil heeft vastgesteld. Hiermee impliceert de Afdeling ten onrechte
dat de vaststelling op nihil een gebonden bevoegdheid betreft.

1271 Zie Den Ouden in punt 2 van haar noot bij ABRvS 12 november 2008, AB 2009, 237, m.nt.
W. den Ouden. Zie ook punt 5 van de noot bij CRvB 30 januari 2008, AB 2008, 222, m.nt.
W. den Ouden; USZ 2008/99, m.nt. J.E. van den Brink.
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Amvb – discretionaire bevoegdheden gaat inperken. Dan gaat het immers niet
langer om zelfbinding door het nationale uitvoeringsorgaan.1272

De wetsgeschiedenis van de subsidietitel van de Awb geeft over dit vraag-
stuk geen uitsluitsel.1273 De memorie van toelichting bij de sanctiebepalingen
van titel 4.2 van de Awb stelt de belangenafweging die een nationaal uitvoe-
ringsorgaan op grond van artikel 3:4, tweede lid, van de Awb bij het gebruik
van de sanctiebevoegdheden moet maken voorop.1274 Dit duidt erop dat
de wetgever is uitgegaan van de onverkorte aanwending van de discretionaire
bevoegdheid door het bevoegde bestuursorgaan.1275 In de memorie van toe-
lichting valt echter ook te lezen dat indien niet aan de subsidieverplichtingen
is voldaan, voor zover de (materiële) wetgever dat niet reeds heeft gedaan,
eveneens een afweging moet worden gemaakt tussen het belang van hand-
having van de verplichting en de gevolgen van de verlaging voor de ontvan-
gers. Den Ouden, Jacobs en Verheij leiden hieruit terecht af dat blijkens deze
passage een andere invulling van de discretionaire bevoegdheden door de
materiële wetgever dus wel mogelijk wordt geacht.1276 Dit houdt in dat in
de bijzondere subsidieregelgeving, zoals de Subsidieregeling ESF 2007-2013
of de Subsidieregeling natuur- en landschapsbeheer, een nadere regeling van
de discretionaire bevoegdheden van de Awb kan worden neergelegd.1277

De ABRvS heeft in de uitspraak van 30 augustus 2006 erkend dat het moge-
lijk is om de discretionaire bevoegdheden die zijn neergelegd in de subsidietitel
van de Awb ‘dicht te regelen’ in een lagere subsidieregeling.1278 In die geval-

1272 Zie Den Ouden in punt 2 van haar noot bij ABRvS 12 november 2008, AB 2009, 237. Zie
ook punt 5 van de noot bij CRvB 30 januari 2008, AB 2008, 222, m.nt. W. den Ouden,
USZ 2008/99, m.nt. J.E. van den Brink en Kortmann 2003, p. 388.

1273 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 182.
1274 Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 74 e.v. (MvT). Zie punt 7 van de noot van W.

den Ouden bij CRvB 30 januari 2008, AB 2008, 222.
1275 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 182.
1276 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 182. Zie ook punt 7 van de noot van W. den Ouden

bij CRvB 30 januari 2008, AB 2008, 222.
1277 Zie ook punt 7 van de noot van W. den Ouden bij CRvB 30 januari 2008, AB 2008, 222.
1278 ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 241, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden (Cedris), r.o.

2.10. Dit standpunt kon al wel uit eerdere uitspraken worden afgeleid. Zie ABRvS 28
juni 2006, AB 2006, 326, m.nt. W. den Ouden (Triplewood); ABRvS 2 augustus 2006, LJN
AY5509 (provincie Zuid-Holland); ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5518 (gemeente Zoetermeer);
ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5504 (gemeente Almelo); ABRvS 2 augustus 2006, LJN
AY5522 (gemeente Amsterdam). Zie ook Verheij, Den Ouden & Jacobs 2011, p. 181-182 en
de noot van J.E. van den Brink bij CRvB 30 januari 2008, USZ 2008/99. Zie voor uitspra-
ken buiten het subsidierecht ABRvS 4 februari 2003, JV 2003, 111, m.nt. C.A.J.M. Kortmann
onder JV 2003, 115; ABRvS 2 november 1998 (AB 1999, 80, m.nt. M. Schreuder-Vlasblom
onder AB 1999, 81). Uit een uitspraak van 17 november 2004 kan worden afgeleid dat
het CBb evenals de ABRvS van oordeel is dat inperking van een discretionaire bevoegd-
heid in een bijzondere subsidieregeling is toegestaan (CBb 17 november 2004, LJN
AR6035). Zie echter ook CBb 6 juni 2012, LJN BQ7909 (geen subsidiezaak) waarin het
CBb tot de conclusie komt dat wat een gebonden bevoegdheid in een ministeriële regeling
lijkt te zijn, dat niet kan zijn
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len is voor een belangenafweging geen plaats meer. De Centrale Raad van
Beroep is een andere mening toegedaan. In uitspraken van 30 januari 20081279

en 14 februari 20081280 komt de Raad tot het oordeel dat de in de Awb gere-
gelde discretionaire bevoegdheden van een subsidieverstrekker om subsidies
– in dit geval ging het om een persoonsgebonden budget – lager vast te stellen
en terug te vorderen niet bij ministeriële regeling mag worden getransformeerd
in een gebonden bevoegdheid. Volgens de Centrale Raad zijn dergelijke
bepalingen niet verbindend. Dit standpunt wordt door de Centrale Raad echter
niet nader gemotiveerd.

In een uitspraak van 12 november 2008 nuanceert de ABRvS de uitspraak
van 30 augustus 2006. De ABRvS overweegt dat de in artikel 4:46, tweede lid,
van de Awb neergelegde discretionaire bevoegdheid alleen kan worden
begrensd door de desbetreffende bijzondere subsidieregeling, op gronden die
verband houden met de aard en het doel van de daarin voorziene subsidies.1281

Volgens de ABRvS kan in een dergelijke regeling de in artikel 4:46, tweede lid,
van de Awb geëiste belangenafweging voor bepaalde in dat artikellid vermelde
gevallen in algemene zin worden verricht en op grond daarvan worden
bepaald dat het bestuursorgaan in die gevallen verplicht is tot lagere vaststel-
ling.1282 De ABRvS houdt dus vast aan het uitgangspunt dat de discretionaire
bevoegdheid van artikel 4:46 van de Awb in een lagere subsidieregeling mag
worden beperkt, maar geeft daarbij wel een grens aan.1283 De discretionaire
bevoegdheid kan namelijk alleen worden begrensd op gronden die verband
houden met de aard en het doel van de daarin voorziene subsidies. Den
Ouden, Jacobs en Verheij geven aan dat het gaat om gevallen waarin de
belangenafweging die artikel 4:46 van de Awb vraagt voor een bepaald beleids-
terrein in het algemeen kan of zelfs bij voorkeur moet worden gemaakt door
de materiële wetgever.1284 In de uitspraak van 12 november 2008 ging het
om een Europese subsidiezaak waarin de beëindiging van landbouwactiviteiten
werd gesubsidieerd. Op grond van de Europese staatssteunregels, mochten
alleen subsidies worden verstrekt als die beëindiging een permanent en defini-
tief karakter had. Het verlenen van een subsidie, ook als niet alle glasopstanden
en de daarbij behorende bedrijfsgebouwen zijn afgebroken en verwijderd, is
daarmee niet in overeenstemming. Door in de bijzondere subsidieregeling neer
te leggen dat de subsidie op nihil moet worden vastgesteld indien niet aan

omdat er ook staat dat deze bepaling overeenkomstig de discretionaire bevoegdheid van
de Awb wordt toegepast.

1279 CRvB 30 januari 2008, AB 2008, 222, m.nt. W. den Ouden, USZ 2008/99, m.nt. J.E. van
den Brink. Zie ook CRvB 30 januari 2008, JB 2008/81, m.nt. JHK.

1280 CRvB 14 februari 2008, AB 2008, 223, m.nt. W. den Ouden bij AB 2008, 222 en USZ 2008/
143, m.nt. J.E. van den Brink.

1281 ABRvS 12 november 2008, AB 2009, 237, m.nt. W. den Ouden, r.o. 2.6.1.
1282 ABRvS 12 november 2008, AB 2009, 237, m.nt. W. den Ouden, r.o. 2.6.1.
1283 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 183.
1284 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 183.
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voormelde verplichting is voldaan, is nakoming van de Europese regels het
best gegarandeerd.1285

Voor voormelde benaderingswijze van de ABRvS valt veel te zeggen. Hier-
mee wordt immers voorkomen dat bestuursorganen discretionaire bevoegd-
heden dichtregelen zonder dat daarvoor een goede reden bestaat. De door
de ABRvS aangebrachte begrenzing zou mijns inziens ook kunnen zien op de
omstandigheid dat sprake is van een Europese subsidie waarvoor op grond
van het Europese recht een verplichting tot terugvordering geldt. In dat geval
zou een inperking van de discretionaire sanctiebevoegdheden van de subsidie-
titel van de Awb niet problematisch zijn.

Uit de uitspraak van de CRvB van 22 september 2010 lijkt te volgen dat
de Raad vasthoudt aan de opvatting dat van dichtregelen van discretionaire
sanctiebevoegdheden neergelegd in een formele wet, in lagere regelgeving
geen sprake kan zijn.1286 Aangetekend zij wel dat het om een enkelvoudige
uitspraak ging.

6.8.6.8 Nihilstelling

Voor Europese subsidies die worden verstrekt uit de migratiefondsen, het
Europees Visserijfonds en de structuurfondsen geldt dat in geval van onregel-
matigheden op de lidstaten de verplichting rust om de noodzakelijke financiële
correcties toe te passen. In de Europese subsidieregelgeving wordt niet gere-
geld met hoeveel de Europese subsidie moet worden gecorrigeerd. Wel wordt
de lidstaat opgedragen rekening te houden met de aard en de ernst van de
onregelmatigheid. Dit neemt niet weg dat het bevoegde nationale uitvoerings-
orgaan zal moeten beoordelen met hoeveel de Europese subsidie moet worden
verminderd om de onregelmatigheid te corrigeren. Het komt voor dat de
Europese Commissie aan de lidstaten door middel van Europese soft law
meedeelt welke correctiepercentages zij hanteert indien bepaalde Europese
verplichtingen niet worden nageleefd.1287 Hoewel nationale uitvoeringsorga-
nen strikt genomen daartoe niet zijn verplicht, zullen zij wel geneigd zijn deze
correctiepercentages ook toe te passen in de nationale subsidieverhouding.
Zo wordt voorkomen dat nationale uitvoeringsorganen blijven zitten met een
bedrag dat niet van de eindontvanger van de Europese subsidie is teruggevor-
derd, maar niet voor vergoeding door de Europese Commissie in aanmerking
komt.

In sommige gevallen verplicht de nationale bijzondere subsidieregeling
zelf tot nihilstelling van de subsidie. Een voorbeeld biedt artikel 15, vierde
lid, van de Regeling Europees Sociaal Fonds (1994-1999) ingevolge welke
bepaling intrekking van de verleende subsidie plaatsvindt, indien de aanvrager

1285 Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 183.
1286 CRvB 22 september 2010, LJN BN9573.
1287 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.5.
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de aan de subsidie verbonden voorwaarden niet of onvoldoende naleeft. In
dat geval wordt reeds hierom niet aan een toets aan het evenredigheidsbeginsel
toegekomen.1288 In de vorige paragraaf is besproken dat een dergelijke
inperking van de discretionaire sanctiebevoegdheden van de Awb volgens
de ABRvS binnen bepaalde randvoorwaarden is toegestaan.

Indien een dergelijke bijzondere subsidieregeling ontbreekt, geldt dat
Nederlandse bestuursorganen bij de vraag met hoeveel de Europese subsidie
op grond van de sanctiebepalingen van de Awb moet worden verminderd,
zijn gebonden aan het evenredigheidsbeginsel dat is neergelegd in artikel 3:4,
tweede lid, van de Awb. Als Nederlandse bestuursorganen bijvoorbeeld
Europese soft law als beleidsregel toepassen, moet worden beoordeeld of op
grond daarvan toe te passen correctiepercentages naar nationaal recht niet
onevenredig zijn. Het evenredigheidsbeginsel dat is neergelegd in artikel 3:4,
tweede lid, van de Awb wordt slechts marginaal door de Nederlandse be-
stuursrechter getoetst.1289 Dit betekent dat het toegepaste correctiepercentage
doorgaans pas onrechtmatig is indien de Nederlandse bestuursrechter tot het
oordeel komt dat het bestuursorgaan bij afweging van alle belangen niet in
redelijkheid tot toepassing van het correctiepercentage heeft kunnen komen.

Wat betreft de lagere vaststelling, intrekking en terugvordering van Euro-
pese subsidies geldt dat nationale uitvoeringsorganen soms slechts een reken-
kundige verlaging toepassen. Het gaat om gevallen waarin bepaalde gedecla-
reerde kosten niet subsidiabel zijn. In dat geval is eenvoudig te bepalen met
welk bedrag de subsidie lager moet worden vastgesteld.1290 Een rekenkun-
dige verlaging kan ook tot gevolg hebben dat de subsidie op nihil moet wor-
den vastgesteld. Uit de jurisprudentie van de Nederlandse bestuursrechters
blijkt echter dat nihilstelling ook in andere gevallen gerechtvaardigd wordt
geacht.

Het CBb heeft bijvoorbeeld in oudere ESF-zaken meer in het algemeen
gesteld dat het niet-naleven van een enkele subsidievoorwaarde, indien dit
een hoofdverplichting betreft, voldoende grondslag kan zijn om reeds verleen-
de ESF-subsidies op nihil vast te stellen.1291 Het CBb heeft onder meer de ver-
plichting dat een einddeclaratie moet worden ingediend en dat sprake is van
een projectadministratie waarin alle gegevens zijn te verifiëren als een hoofd-
verplichting aangemerkt.1292 Niet iedere tekortkoming in de projectadmini-
stratie is echter voldoende zwaarwegend om tot het oordeel te komen dat een

1288 ABRvS 23 juni 2010, LJN BM8816, r.o. 2.5.
1289 Naar Nederlands recht wordt een verlaging van een subsidie niet als een punitieve sanctie

gezien. Zie paragraaf 6.8.4.4.
1290 Zie bijvoorbeeld ABRvS 9 april 2008, LJN BC9058 (Center Parcs Europe BV).
1291 Zie bijvoorbeeld CBb 18 december 2001, LJN AD8478 (Stichting Opleiding en Arbeidsmarkt

in de Metaal- en Elektrotechnische Industrie), r.o. 5.2.
1292 Zie CBb 16 november 1999, AB 2000, 30, m.nt. J.H. van der Veen (Landelijk Instituut Sociale

Verzekeringen); CBb 10 juli 2001, LJN AB3081 (gemeente Alkmaar), r.o. 5.3.
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hoofdverplichting niet is nageleefd.1293 In andere uitspraken in het kader
van de landbouwsubsidies oordeelt het CBb intrekkings- en terugvorderings-
besluiten in strijd met artikel 3:4 van de Awb, omdat vaststond dat wel gesub-
sidieerde activiteiten hadden plaatsgevonden en de sancties verder gingen
dan op grond van achterliggende Europese regelgeving noodzakelijk was.1294

De ABRvS acht nihilstelling gerechtvaardigd wanneer het nationale uitvoe-
ringsorgaan in geval van het niet (tijdig) nakomen van (meestal administratie-
ve) verplichtingen door de subsidieontvanger de betreffende gelden niet meer
kan declareren bij de Europese Commissie.1295 In die gevallen lijkt een vast-
stelling van de subsidie op nihil en terugvordering van reeds verstrekte subsi-
dies goed te passen binnen het karakter van een herstelsanctie.1296 Uit de
jurisprudentie van de ABRvS blijkt verder dat de ABRvS nihilstelling rechtmatig
acht indien of en zo ja welke kosten subsidiabel zijn niet kan worden vast-
gesteld, hetgeen wezenlijk is voor een juiste uitvoering van de ESF-rege-
ling.1297 Het is de vraag of de projectadministratie in deze gevallen echt
oncontroleerbaar was en in hoeverre de bestuursrechter dit kan controleren.
Nederlandse bestuursorganen zullen zich al snel op dit standpunt stellen, zodat
zij de Europese subsidie op nihil kunnen vast stellen. Indien zij de Europese
subsidie met een lager percentage korten, bestaat immers de kans dat de
Europese Commissie uiteindelijk zal oordelen dat de subsidie in het geheel
niet voor vergoeding in aanmerking komt. Ook indien deze motivering aan
de intrekking en terugvordering ten grondslag zou worden gelegd, zou dit
passen binnen het karakter van een herstelsanctie. Uit andere uitspraken blijkt
overigens dat de ABRvS nihilstelling ook gerechtvaardigd acht om de enkele
reden dat de administratieverplichtingen niet zijn nageleefd, zonder dat daarbij

1293 Zie CBb 18 december 2001, LJN AD8478 (Stichting Opleiding en Arbeidsmarkt in de Metaal-
en Elektrotechnische Industrie), r.o. 5.2.

1294 CBb 2 februari 2009, LJN BH3311; CBb 7 juli 2011, AB 2011, 277, m.nt. W. den Ouden
onder AB 2011, 278 en CBb 25 mei 2007, AB 2008, 265, m.nt. I. Sewandono onder AB 2008,
266, JB 2007/157.

1295 Zie ABRvS 10 september 2003, AB 2004, 98, m.nt. W. den Ouden, r.o. 2.5. en ABRvS 21
november 2001, LJN AP4909. Zie ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 188.

1296 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 188.
1297 Zie ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5509 (provincie Zuid-Holland); ABRvS 2 augustus 2006,

LJN AY5518 (gemeente Zoetermeer); ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5504 (gemeente Almelo);
ABRvS 2 augustus 2006, LJN AY5522 (gemeente Amsterdam). In deze uitspraken was artikel
14, eerste lid, van de Regeling Europees Sociaal Fonds (1994-1999) aan de orde waarin
was bepaald dat het definitieve subsidiebedrag niet hoger is dan het bedrag dat controleer-
baar en in overeenstemming met de voorschriften van de regeling is. Zie verder ook de
volgende uitspraken waarin artikel 14, eerste lid, van de Regeling Europees Sociaal Fonds
(1994-1999) niet aan de orde was. Zie ABRvS 29 oktober 2008, LJN BG1876 (Hoornbeeck
College), r.o. 2.4.2; ABRvS 2 augustus 2006, AB 2007, 96, m.nt. T. Barkhuysen en W. den
Ouden (provincie Zuid-Holland), r.o. 2.8.1; ABRvS 2 augustus 2006, AB 2006, 315, m.nt.
W. den Ouden onder AB 2006, 316 (Stichting Technologie Centrum Limburg), r.o. 2.10.1;
ABRvS 30 juli 2003, LJN AI0588, r.o. 2.4; ABRvS 30 juli 2003, LJN AI0558 (gemeente Hoorn),
r.o. 2.3.2.
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wordt overwogen dat niet kan worden vastgesteld of en zo ja welke kosten
subsidiabel zijn.1298 De ABRvS lijkt dan ook eerder dan het CBb van oordeel
te zijn dat nihilstelling is gerechtvaardigd. Mij zijn geen ESF-uitspraken bekend
waarin de ABRvS tot het oordeel kwam dat de minister van SZW de subsidie
niet in redelijkheid bij afweging van alle belangen op nihil heeft kunnen
vaststellen.1299

Wel vernietigt de ABRvS in een uitspraak van 1 oktober 2008 een subsidievaststelling
op nihil omdat de staatssecretaris ten onrechte heeft nagelaten om, gevolg gevend
aan de rechtbankuitspraak, inzicht te geven in de wijze waarop en aan de hand
van welke criteria van geval tot geval werd beoordeeld of de Europese subsidie,
vanwege een geringe mate van realisatie en het niet nakomen van administratieve
verplichtingen, op nihil werd gesteld.1300 In deze zaak had de subsidieontvanger
vergelijkbare gevallen ingebracht waarin de staatssecretaris de subsidie niet op
nihil had vastgesteld.

In voormelde uitspraken wordt geen afzonderlijke aandacht besteed aan het
belang om aan Europese terugvorderingsverplichtingen uitvoering te kunnen
geven. Het is echter waarschijnlijk dat ook dit een belangrijke reden is voor
de ABRvS om de nihilstelling rechtmatig te oordelen. Omdat het evenredigheids-
beginsel door de ABRvS marginaal wordt getoetst, staat de subsidietitel hieraan
doorgaans niet in de weg.

6.8.6.9 Aanleiding van het ESF-arrest: verruimde interpretatie van de Awb-sanctie-
bepalingen?

De vorige paragrafen laten zien dat de subsidietitel van de Awb in de praktijk
meer mogelijkheden biedt om aan de Europese verplichting tot het toepassen
van financiële correcties te voldoen, dan op basis van de letterlijke tekst van
de artikelen 4:46, 4:48 en 4:49 mogelijk lijkt. De ABRvS heeft in 2006 echter in
een drietal ESF-zaken moeten concluderen dat het op grond van het nationale
recht niet mogelijk was om de Europese subsidie lager vast te stellen dan wel
in te trekken, terwijl daartoe wel een Europese verplichting bestond.

De feiten van twee van deze zaken zijn reeds aan de orde gekomen in hoofdstuk 5,
maar worden hier herhaald. In de zaak De Sociaal Economische Samenwerking West-
Brabant was een intrekking van de subsidievaststelling aan de orde op grond van

1298 ABRvS 18 april 2007, LJN BA3230 (Stichting Algemeen Christelijk Onderwijs Ede-Arnhem),
r.o. 2.8.2.

1299 Deze voorbeelden zijn er wel in nationale onderwijsbekostigingszaken. Zie bijvoorbeeld
ABRvS 23 januari 2008 (LJN BC2502) en ABRvS 26 augustus 2009 (LJN BJ6097) waarin
de Afdeling respectievelijk tot de conclusie komt dat de nihilstelling onvoldoende is
gemotiveerd dan wel niet is gerechtvaardigd.

1300 ABRvS 1 oktober 2008, LJN BF3882 (Stichting Centrum Arbeidsmarktvraagstukken Informatie
en Communicatie Technologie).
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artikel 4:49, aanhef en onder a, van de Awb. De ABRvS komt tot het oordeel dat
het bevoegde nationale uitvoeringsorgaan de subsidie doelbewust heeft vastgesteld,
zonder de aan de einddeclaratie ten grondslag liggende stukken te controleren.
Pas na de subsidievaststelling zijn deze stukken gecontroleerd en daarbij is gecon-
stateerd dat de subsidieverplichtingen niet zijn nageleefd.1301 Artikel 4:49, aanhef
en onder a, van de Awb kan in deze situatie niet als intrekkingsgrond dienen; als
het bevoegde nationale uitvoeringsorgaan de stukken had gecontroleerd voordat
de subsidie werd vastgesteld was immers aan het licht gekomen dat de subsidiever-
plichtingen niet waren nageleefd. De ABRvS overweegt dan ook terecht dat niet
kan worden staande gehouden dat het bevoegde nationale uitvoeringsorgaan
voorafgaand aan de subsidievaststelling niet redelijkerwijs op de hoogte kon zijn
van de niet-naleving van de subsidieverplichtingen, hetgeen wel is vereist wil
intrekking op grond van artikel 4:49, eerste lid, onder a, van de Awb mogelijk zijn.
De ABRvS overweegt verder dat ook geen sprake is van een geval als bedoeld in
artikel 4:49, aanhef en onder b, van de Awb, nu geen sprake is van een kennelijke
onjuiste subsidievaststelling. Ook de intrekkingsgrond onder c is niet aan de orde.

De zaak Cedris zag op de lagere vaststelling en terugvordering van ESF-subsidies
voor scholing van werknemers van de Sociale Werkvoorziening. In deze uitspraak
constateert de ABRvS dat het bevoegde nationale uitvoeringsorgaan weliswaar de
subsidie op nihil heeft kunnen en moeten vaststellen,1302 maar dat de gehele
terugvordering van de onverschuldigd betaalde bedragen in strijd komt met het
vertrouwensbeginsel.1303 Op grond van de ESF-regels dienden de cursussen die
aan de werknemers van de Sociale Werkvoorziening waren gegeven, te leiden tot
uitstroom naar de reguliere arbeidsmarkt. Aan het einde van het project bleek deze
uitstroom bij lange na niet te zijn gerealiseerd. De minister had van te voren ermee
bekend kunnen zijn dat Cedris niet aan de doelstelling zou kunnen voldoen, nu
werknemers van de Sociale Werkvoorziening grotendeels juist niet geschikt zijn
om te functioneren op de reguliere arbeidsmarkt. Nu de minister dit niet had
weersproken, oordeelde de ABRvS dat Cedris erop mocht vertrouwen dat het niet
voldoen aan de 100% uitstroom niet aan haar zou worden tegengeworpen.

De derde uitspraak van de ABRvS van 30 augustus 2006 ziet op de situatie waarin
de ontvanger van de Europese subsidie zowel het besluit tot voorwaardelijke
vaststelling als het besluit tot definitieve vaststelling op nihil had aangevoch-
ten.1304 De ABRvS komt in deze uitspraak tot de conclusie dat het in het besluit
tot voorwaardelijke vaststelling gemaakte voorbehoud niet als grondslag kan dienen
om tot intrekking van de Europese subsidie over te gaan, nu de figuur van de
voorwaardelijke vaststelling in strijd is met het systeem van subsidiëring zoals
neergelegd in de Awb. Het besluit tot voorwaardelijke subsidievaststelling moet

1301 ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 240, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden onder AB
2007, 241, JB 2006/303, m.nt. AJB (De Sociaal Economische Samenwerking West-Brabant),
r.o. 2.10.4.

1302 ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 241, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden (Cedris), r.o.
2.16.

1303 ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 241, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden (Cedris), r.o.
2.17.4.

1304 ABRvS 30 augustus 2006, LJN AY7173 (Gemeente Rotterdam).
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dan ook worden aangemerkt als een besluit tot subsidievaststelling.1305 Nu even-
min sprake is van een geval als bedoeld in artikel 4:49, eerste lid, aanhef en onder
a, b en c, van de Awb, is intrekking van het besluit tot subsidievaststelling op grond
van het nationale recht – dus zonder acht te slaan op het Europese recht – niet
mogelijk.

In alle drie de zaken komt de ABRvS tot de conclusie dat het nationale recht
geen grondslag biedt om de besluiten tot subsidievaststelling in te trekken
en in het geval van Cedris om de onverschuldigd betaalde subsidiebedragen
terug te vorderen.1306 Dit had tot gevolg dat aan de in artikel 23 van de
Coördinatieverordening neergelegde verplichting van de lidstaat om de nodige
maatregelen te treffen om door misbruik of nalatigheid verloren middelen
terug te vorderen, nationaalrechtelijk gezien geen gevolg kon worden gegeven.
De ABRvS besluit, indachtig deze Europeesrechtelijke verplichting tot terugvor-
dering, prejudiciële vragen te stellen aan het Hof van Justitie die zijn onder
te verdelen in twee hoofdvragen. In paragraaf 6.3.4.4 is reeds ingegaan op
de hoofdvraag in hoeverre een Nederlands bestuursorgaan aan een verplichting
voor de lidstaat om de nodige maatregelen te nemen om door misbruik en/of
nalatigheid verloren middelen terug te vorderen neergelegd in een Europese
verordening, een bevoegdheid kan ontlenen om besluiten tot subsidievaststel-
ling in te trekken en onverschuldigd betaalde subsidiebedragen terug te
vorderen. Naar mijn mening heeft het ESF-arrest niet tot gevolg dat nationale
uitvoeringorganen direct aan een met artikel 23 van de Coördinatieverordening
vergelijkende bepaling een bevoegdheid tot intrekking en terugvordering van
een Europese subsidie kunnen ontlenen. Hiervoor hebben nationale uitvoe-
ringsorganen nog steeds het nationale recht nodig.1307 De tweede hoofdvraag
luidt in hoeverre voormelde Europese verplichting kan worden beperkt door
een Nederlandse uitleg van de beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen,
zodat toepassing kan worden gegeven aan de sanctiebepalingen van de Awb
waaraan deze beginselen ten grondslag liggen. Deze prejudiciële vragen hebben
geleid tot het ESF-arrest.

In hoofdstuk 5 heb ik uiteengezet hoe het ESF-arrest mijns inziens dient
te worden geïnterpreteerd.1308 In deze paragraaf rest de beoordeling van
de consequenties van het arrest voor de sanctiebepalingen van de subsidietitel
van de Awb. Het ESF-arrest stelt namelijk belangrijke beperkingen aan de

1305 Zie paragraaf 6.8.6.6.
1306 ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 240, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden onder AB

2007, 241, JB 2006/303, m.nt. AJB(De Sociaal Economische Samenwerking West-Brabant), r.o.
2.10.6. ABRvS 30 augustus 2006, AB 2007, 241, m.nt. M.J. Jacobs en W. den Ouden (Cedris)
r.o. 2.17.5. Zie paragraaf 6.3.4.4 waarin is opgemerkt dat strikt genomen in het nationale
recht wel een grondslag bestond om de besluiten tot subsidievaststelling in te trekken
en om de onverschuldigd betaalde subsidiebedragen terug te vorderen, maar deze
bevoegdheden in het onderhavige geval niet konden worden toegepast.

1307 Zie paragraaf 6.3.3 en 6.3.2.
1308 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.8.5.
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toepassing daarvan; de sanctiebepalingen van de subsidietitel van de Awb
dienen conform te worden geïnterpreteerd.1309 Uit het ESF-arrest vloeit voort
dat de lidstaten niet de vrijheid hebben om van terugvordering af te zien,
indien sprake is van door misbruik of nalatigheid verloren middelen. Dit
betekent dat nationale uitvoeringsorganen waar zij op grond van de subsidie-
titel van de Awb een discretionaire bevoegdheid tot intrekking en terugvorde-
ring hebben, daarvan altijd gebruik moeten maken. Het is alleen nog mogelijk
om van terugvordering af te zien op grond van het rechtszekerheids- en
vertrouwensbeginsel.1310 Deze beginselen kunnen volgens het Hof van Justitie
echter niet worden ingeroepen als sprake is van een kennelijke schending van
de Europese subsidieregelgeving of als de subsidieverplichtingen niet zijn
nageleefd. Dit betekent – vertaald naar de sanctiebepalingen van de subsidie-
titel van de Awb – dat indien van deze omstandigheden sprake is, de limitatie-
ve gronden neergelegd in de artikelen 4:46 en 4:48 van de Awb deze verplich-
ting tot intrekking en terugvordering niet kunnen beperken. Het Hof van
Justitie besteedt voorts geen aandacht aan het onderscheid tussen het besluit
tot subsidieverlening en –vaststelling. Dit betekent dat ook de gronden van
artikel 4:49, eerste lid, van de Awb geen beperking kunnen stellen aan de
terugvordering, indien sprake is van de door het Hof van Justitie geformuleer-
de omstandigheden. Zoals in hoofdstuk 5 besproken gaat het hier om een
nadere invulling van het criterium dat een subsidieontvanger te goeder trouw
moet zijn, wil hij zich wat betreft een Europese subsidie kunnen beroepen op
de nationale beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen om intrekking
en terugvordering te voorkomen. Ook indien de subsidieontvanger te goeder
trouw is, kunnen de gronden die zijn neergelegd in de artikelen 4:46, 4:48 en
4:49 niet altijd aan lagere vaststelling, intrekking en terugvordering van de
Europese subsidie in de weg staan. Uit eerdere jurisprudentie van het Hof
van Justitie volgt immers al dat altijd rekening dient te worden gehouden met
het belang van de EU. Blijkens het ESF-arrest moet echter ook rekening worden
gehouden met het gedrag van het betrokken nationaal uitvoeringsorgaan.1311

1309 Zie hieromtrent ook de noot van W. den Ouden bij HvJEG 13 maart 2008, gevoegde zaken
nrs. C-383/06-C-385/06 (ESF-arrest), AB 2008, 207, punt 15.

1310 Gelet hierop is de overweging van het CBb in de uitspraak van 9 november 1999 (AB
2000, 233, m.nt. J.H. van der Veen) dat geen grond is gebleken voor het oordeel dat een
beschikking van de Europese Commissie om een project uit te sluiten van medefinancie-
ring door het ESF, op zich reeds zou moeten leiden tot intrekking van een op grond van
de subsidieregeling genomen besluit tot subsidieverlening nog steeds relevant.

1311 Zie ook Ortlep 2011, p. 385; Ortlep 2009, p. 97.
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6.8.6.10 De interpretatie van het ESF-arrest door de ABRvS

Naar aanleiding van het ESF-arrest volgen op 24 december 2008 de vier einduit-
spraken van de ABRvS.1312 In deze uitspraken wordt voor een strikte interpre-
tatie van de antwoorden van het Hof van Justitie gekozen. Ten aanzien van
de beroepen op het nationaal vertrouwensbeginsel dat de gemeente Rotterdam
en de Sociaal Economische Samenwerking hebben gedaan in hun reactie op
het ESF-arrest, overweegt de ABRvS dat uit het ESF-arrest volgt dat de nationale
rechter aan het vertrouwensbeginsel toepassing moet geven overeenkomstig
de regels van het gemeenschapsrecht. Hieruit volgt volgens de ABRvS dat geen
ruimte bestaat om de besluiten aan het nationaal vertrouwensbeginsel te
toetsen. Nu vaststaat dat in de onderhavige zaken in strijd is gehandeld met
de ESF-regeling, kan geen beroep worden gedaan op het Unierechtelijk vertrou-
wensbeginsel. Voor een verdere afweging is volgens de ABRvS geen plaats.
Er wordt geen rekening gehouden met het feit dat de gemeente Rotterdam
en de Sociaal Economische Samenwerking West-Brabant pas na het besluit
tot subsidievaststelling zijn gecontroleerd door het bevoegde nationale uitvoe-
ringsorgaan.

In de zaak Cedris beoordeelt de ABRvS hoe het Europese vertrouwensbegin-
sel zich verhoudt tot het oordeel dat het nationale vertrouwensbeginsel zich
verzet tegen de volledige terugvordering van de aan Cedris onverschuldigd
betaalde bedragen.1313 Ook hier overweegt de ABRvS dat de nationale rechter
volgens het ESF-arrest aan het vertrouwensbeginsel toepassing moet geven
overeenkomstig de regels van het gemeenschapsrecht. Er is volgens de ABRvS

dan ook geen ruimte om aan het nationaal vertrouwensbeginsel te toetsen.
Nu vaststaat dat Cedris niet aan de doelstelling van het project heeft voldaan
en derhalve de opleidingsactiviteiten niet overeenkomstig de subsidievoorwaar-
den heeft uitgevoerd, kan geen beroep worden gedaan op het Unierechtelijk
vertrouwensbeginsel. Ook in deze zaak is voor een verdere afweging geen
plaats. Dat tussen Cedris en de minister van SZW de afspraak gold om de in
de subsidiebeschikking neergelegde doelstelling van het project ruimhartig
te interpreteren en Cedris wellicht als te goeder trouw moet worden aan-
gemerkt, doet kennelijk niet ter zake.1314

In alle vier de uitspraken komt de ABRvS tot de conclusie dat de minister
van SZW gelet op het ESF-arrest bevoegd en verplicht was de besluiten tot
subsidievaststelling in te trekken en de onverschuldigd betaalde bedragen
geheel terug te vorderen.

1312 ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 96, m.nt. W. den Ouden, JB 2009/53, m.nt. AJB
(gemeente Rotterdam); ABRvS 24 december 2008, LJN BG8283 (Sociaal Economische Samenwer-
king West-Brabant I); ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 95 (Sociaal Economische Samenwer-
king West-Brabant II), m.nt. W. den Ouden bij ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 96
(gemeente Rotterdam); ABRvS 24 december 2008, LJN BG8291 (Cedris).

1313 ABRvS 24 december 2008, LJN BG8291 (Cedris).
1314 Zie ook J.E. van den Brink 2010, p. 112.
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Volgens Den Ouden heeft de ABRvS in het ESF-arrest terecht gelezen dat
het Hof van Justitie bij de terugvordering van structuurfondsensubsidies
verlangt dat de Europese beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen
worden toegepast door de nationale rechter.1315 In hoofdstuk 5 heb ik aange-
geven dat deze conclusie niet op voorhand juist is.1316 Het Hof van Justitie
sluit in het ESF-arrest contra legem-toepassing van het vertrouwensbeginsel
immers niet expliciet uit.1317 Sterker nog, het Hof biedt ruimte aan de natio-
nale rechter om bij de beoordeling in hoeverre de Europese subsidie moet
worden teruggevorderd, rekening te houden met het gedrag van nationale
bestuursorganen. Het ESF-arrest heeft weliswaar tot gevolg dat de toepassing
van de nationale uitleg van het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel in
zaken waarin het gaat om de intrekking en terugvordering van Europese
subsidies nog meer is ingekaderd, maar contra-legem toepassing lijkt nog
mogelijk. Voorts mag rekening worden gehouden met het gedrag van het
nationale uitvoeringsorgaan. De conclusie dat de Europese uitleg van het
vertrouwensbeginsel van toepassing is en dat een geslaagd beroep op dit
beginsel reeds niet mogelijk is omdat sprake is van een kennelijke schending
van de geldende regeling dan wel het project waarvoor subsidie is verkregen
niet volgens de subsidiabiliteitsvoorwaarden is uitgevoerd, lijkt dan ook verder
te gaan dan op grond van het ESF-arrest noodzakelijk is.

Ten tweede werkt de ABRvS naar mijn mening onvoldoende uit of de
eindontvangers van de ESF-subsidies zich daadwerkelijk schuldig hebben
gemaakt aan een kennelijke schending van de geldende regeling. Het in strijd
handelen met artikel 10 van de Regeling Europees Sociaal Fonds (1994-1999)
is voor de ABRvS voldoende om van een kennelijke schending te spreken. Ook
in latere uitspraken neemt de ABRvS al snel aan dat van een kennelijke schen-
ding sprake is.1318 Uit de in hoofdstuk 5 besproken jurisprudentie van het
Hof van Justitie en het Gerecht volgt echter dat van kennelijke schending
slechts sprake is indien sprake is van fraude.1319 Belangrijk is voorts dat het
Hof van Justitie in het ESF-arrest weliswaar vaststelt dat uit de toelichting van
de verwijzende rechter volgt dat aan de toekenning van de gelden de voor-
waarde was gekoppeld dat de eindontvangers van de ESF-subsidies de bepalin-
gen van de ESF-regeling zouden naleven, meer bepaald de verplichting om
voor de projecten een aparte administratie te voeren, en ook dat deze bepalin-

1315 Zie punt 7 van de annotatie van W. den Ouden bij ABRvS 24 december 2008, AB 2009,
96, m.nt. W. den Ouden (gemeente Rotterdam). Zie ook Den Ouden 2009, p. 261.

1316 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.8.5. Zie ook J.E. van den Brink 2010, p. 112.
1317 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.8.5.
1318 Zie bijvoorbeeld ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9704 (Zadkine). In deze zaak had Zadkine

aangevoerd dat zij niet opzettelijk en evenmin min of meer opzettelijk niet heeft voldaan
aan de verplichting een deugdelijke aparte projectadministratie te voeren. Dit leidt de
Afdeling niet tot het oordeel dat Zadkine wel een beroep kan doen op de Europese uitleg
van het vertrouwensbeginsel.

1319 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.8.5.
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gen, min of meer opzettelijk, niet zijn nageleefd, maar dat dit helemaal niet
zo duidelijk uit de verwijzingsuitspraken van de ABRvS blijkt. De ABRvS conclu-
deerde weliswaar dat sprake was van onregelmatigheden, maar niet dat opzet
in het spel was.

Ten derde besteedt de ABRvS ten onrechte geen aandacht aan het gedrag
van de subsidieverstrekkende bestuursorganen. Het Hof van Justitie laat aan
de nationale rechter expliciet de ruimte om te beoordelen of, gelet op het
gedrag van zowel de begunstigden als de betrokken bestuursorganen, de
beginselen van rechtszekerheid en bescherming van gewettigd vertrouwen
naar gemeenschapsrecht verstaan, tegen de verzoeken om terugbetaling kunnen
worden ingeroepen. Deze ruimte biedt het Hof ook in de zaak Cedris waarin
het ging om een geval waarin de eindontvanger van de ESF-subsidie de oplei-
dingsactie niet overeenkomstig de voorwaarden van die bijstandsverlening
had uitgevoerd. De ABRvS laat deze ruimte geheel onbenut; aan het gedrag
van de betrokken nationale uitvoeringsorganen wordt geen aandacht besteed.
Ortlep merkt terecht op dat dit niet alleen onwenselijk is, maar ook niet
voortvloeit uit het ESF-arrest.1320

Gelet op het voorgaande, heeft de ABRvS mijns inziens voor een striktere
interpretatie van het ESF-arrest gekozen dan noodzakelijk. Dit heeft tot gevolg
dat – hetgeen ook blijkt uit de hierna nog te bespreken jurisprudentie – het
risico voor fouten in de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving geheel
bij de eindontvangers van Europese subsidies komt te liggen. Indien een
Europese subsidie in strijd blijkt te zijn met de Europese of nationale regels,
dient de Europese subsidie te worden teruggevorderd, ongeacht welke hand
het nationaal uitvoeringsorgaan daarin heeft gehad.

De door de ABRvS gekozen interpretatie van het ESF-arrest is wel te begrij-
pen. Het Hof van Justitie slaat een strenge toon aan en laat niet na te benadruk-
ken dat er een Europese verplichting tot terugvordering bestaat1321 en het
de lidstaten niet is toegestaan om te beoordelen of het opportuun is ten onrech-
te of op onregelmatige wijze toegekende gemeenschapsgelden terug te vor-
deren.1322 De gekozen interpretatie leidt echter wel tot mijns inziens onrede-
lijke uitkomsten. Voorbeelden hiervan zijn te vinden in een reeks uitspraken
van 23 juni 2010 en 14 juli 2010. Zo is niet relevant dat de projectadministratie
op dezelfde wijze is gevoerd als in het verleden en dat dit nooit tot een lagere

1320 Ortlep 2011, p. 385; Ortlep 2009, p. 103.
1321 HvJEG 13 maart 2008, gevoegde zaken nrs. C-383/06-C-385/06 (ESF-arrest), AB 2008,

207, m.nt. W. den Ouden, JB 2008/104, m.nt. AJB, NJ 2008, 349, m.nt. M.R. Mok, SEW
2010, p. 163-167, m.nt. M.J.M. Verhoeven en R.J.G.M. Widdershoven, r.o. 37, 38, 53, 58.

1322 HvJEG 13 maart 2008, gevoegde zaken nrs. C-383/06-C-385/06 (ESF-arrest), AB 2008,
207, m.nt. W. den Ouden, JB 2008/104, m.nt. AJB, NJ 2008, 349, m.nt. M.R. Mok, SEW
2010, p. 163-167, m.nt. M.J.M. Verhoeven en R.J.G.M. Widdershoven, r.o. 38.



De uitvoering van de Europese subsidieregelgeving door Nederlandse uitvoeringsorganen 847

vaststelling heeft geleid.1323 Evenmin is relevant dat het nationale uitvoe-
ringsorgaan geruime tijd heeft nagelaten de ingevolge het Europese recht
vereiste maatregelen te nemen. Ook een beroep van de eindontvanger van
de ESF-subsidie – de gemeente Spijkenisse – op een met het nationaal uitvoe-
ringsorgaan – destijds de Arbeidsvoorzieningsorganisatie – gesloten inkomens-
en samenwerkingsovereenkomst voor de uitvoering van het desbetreffende
project kan tot niets leiden.1324 De ABRvS overweegt dat voor zover de ge-
meente meent dat de Arbeidsvoorzieningsorganisatie niet op een juiste wijze
uitvoering heeft gegeven aan deze overeenkomst, zij zich dient te wenden tot
de burgerlijke rechter.1325

In een uitspraak van 14 juli 2010 oordeelt de ABRvS dat ook sprake is van
een kennelijke schending door een eindontvanger van de ESF-subsidie, in een
geval waarin de projectadministratie door deze ontvanger is uitbesteed aan
het bestuursorgaan dat de Europese subsidie heeft verstrekt en deze project-
administratie niet voldoet aan de daaraan gestelde eisen.1326 De ABRvS acht
het ook in dit geval rechtmatig dat de Europese subsidie lager is vastgesteld
en is teruggevorderd.

Deze zaak betreft een ESF-subsidie die is verstrekt aan het Openbaar Lichaam
Volwasseneneducatie Rijnmond (Oliver). Het project wordt echter uitgevoerd door
de Arbeidsvoorziening. Ook de projectadministratie wordt uitbesteed aan de
Arbeidsvoorziening. De Arbeidsvoorziening was echter ook de organisatie die in
de programmaperiode 1994-1999 de ESF-subsidies verstrekte. Na afloop van het
project blijkt de aan de subsidie verbonden verplichting dat een aparte projectadmi-
nistratie dient te worden gevoerd, bestaande uit een deelnemers- en financiële
administratie, waarin alle gegevens zijn te verifiëren niet dan wel onvoldoende
heeft nageleefd. Vervolgens stelt de Arbeidsvoorziening de Europese subsidie lager
vast. Volgens Oliver is dit in strijd met het vertrouwensbeginsel en het beginsel
van fair play. Oliver voert aan dat het project is uitgevoerd door de Arbeidsvoorzie-
ning, die ook de projectadministratie voerde. Volgens Oliver mocht erop worden
vertrouwd dat de Arbeidsvoorziening – het subsidieverstrekkende orgaan nota
bene – de projectadministratie volgens de daarvoor geldende regels zou voeren.
Bovendien heeft de Arbeidsvoorziening herhaalde verzoeken om de projectadmini-
stratie te overleggen naast zich neergelegd, zodat Oliver niet op de hoogte was
van de gebreken daarin.

1323 Zie ABRvS 23 juni 2010, JB 2010/181 (Zadkine); ABRvS 23 juni 2010, LJN BM8810 (Zadkine);
ABRvS 23 juni 2010, LJN BM8809 (Zadkine); ABRvS 23 juni 2010, LJN BM8819 (Zadkine);
ABRvS 23 juni 2010, LJN BM8829 (Zadkine); ABRvS 23 juni 2010, LJN BM8808 (Zadkine);
ABRvS 23 juni 2010, LJN BM8818 (Zadkine).

1324 ABRvS 23 juni 2010, LJN BM8847 (gemeente Spijkenisse).
1325 Op de subsidie was de subsidietitel van de Awb niet van toepassing, zodat niet de vraag

aan de orde komt in hoeverre sprake is van een uitvoeringsovereenkomst als bedoeld
in artikel 4:36 van de Awb.

1326 ABRvS 14 juli 2010, LJN BN1146 (Oliver), r.o. 2.5.1.
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De ABRvS besteedt in de uitspraak geen aandacht aan het feit dat in dit geval
niet de eindontvanger van de Europese subsidie, maar het subsidieverstrekken-
de bestuursorgaan de subsidieverplichtingen niet heeft nageleefd. Onder
verwijzing naar het ESF-arrest oordeelt de ABRvS slechts dat de eindontvanger
van de ESF-subsidie zich schuldig heeft gemaakt aan een kennelijke schending
van de geldende regeling en daarom geen beroep mogelijk is op het Unierech-
telijk vertrouwensbeginsel.1327 Ook het door de eindontvanger van de ESF-
subsidie ingeroepen beginsel van fair play kan niet tot het daarmee beoogde
resultaat leiden, aldus de ABRvS. Deze uitspraak bevestigt dat alle risico voor
een goede uitvoering van de projectadministratie bij de eindontvanger van
de Europese subsidie komt te liggen. Het gedrag van het subsidieverstrekkende
bestuursorgaan – dat in dit geval toch wel heel duidelijk steken heeft laten
vallen – doet voor de ABRvS niet ter zake. Dit is niet in overeenstemming met
het ESF-arrest, maar wel conform de strenge lijn waarvoor is gekozen in de
hiervoor besproken uitspraken van 24 december 2008.

6.8.6.11 Consequenties van de door de ABRvS gekozen interpretatie

De gekozen interpretatie van het ESF-arrest heeft een aantal consequenties.

Europese interpretatie sanctiebepalingen van de subsidietitel van de Awb

De interpretatie en toepassing van het ESF-arrest door de ABRvS heeft tot gevolg
dat altijd een bevoegdheid bestaat voor het nationaal uitvoeringsorgaan om
een ESF-subsidie lager vast te stellen, in te trekken dan wel ten nadele van de
eindontvanger te wijzigen. Artikel 23 van de Coördinatieverordening schept
de bevoegdheid tot terugvordering voor de lidstaat Nederland. Nationale
uitvoeringsorganen zijn vervolgens op grond van een verordeningconforme
uitleg van de sanctiebepalingen van de subsidietitel van de Awb bevoegd deze
Europese terugvorderingsbevoegdheid te effectueren. In dat kader is relevant
dat de ABRvS het Europees vertrouwensbeginsel van toepassing acht, hetgeen
tot gevolg heeft dat een Europese subsidie altijd moet worden ingetrokken
en teruggevorderd zodra blijkt dat zich onregelmatigheden hebben voorgedaan.
Dat nationale uitvoeringsorganen de eindontvanger van de Europese subsidie
verkeerd hebben voorgelicht, de nationale uitvoeringsregelgeving niet in
overeenstemming is met de Europese subsidieregelgeving, dan wel het natio-
naal uitvoeringsorgaan heeft verzuimd een besluit tot subsidievaststelling te
controleren, doet niet ter zake. De ontvanger van de ESF-subsidie die er naar
aanleiding van uitlatingen van een nationaal uitvoeringsorgaan dan wel een
besluit tot subsidievaststelling van datzelfde orgaan op vertrouwt dat overeen-
komstig de voorwaarden voor subsidiëring en subsidieverplichtingen is gehan-

1327 Zie hieromtrent ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 252.
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deld, moet als later blijkt dat desondanks in strijd met Europese verplichtingen
is gehandeld, de subsidie altijd aan het nationale uitvoeringsorgaan terugbeta-
len. Het gedrag van nationale uitvoeringsorganen is niet relevant. Op grond
van de Europese subsidieregelgeving waarin dergelijke terugvorderingsver-
plichtingen zijn neergelegd zelf bestaat – anders dan bijvoorbeeld in de bespro-
ken landbouwsubsidieverordeningen – geen mogelijkheid om van terugvorde-
ring af te zien op grond van bijvoorbeeld de omstandigheid dat het zich niet
houden aan de subsidieverplichting is te wijten aan het gedrag van het natio-
nale uitvoeringsorgaan. Het financiële risico voor de gebrekkige uitvoering
van Europese subsidieregelingen door nationale uitvoeringsorganen komt
derhalve vrijwel geheel bij de subsidieontvanger te liggen.

De vraag rijst wat hieraan problematisch is, nu vaststaat dat de eindontvan-
gers van de ESF-subsidie zich niet aan de subsidiabiliteitsvoorwaarden c.q.
de subsidieverplichtingen hebben gehouden en daarom sprake is van onregel-
matigheden. In dat geval lijkt het toch niet onredelijk dat de onverschuldigd
betaalde subsidiebedragen kunnen worden teruggevorderd en de besluiten
tot subsidievaststelling kunnen worden ingetrokken? Bedacht moet echter
worden dat voor de subsidieontvanger beslist niet altijd duidelijk is wat precies
de subsidiabiliteitsvoorwaarden zijn. Dit blijkt wel uit de zaak Cedris waar
het nationaal uitvoeringsorgaan bereid bleek de projectdoelstellingen in strijd
met de ESF-regeling aan te passen. Ook is niet altijd duidelijk welke subsidie-
verplichtingen gelden dan wel hoe deze verplichtingen precies moeten worden
geïnterpreteerd. In paragraaf 6.7.5.2 is reeds besproken dat uit nationale
algemeen geformuleerde regels soms hele specifieke verplichtingen voor de
eindontvangers van de Europese subsidies worden afgeleid. De ABRvS is in
veel zaken met deze strenge interpretatie akkoord gegaan. Deze strenge lijn
is mogelijk te verklaren door de wens om uitvoering te kunnen geven aan
de Europeesrechtelijke verplichting tot terugvordering in geval van onregel-
matigheden neergelegd in artikel 23 van de Coördinatieverordening. Wanneer
zou worden geoordeeld dat terugvordering niet mogelijk is, zou immers een
infractieprocedure door de Europese Commissie kunnen dreigen net als na
de uitspraak van de ABRvS in de staatssteunzaak Fleuren/Compost.1328 De stren-
ge lijn heeft echter wel tot gevolg dat uit vage bepalingen allerlei concrete
verplichtingen worden afgeleid die aan de eindontvanger van de Europese
subsidie worden tegengeworpen. Deze valt dus soms nauwelijks iets te verwij-
ten.

De enige gevallen waarin nog van terugvordering kan worden afgezien,
betreffen gevallen vergelijkbaar met de Stichting ROM-zaak. In deze gevallen
lijkt immers geen sprake te zijn van een kennelijke schending van de geldende
subsidieverplichtingen, nu de eindontvanger van de Europese subsidie niet

1328 ABRvS 11 januari 2006, AB 2006, 208, m.nt. W. den Ouden.
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op de hoogte kon zijn van deze verplichtingen.1329 Uit het arrest Stichting
ROM blijkt wel dat de eindontvanger te goeder trouw moet zijn en ten volle
rekening moet worden gehouden met het belang van de EU.

Gelet op het voorgaande hebben de grenzen die de sanctiebepalingen van
de subsidietitel van de Awb stellen aan de lagere vaststelling, intrekking en
terugvordering van subsidies, geen betekenis meer. Dit heeft tot gevolg dat
van de procedurele autonomie wat betreft de intrekking en terugvordering
van Europese subsidies, voor zover geen sprake is van rechtstreeks toepasselij-
ke Europese bepalingen, niets meer over is. Het nationale recht komt geen
betekenis toe.

Het Europese vertrouwensbeginsel: doorwerking in andere Europese subsidiezaken

De interpretatie van het ESF-arrest door de Afdeling heeft in latere ESF-zaken
haar uitwerking dus niet gemist.1330 Nu de ABRvS eenmaal heeft geoordeeld
dat in zaken waarin het gaat om terugvordering van ESF-subsidies uit het
Europese vertrouwensbeginsel van toepassing is, bestaat bovendien het risico
dat de Nederlandse bestuursrechters ook in andere Europese subsidiezaken
waarin soortgelijke Europese terugvorderingsverplichtingen gelden, volstaan
met het oordeel dat contra legem-toepassing volgens de Europese uitleg van
het vertrouwensbeginsel niet mogelijk is.1331

De invloed van het ESF-arrest op zaken waarin andere Europese subsidies
aan de orde zijn, is reeds zichtbaar. Een eerste voorbeeld biedt de zaak Wam-
steker.1332

In deze zaak gaat het om een Europese subsidie die deels uit het EOGFL wordt
gefinancierd. De minister van LNV heeft in 2004 aan Wamsteker een subsidie
verleend voor de instandhouding van het landschapspakket Poel. Bij een controle
ter plaatse in augustus 2008 van het perceel is geconstateerd dat de poelen zijn
gelegen in een tuin en niet op landbouwgrond. Dit was echter wel een vereiste

1329 Zie voor de uitspraak waarin het CBb toepassing geeft aan het Stichting ROM-arrest CBb
18 december 2007, LJN BC2468.

1330 Zie ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 283, m.nt. J.E. van den Brink en W. den Ouden
(gemeente Middelharnis); ABRvS 23 juni 2010, JB 2010/181 (Zadkine); ABRvS 30 juni 2010,
LJN BM9704 (Zadkine), r.o. 2.4.1; ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9702 (Zadkine), r.o. 2.3.1;
ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9707 (Zadkine), r.o. 2.3.1.

1331 Zie echter ook een uitspraak van 2 december 2009 van de Afdeling (LJN BK5056 (De Hoeve
BV)) waarin het gaat om een lagere vaststelling van een Europese subsidie uit het EOGFL
in de programmaperiode 2000-2006 en een beroep wordt gedaan op het vertrouwensbegin-
sel. In deze uitspraak verwijst de Afdeling niet naar het ESF-arrest. De beoordeling of
sprake is van gerechtvaardigd vertrouwen geschiedt op dezelfde manier als in een
nationale subsidiezaak. Bedacht moet worden dat in deze uitspraak het beroep op het
vertrouwensbeginsel reeds strandde, omdat volgens de Afdeling geen sprake is van
gerechtvaardigd vertrouwen.

1332 ABRvS 10 maart 2010, AB 2011, 68, m.nt. J.E. van den Brink (Wamsteker). Zie hieromtrent
ook Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 252.
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om voor een subsidie op grond van de Subsidieregeling Agrarisch Natuurbeheer
(SAN) in aanmerking te komen. De minister besloot het besluit tot subsidieverlening
dan ook in te trekken. Deze bevoegdheid tot het intrekken van het besluit tot
subsidieverlening had rechtstreeks aan de Europese verordening kunnen worden
ontleend. De minister – en daarmee ook de ABRvS – gaat echter ervan uit dat
artikel 4:48 van de Awb als grondslag moet dienen voor de intrekking van het
besluit tot subsidieverlening. In paragraaf 6.4.3.5 en 6.8.4.3 is besproken dat dit
artikel niet zonder meer voorziet in een intrekkingsgrond voor gevallen waarin
na het besluit tot subsidieverlening blijkt dat niet aan de voorwaarden voor subsi-
dieverlening is voldaan. Wamsteker had zich aan de subsidieverplichtingen gehou-
den, zodat intrekking op grond van de b-grond niet mogelijk was. Verder had
Wamsteker geen onjuiste gegevens verstrekt, nu op het aanvraagformulier om voor
een subsidie op grond van de SAN in aanmerking te komen niet de vraag werd
gesteld of de landschapselementen, in dit geval de poelen, zijn gelegen op land-
bouwgronden. Ook de c-grond bood derhalve niet de mogelijkheid om het besluit
tot subsidieverlening in te trekken.1333 Uiteindelijk komt de ABRvS tot het oordeel
dat artikel 4:48, eerste lid, aanhef en onder d, van de Awb wel een grondslag biedt
om het besluit tot subsidieverlening in te trekken, namelijk de grond dat de subsi-
dieverlening anderszins onjuist is en de subsidieontvanger dit wist of behoorde
te weten. Zoals hiervoor uiteengezet gaat het daarbij echter om gevallen waarin
de subsidieverlening kennelijk onjuist is, anders dan als gevolg van het verstrekken
van onjuiste gegevens door de aanvrager. Dit is logisch nu deze situatie wordt
bestreken door artikel 4:48, eerste lid, aanhef en onder c, van de Awb. Uit de
wetsgeschiedenis blijkt dat de d-grond niet is bedoeld om als intrekkingsgrond
te dienen indien de subsidieverlening onjuist was ten gevolge van fouten of vergis-
singen van de subsidieontvanger die niet door het bestuursorgaan zijn ontdekt.1334

De ABRvS gaat verder niet in op de vraag in hoeverre sprake is van een kennelijke
onjuiste subsidieverlening ten gevolge van een vergissing of fout van een bestuurs-
orgaan, maar beziet in hoeverre Wamsteker aan het feit dat de subsidie was ver-
leend het vertrouwen kon ontlenen dat zijn aanvraag aan alle vereisten om voor
subsidie in aanmerking te komen voldeed en geen intrekking zou plaatsvinden.
Zo overweegt de ABRvS dat van Wamsteker mocht worden verwacht dat hij bij
aanvraag van de Europese subsidie op de hoogte was van de subsidievoorwaarde
dat sprake moest zijn van landbouwgrond en dat de omstandigheid dat zowel hij
als de stichting die hem heeft begeleid bij de indiening van zijn aanvraag van dit
vereiste niet op de hoogte was voor zijn rekening moet blijven.

Duidelijk is dat het in de zaak Wamsteker niet gaat om een kennelijke onjuiste
subsidieverlening ten gevolge van een herkenbare vergissing van het bestuurs-
orgaan, maar op zijn hoogst ten gevolge van een fout van de subsidieontvanger
die kennelijk niet heeft begrepen dat zijn gronden niet zijn aan te merken als

1333 Zie de annotatie van J.E. van den Brink onder punt 4 bij ABRvS 10 maart 2010, AB 2011,
68 (Wamsteker).

1334 Zie de annotatie van J.E. van den Brink onder punt 6 bij ABRvS 10 maart 2010, AB 2011,
68 (Wamsteker).
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landbouwgrond.1335 De ABRvS interpreteert de d-grond derhalve ruimer dan
de wetgever heeft bedoeld en ook ruimer dan in uitspraken zoals ABRvS 30
december 2009 waarin het gaat om nationale subsidies.1336 De ABRvS komt
tot de conclusie dat de minister bevoegd was tot intrekking van de subsidiever-
lening alsmede tot terugvordering van de betaalde deelbetalingen en in rede-
lijkheid van deze bevoegdheden gebruik heeft kunnen maken. Daarbij over-
weegt zij expliciet dat zij mede in aanmerking heeft genomen dat de SAN

medegefinancierd wordt met Europese gelden, te weten het EOGFL, waarvoor
strikte eisen gelden. Het lijkt er derhalve op dat de (verruimde) interpretatie
van artikel 4:48, eerste lid, aanhef en onder d, van de Awb, ook mede is
ingegeven door het feit dat sprake is van een Europese subsidie. Deze motive-
ring roept vragen op. Uit de uitspraak volgt namelijk niet wat de reikwijdte
van deze overweging is. Het zou zo kunnen worden gelezen dat de ABRvS

bedoelt dat Europese subsidies op grond van het ESF-arrest altijd moeten
(kunnen) worden teruggevorderd, indien strijd bestaat met het Europese recht.
De ABRvS legt in de uitspraak echter niet uit of in het kader van EOGFL-subsidies
een verplichting tot terugvordering geldt die vergelijkbaar is met artikel 23
van de Coördinatieverordening. De uitspraak Wamsteker laat zien dat ervoor
moet worden gewaakt dat indien het gaat om Europese subsidies al te snel
tot het oordeel wordt gekomen dat moet kunnen worden ingetrokken en
teruggevorderd.

Uit twee uitspraken van 7 maart 2012 blijkt dat de Afdeling ook in het
kader van de aanvraag tot vaststelling van de SAN-subsidies een groot belang
hecht aan de Europese subsidieregels.1337 In deze uitspraken overweegt de
Afdeling expliciet dat GS bij de belangenafweging die moet plaatsvinden in
het kader van de lagere subsidievaststelling, in het licht van artikel 48, tweede
lid, van de Commissieverordening nr. 1750/1999, groot gewicht mag toekennen
aan de doeltreffendheid en afschrikwekkende werking die uitgaat van een
verlaging als gevolg van het niet voldoen aan de subsidieverplichtingen. In
deze zaken werd de Europese subsidie met een behoorlijk bedrag verlaagd,
omdat de aanvragen tot subsidievaststelling meer dan 25 kalenderdagen na
de indieningstermijn van acht weken waren ingediend. De verplichting om
een aanvraag tot subsidievaststelling binnen acht weken in te dienen, was
echter niet neergelegd in de Europese toepasselijke verordeningen, maar in
de Nederlandse regels.1338 Nu de toepasselijke subsidieverordening1339

1335 Daarbij moet worden vermeld dat uit de in de beslissing op bezwaar vermelde beleids-
regels ‘Objectivering Doelpakketten Subsidieregeling natuurbeheer 2000 en agrarisch
natuurbeheer’ blijkt dat het onderscheid tussen landbouwgrond en een erf of tuin helemaal
niet zo eenvoudig is. Van een kennelijke onjuistheid lijkt derhalve sowieso geen sprake.

1336 ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 55, m.nt. W. den Ouden
1337 ABRvS 7 maart 2012, LJN BV8043 en ABRvS 7 maart 2012,LJN BV8042.
1338 De verplichting om de aanvraag tot subsidievaststelling binnen acht weken na afloop

van een ononderbroken periode van zes jaar in te dienen is neergelegd in artikel 41, eerste
lid, gelezen in samenhang met artikel 1, aanhef en onder t, van de SAN. De regel dat
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bepaalt dat de lidstaten een regeling vaststellen inzake sancties bij niet-naleving
van de bepalingen van deze verordening, kan – anders dan de ABRvS over-
weegt – de door GS voorgestane belangenafweging dan ook niet worden
gebaseerd op een Europese verplichting tot handhaving van de Nederlandse
subsidieverplichtingen. Deze Europese verplichting bestaat immers niet. Ook
deze twee uitspraken laten zien dat het gevaar bestaat dat al te snel naar een
Europese verordening wordt gegrepen om de lagere vaststelling en terugvorde-
ring van een Europese subsidie te rechtvaardigen, zonder dat goed naar de
precieze inhoud van de achterliggende Europese verplichtingen wordt gekeken.

De rechtbank Amsterdam laat evenwel in de uitspraak van 22 september
2011 zien dat de door de Afdeling gekozen strenge lijn niet zonder meer wordt
doorgetrokken naar de intrekking en terugvordering van EVF-subsidies.1340

De Europese beschikking van algemene strekking waarin dit fonds in de jaren
2005 en 2006 was geregeld, bevat een met artikel 23 van de Coördinatieverorde-
ning vergelijkbare verplichting tot terugvordering.1341 Hoewel de rechtbank

het meer dan 25 kalenderdagen te laat indienen van een aanvraag tot vaststellen van
de subsidie leidt tot een verlaging van de subsidie, is neergelegd in de Beleidsregels
verlagen subsidie Plattelandsontwikkelingsprogramma, Stcrt. 2002, 15. Zij zijn bij besluit
van 19 januari 2010 gewijzigd (zie Stcrt. 2010, 2584). In deze beleidsregels wordt de
discretionaire bevoegdheid neergelegd in artikel 4:46, tweede lid, van de Awb geheel
dichtgeregeld. De beleidsregel dat een aanvraag die meer dan 25 dagen te laat wordt
ingediend leidt tot een lagere subsidievaststelling, lijkt geïnspireerd door de regeling
voor te laat ingediende subsidieaanvragen die geldt voor de ELGF-subsidies. De Europese
subsidieverordeningen schrijven pas met ingang van de programmaperiode 2007-2013
voor dat dergelijke regels ook moeten worden toegepast op ELFPO-subsidies. Zie artikel 7
van de Commissieverordening nr. 1975/2006. Zie uitgebreid over deze regeling hoofdstuk
5, paragraaf 5.3.5.

1339 De ABRvS gaat ervan uit dat de Commissieverordening nr. 1750/1999 van toepassing
is. In artikel 48, tweede lid, van deze verordening was bepaald dat de lidstaten een
regeling inzake sancties vaststellen bij niet-naleving van de verplichtingen en de desbetref-
fende regelgeving. Zij nemen voorts alle voor de toepassing van die regeling benodigde
maatregelen. Voorts dienen de sancties doeltreffend, evenredig en afschrikkend te zijn.
Deze bepaling maakt geen onderscheid tussen de niet-naleving van Europese en nationale
verplichtingen. Nu de Europese subsidies in kwestie zijn verleend op 15 juni 2004 was
deze bepaling echter niet meer van toepassing. De Commissieverordening nr. 1750/1999
is immers in 2002 vervangen door de Commissieverordening nr. 445/2002. Deze verorde-
ning is op 7 mei 2004 vervangen door de Commissieverordening nr. 817/2004. De
opvolger van artikel 48, tweede lid, van de Commissieverordening nr. 1750/99 heeft echter
een andere inhoud gekregen, namelijk: de lidstaten stellen de regeling inzake sancties
bij niet-naleving van de bepalingen van de onderhavige verordening vast en nemen alle voor
de toepassing van die regeling benodigde maatregelen.

1340 Rb Amsterdam 22 september 2011, AB 2012, 136, m.nt. J.E. van den Brink.
1341 Zie artikel 25, tweede lid, van de Beschikking nr. 904/2004 van de Raad tot instelling

van het Europees Vluchtelingenfonds voor de periode 2005-2010, Pb. 2004, L 381/52. In
dit artikel was neergelegd dat de lidstaten de financiële correcties uitvoeren die nodig
zijn in verband met geconstateerde onregelmatigheden, waarbij rekening wordt gehouden
met het incidentele, dan wel structurele karakter ervan. Voormeld besluit is in 2007
ingetrokken bij het besluit van de Raad en het Europees Parlement van 23 mei 2007 tot
instelling van het EVF voor de periode 2008-2013, Pb. 2007, L 144/1. Overigens overweegt
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naar het ESF-arrest verwijst, overweegt de rechtbank – anders dan de ABRvS

in de uitspraken van 24 december 2008 naar aanleiding van het ESF-arrest –
echter niet dat het Europese vertrouwensbeginsel van toepassing is en op dat
beginsel geen beroep kan worden gedaan door een begunstigde die zich
schuldig heeft gemaakt aan een kennelijke schending van de geldende regeling.
De rechtbank gaat blijkens overweging 4.6 uit van de toepasselijkheid van
de in het nationale recht erkende beginselen van rechtszekerheid en vertrou-
wen, zij het dat wel wordt erkend dat deze beginselen worden ingekaderd
in het ESF-arrest. Zo kan op voormelde beginselen geen beroep worden gedaan
indien de eindontvanger niet te goeder trouw is. Het Europese recht staat er
volgens de rechtbank echter niet aan in de weg dat met deze beginselen
rekening wordt gehouden bij de terugvordering van ten onrechte betaalde
bedragen, wanneer de vergissing of nalatigheid door de nationale autoriteiten
is begaan, op voorwaarde echter dat ten volle rekening wordt gehouden met
het belang van de Gemeenschap. Deze overwegingen kunnen mijns inziens
niet anders worden begrepen dan dat de rechtbank het ESF-arrest op een andere
wijze interpreteert dan de ABRvS, hoewel de rechtbank dit niet expliciet over-
weegt. Hieruit blijkt maar weer dat het geen overbodige luxe is om aan het
Hof nog eens duidelijkheid te vragen omtrent de betekenis van het ESF-arrest.
Dit had overigens ook de rechtbank Amsterdam kunnen doen.

De toepasselijkheid van de nationale beginselen van rechtszekerheid en
vertrouwen leidt overigens niet tot een ander resultaat. Volgens de rechtbank
Amsterdam is vast komen te staan dat de eindontvanger in strijd heeft gehan-
deld met de aan de subsidie verbonden verplichtingen en daarom niet te
goeder trouw is. De uitspraak laat echter wel een andere benadering zien dan
de uitspraken van 24 december 2008 van de ABRvS. Inmiddels is tegen de
uitspraak van de Rechtbank Amsterdam hoger beroep ingesteld bij de ABRvS,
zodat ook de ABRvS zich over het voorgaande mag buigen.

Ook als de ABRvS vasthoudt aan haar rechtspraak dat uit het ESF-arrest volgt
dat het Europees vertrouwensbeginsel van toepassing is op de intrekking en
terugvordering van ESF-subsidies, is het de vraag of de ABRvS deze lijn zonder
meer kan doortrekken naar de Europese subsidies uit de migratiefondsen. Het
gaat in deze zaak immers om een terugvorderingsverplichting die is neergelegd
in een Europese beschikking van algemene strekking die is gericht tot de
lidstaten, en niet om een terugvorderingsverplichting die is neergelegd in een
Europese verordening. Omdat dergelijke beschikkingen – anders dan Europese
verordeningen – niet rechtstreeks toepasselijk zijn in de lidstaat, rijst de vraag
of wel sprake is van directe toepassing van het EU-recht en dientengevolge
het Europees vertrouwensbeginsel van toepassing is. Deze zaak lijkt een goede
gelegenheid om de betekenis en de reikwijdte van het ESF-arrest nog eens aan
het Hof van Justitie voor te leggen.

de Rb Amsterdam ten onrechte dat het gaat om een besluit van de Raad van de Europese
Unie. Het Besluit nr. 904/2004 was afkomstig van de Raad van de EG.
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Dezelfde nationale sanctiebepalingen, maar andere uitleg

In gevallen waarin nationale uitvoeringsorganen rechtstreeks toepassing geven
aan de in Europese landbouwsubsidieverordeningen voorgeschreven admini-
stratieve sancties en maatregelen, geldt al lange tijd dat slechts de Europese
uitleg van de beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen van toepassing
zijn.1342 Er bestond derhalve een verschil in behandeling tussen intrekkings-
en terugvorderingszaken waarin direct Europees recht wordt toegepast ener-
zijds en zaken waarin Europese subsidies en puur nationale subsidies met
behulp van het nationale recht worden ingetrokken en teruggevorderd ander-
zijds. Omdat het nationale uitvoeringsorgaan dan wel de nationale rechter
in het geval van Europese subsidies waarbij sprake is van directe toepassing
louter Europees recht toepast en in het geval van Europese subsidies waarbij
sprake is van indirecte toepassing en louter nationale subsidies, nationaal recht
en de nationale uitleg van het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel
toepast, heeft dit nooit tot grote problemen geleid. Het enige dat in ogen-
schouw moest worden genomen, was dat de nationale uitleg van het rechts-
zekerheids- en vertrouwensbeginsel in Europese subsidiezaken waarbij sprake
is van indirecte toepassing door het Hof van Justitie was ingekaderd. De door
de ABRvS aan het ESF-arrest gegeven uitleg heeft echter tot gevolg dat aan in-
trekkings- en terugvorderingsbepalingen die zowel van toepassing zijn op
Europese subsidies die met behulp van het nationale recht worden uitgevoerd
als op louter nationale subsidies, een verschillende uitleg moet worden ge-
geven. Indien sprake is van een louter nationale subsidie moeten de sanctie-
bepalingen van de subsidietitel van de Awb en de daaraan ten grondslag
liggende beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen worden toegepast.
De subsidietitel van de Awb moet indien het gaat om de intrekking en terug-
vordering van Europese subsidies echter zodanig worden opgerekt dat aan
de Europese verplichting tot terugvordering gevolg kan worden gegeven. De
achterliggende beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen komen door
de strenge uitleg van het ESF-arrest door de ABRvS geheel buitenspel te staan.

Hoewel dezelfde bevoegdheden tot lagere vaststelling, intrekking en
wijziging van toepassing zijn, maakt het derhalve een wereld van verschil of
sprake is van een Europese subsidie die met behulp van het nationale recht
wordt uitgevoerd of van louter nationale subsidies. Aan de subsidieontvanger
is dit lastig uit te leggen.

Ruimere interpretatie van sanctiebepalingen uit de Awb in nationale subsidiezaken

Ten slotte bestaat het risico dat de nationale bestuursrechter in nationale
subsidiezaken dezelfde strenge houding aanneemt en de sanctiebepalingen

1342 Zie uitgebreid hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.8.2.
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van de subsidietitel van de Awb ruimer gaat interpreteren, dan wel beroepen
op het nationaal vertrouwensbeginsel minder snel zal honoreren. Dit is niet
nodig en bovendien in strijd met de bedoeling van de wetgever. In een aantal
uitspraken zijn aanwijzingen te vinden dat de nationale bestuursrechter ook
in subsidiegeschillen met een louter nationale dimensie de intrekkingsgronden
van artikel 4:49 van de Awb ruimer interpreteert.1343 Na wijzing van het
ESF-arrest en de uitleg daarvan in de uitspraken van 24 december 2008 is in
nationale subsidiezaken echter niet een daarmee vergelijkbare uitleg van het
nationale vertrouwensbeginsel te vinden. Met de kruisbestuiving van het
Europese naar het nationale subsidierecht lijkt het vooralsnog mee te vallen.

6.8.6.12 Alternatieven voor de gekozen lijn van de ABRvS

In deze paragraaf wordt besproken in hoeverre er alternatieven bestaan voor
de door de ABRvS gekozen interpretatie van het ESF-arrest. Daarbij gaat het niet
alleen om alternatieven waarvoor de ABRvS zelf zou kunnen kiezen, maar ook
om mogelijkheden die de Europese wetgever en de nationale wetgever hebben
om te bewerkstelligen dat de interpretatie van de ABRvS niet langer nodig is.

Nieuwe prejudiciële vragen?

Een eerste mogelijkheid is om nog eens aan het Hof van Justitie voor te leggen
hoe de overwegingen van het ESF-arrest inzake de toepassing van de beginselen
van rechtszekerheid en vertrouwen precies moeten worden begrepen. Heeft
het Hof daadwerkelijk bedoeld dat ook wanneer in de Europese subsidieregel-
geving slechts een verplichting tot terugvordering voor de lidstaat is neer-
gelegd, het vertrouwensbeginsel Europees moet worden uitgelegd? De jurispru-
dentie van het Hof van Justitie laat zien dat het zeker is toegestaan dat in
eenzelfde zaak nieuwe prejudiciële vragen worden gesteld, indien de antwoor-
den van het Hof van Justitie naar het oordeel van de nationale rechter onvol-
doende duidelijk zijn.

Zo werd in het arrest Vosding1344 door het Hof van Justitie geoordeeld dat er
vanuit de Verordening nr. 2988/95 geen bezwaar tegen bestond om langere civiel-
rechtelijke nationale verjaringstermijnen toe te passen in het kader van de terugvor-
dering van Europese subsidies. Het verwijzende Duitse Bundesfinanzhof oordeelde

1343 Zie ABRvS 5 november 2008, LJN BG3426 en ABRvS 26 augustus 2009, LJN BJ6097. Zie
ook J.E. van den Brink 2010, p. 133. Zie echter ook een eerdere uitspraak van de Afdeling
van 18 januari 2006, AB 2006, 187, m.nt. N. Verheij onder AB 2006, 188, waarin de Afdeling
oordeelt dat een beroep op het vertrouwensbeginsel in geen geval kan leiden tot verlening
van subsidie in strijd met het destijds geldende artikel 77a noch artikel 20b van de
subsidieregeling.

1344 HvJEG 29 januari 2009, gevoegde zaken C-278/07-C-280/07 (Vosding), Jur. 2009, p. I-457,
AB 2009, 91, R. Ortlep, NJ 2009, 181, m.nt. M.R. Mok.
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op basis van dit arrest dat de civielrechtelijke verjaringstermijn van 30 jaar dus
kon worden toegepast en verwees de zaak vervolgens terug naar het Finanzgericht
Hamburg. Deze Duitse rechter stelde in deze zaak opnieuw prejudiciële vragen
aan het Hof van Justitie, inhoudende onder meer of de toepassing van een civiel-
rechtelijke nationale verjaringstermijn van 30 jaar wel in overeenstemming was
met het evenredigheidsbeginsel. Volgens het Finanzgericht Hamburg had het
Bundesfinanzhof wat betreft de termijn van 30 jaar niet een duidelijk omlijnde vraag
gesteld. Het Hof van Justitie geeft op de nieuwe prejudiciële vraag antwoord en
overweegt simpelweg dat het Hof in de eerdere prejudiciële procedure niet uitdruk-
kelijk werd verzocht om zich uit te spreken over de thans opgeworpen prejudiciële
vraag.1345

Het lijkt niet erg waarschijnlijk dat de ABRvS opnieuw overgaat tot het stellen
van prejudiciële vragen. In een uitspraak van 30 december 2009 heeft de ABRvS

expliciet geweigerd om de principiële bevoegdheidsvraag of artikel 23, eerste
lid, van de Coördinatieverordening de grondslag schept voor de bevoegdheid
van de lidstaat Nederland tot terugvordering van ESF-subsidies in een prejudi-
ciële procedure nogmaals aan het Hof van Justitie voor te leggen.1346 Uit
latere jurisprudentie valt af te leiden dat de ABRvS wat betreft de toepassing
van het Europees vertrouwensbeginsel evenmin zal overgaan tot het stellen
van prejudiciële vragen.1347 Gezien de lange voorgeschiedenis van het ESF-
arrest (met uitgebreide prejudiciële vragen, veel tijdsverloop en onbegrijpelijk
antwoorden van het Hof) is de weigering van de ABRvS begrijpelijk, maar wel
discutabel. Alleen door het stellen van prejudiciële vragen kan een dialoog
ontstaan tussen het Hof van Justitie en de Nederlandse bestuursrechter over
de uitleg van de beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen.1348 Van een
ware dialoog is thans geen sprake, hetgeen ook in belangrijke mate is te wijten
aan het Hof van Justitie zelf. Het Hof van Justitie lijkt – met name wat de
bescherming van de financiële belangen van de EU betreft – immers vooral
te zijn gericht op de effectieve doorwerking van het EU-recht.1349 Voor de
nationale rechter wordt het stellen van vragen er dan ook niet aantrekkelijker
op; het achterwege laten daarvan en de zaak zelf oplossen leiden niet zelden
tot een meer bevredigende uitkomst van het geschil.1350 De nationale rechter

1345 HvJEU 5 mei 2011, gevoegde zaken C-201/10 en C-202/10 (Ze Fu Vleischhandel), n.n.g.,
AB 2011, 358, m.nt. C.A. Geleijnse en W. den Ouden.

1346 ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 283, m.nt. J.E. van den Brink en W. den Ouden
(gemeente Middelharnis).

1347 Zie ABRvS 23 juni 2010, JB 2010/181 (Zadkine); ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9704 (Zadkine),
r.o. 2.4.1; ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9702 (Zadkine), r.o. 2.3.1; ABRvS 30 juni 2010, LJN
BM9707 (Zadkine), r.o. 2.3.1.

1348 J.E. van den Brink 2010, p. 117.
1349 Zie hieromtrent ook Barkhuysen 2006, p. 55. Barkhuysen verklaart deze eendimensionale

benadering mede vanuit de al vroeg in de jurisprudentie ontwikkelde regel dat het
gemeenschapsrecht op eigen kracht doorwerkt in de nationale rechtsorden van de lidstaten
en daarbij voorrang heeft boven nationaal recht.

1350 Zie hieronder bij de bespreking van de CBb-uitspraak De Groene Vlieg.
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zou zich bij de eendimensionale gerichtheid op de effectieve doorwerking van
het EU-recht echter niet al te snel moeten neerleggen. Dit geldt ook voor lagere
nationale rechters: dat de ABRvS niet overgaat tot het stellen van nieuwe pre-
judiciële vragen, staat er niet aan in de weg dat een lagere nationale rechter
deze prejudiciële vragen wel stelt.1351 Door de dialoog die dan mogelijk zou
ontstaan, bestaat de kans dat het Hof van Justitie wordt geïnspireerd tot een
meer reële uitleg van de beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen.

Verkenning van de Europese grenzen à la De Groene Vlieg

Een tweede mogelijkheid is dat de ABRvS – in afwijking van de huidige koers –
de grenzen van de rechtspraak van het Hof van Justitie opzoekt en zoveel
mogelijk toepassing geeft aan de sanctiebepalingen van de subsidietitel van
de Awb, waaraan de nationale uitleg van de beginselen van rechtszekerheid
en vertrouwen ten grondslag liggen. In dat kader is de uitspraak van het CBb

van 27 juni 2008 interessant.1352 In deze uitspraak ging het om de overdracht
van taken in de sfeer van de bescherming van planten in Nederland op grond
van een Europese richtlijn aan ‘De Groene Vlieg’. De bevoegde minister
ontdekte op een gegeven moment dat de aanwijzing van ‘De Groene Vlieg’
in strijd was met de Europese richtlijn, en besloot de aanwijzing in te trekken.
Het CBb kwam tot het oordeel dat de aanwijzing van ‘De Groene Vlieg’ inder-
daad in strijd was met de Europese richtlijn, maar ook dat de minister ten
onrechte ‘De Groene Vlieg’ geen overgangstermijn heeft geboden. In dat kader
was volgens het CBb relevant dat de intrekking het gevolg is van een fout van
de minister. Volgens het CBb kan de minister niet van ‘De Groene Vlieg’
verwachten dat zij een betere kennis heeft van het Europese recht dan de
minister zelf. Het CBb concludeert dan ook dat ‘De Groene Vlieg’ geenszins
heeft moeten of kunnen voorzien dat de aan haar gerichte aanwijzing in strijd
met de richtlijn zou worden bevonden. Het CBb rept met geen woord over
de vraag of ‘De Groene Vlieg’ wellicht een professioneel marktdeelnemer is.
Het lijkt er dan ook op dat het CBb zich niet gebonden acht aan de jurispruden-
tie van het Hof van Justitie in dezen. Voorts acht het CBb van belang dat ‘De
Groene Vlieg’ te goeder trouw is geweest en dat zij bovendien op grond van
dezelfde fout van de minister tevens investeringen in bijvoorbeeld personeel
en apparatuur heeft gedaan en langlopende verplichtingen is aangegaan,
waartoe zij zonder die (gecontinueerde) fout niet zou zijn overgegaan. Uit deze
overweging blijkt dat ook het dispositievereiste een rol speelt. De minister
voerde nog aan dat niet van hem kan worden verlangd dat hij de met het

1351 Zie HvJEG 16 januari 1974, 166/73 (Rheinmühlen), Jur. 1974, p. 33. Zie omtrent dit arrest
Van Harten 2011, p. 145 en Timmermans 2010. In het vreemdelingenrecht bestaan voor-
beelden dat lagere Nederlandse bestuursrechters prejudiciële vragen stellen, nadat
prejudiciële vragen van de ABRvS waren uitgebleven.

1352 CBb 27 juni 2008, AB 2008, 282 m.nt. R. Ortlep.
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communautaire recht strijdige situatie nog langer laat voortduren, nu hij op
grond van het beginsel van gemeenschapstrouw ertoe is gehouden de nationale
wet- en regelgeving zo spoedig mogelijk met dat recht in overeenstemming
te brengen. Het CBb oordeelt echter dat weliswaar duidelijk is dat de minister
de huidige praktijk niet in stand mag laten, maar dat hij anderzijds geen
informatie heeft aangedragen waaruit zou kunnen worden opgemaakt dat
een langere overgangstermijn op voorhand onaanvaardbaar zou moeten
worden geacht. Aan het slot van de uitspraak overweegt het CBb dat gelet op
de gemeenschapstrouw enerzijds en anderzijds de door ‘De Groene Vlieg’
gestelde, en door de minister niet betwiste, noodzaak van een redelijke termijn
om de bedrijfsvoering in haar onderneming aan te passen aan de nieuwe
situatie, de intrekking van de aanwijzing naar het oordeel van het College
niet eerder zal mogen ingaan dan op 1 juli 2009.

Het CBb accordeert derhalve impliciet dat gedurende een bepaalde periode
in strijd wordt gehandeld met het EU-recht, zonder prejudiciële vragen aan
het Hof van Justitie te stellen. Dit is ingegeven door het Nederlandse ver-
trouwens- en rechtszekerheidsbeginsel. Het CBb rept echter met geen woord
over de vraag of dit Europeesrechtelijk gezien wel is toegestaan. Dat had wel
voor de hand gelegen. Het gaat hier immers om een zaak met Europeesrechte-
lijke implicaties. Kan de nationale uitleg van het rechtszekerheids- en vertrou-
wensbeginsel wel onverkort worden toegepast? Gelden niet ook hier de vereis-
ten van gelijkwaardigheid en met name van effectiviteit? Het CBb geeft op deze
vraag geen antwoord en past – weliswaar impliciet – de nationale uitleg van
het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel toe. Vanuit Europees perspectief
is uiteraard onwenselijk dat een met het EU-recht strijdige situatie door toepas-
sing van de nationale uitleg van het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel
wordt gehandhaafd. Anderzijds is de uitspraak van het CBb vanuit het perspec-
tief van de bescherming van de burger toe te juichen. Als het CBb vragen had
gesteld aan het Hof van Justitie lijkt het immers – gelet op het ESF-arrest – niet
moeilijk te raden waartoe het antwoord van het Hof van Justitie zou strekken.
Het CBb voorkomt met deze uitspraak dat ‘De Groene Vlieg’ de dupe wordt
van de omstandigheid dat de intrekking van de aanwijzing een Europees tintje
heeft!

Wat zijn nu de risico’s van de uitspraak van het CBb? Uit de uitspraak blijkt
immers dat de Europese Commissie zich bij brief heeft uitgelaten over de in
strijd met het Europese recht verrichte aanwijzing. De uitspraak van het CBb

kan derhalve tot gevolg hebben dat de Europese Commissie een infractieproce-
dure inleidt. Door een overgangstermijn te stellen, laat het CBb aan de Europese
Commissie wel zien dat de strijd met het Europese recht slechts een korte tijd
voortduurt. Wellicht dat de Europese Commissie – gelet ook op de goed
gemotiveerde uitspraak – daarin aanleiding ziet om geen stappen richting de
lidstaat Nederland te ondernemen.

Hoewel de uitspraak van het CBb vanuit het perspectief van de nationale
uitleg van de beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen valt toe te juichen,
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is het mijns inziens niet aan te bevelen om deze koers over te nemen in Euro-
pese subsidiezaken. Belangrijk daarbij is dat het in Europese subsidiezaken
om een ander beleidsterrein gaat, waarbij de bescherming van de financiële
belangen van de EU van groot belang is. De Europese Commissie zal, mede
gelet ook op de Europese Rekenkamer die de uitvoering van de Europese
subsidieregelgeving scherp in de gaten houdt, niet snel geneigd zijn om op
grond van een nationale uitleg van het vertrouwensbeginsel te besluiten dat
desondanks de verstrekte subsidie met Europees geld mag worden gefinan-
cierd. Indien het subsidieverstrekkende bestuursorgaan van de nationale rechter
de Europese subsidie niet mag intrekken, betekent dit dat dit per definitie leidt
tot een financiële strop voor de lidstaat Nederland.

Een Europese regeling voor de intrekking en terugvordering van Europese subsidies

Een derde mogelijk alternatief voor de door de Afdeling gekozen interpretatie
is dat in de Europese subsidieregeling die ziet op de structuur- en migratie-
fondsen en het Europees Visserijfonds, net als bij de landbouwsubsidies, een
bevoegdheidsgrondslag wordt neergelegd voor het subsidieverstrekkende
uitvoeringsorgaan om de Europese subsidie op een bepaald bedrag vast te
stellen en om onverschuldigd betaalde Europese subsidies terug te vorderen.
In dat geval vindt een verschuiving plaats van een indirecte naar directe
toepassing van het Europese recht.1353 Voordeel hiervan is dat duidelijk is
dat de subsidietitel van de Awb geen betekenis heeft wat betreft de lagere
vaststelling en intrekking van de Europese subsidies en daarmee ook geen
ruimte bestaat voor de daaraan ten grondslag liggende nationale uitleg van
de beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen. Om de financiële risico’s
van onregelmatigheden niet geheel bij de eindontvangers te laten en een einde
te maken aan de huidige ‘alles-of-niets’-situaties, zou daarenboven ook moeten
worden voorzien in glijdende sanctieschalen en worden geregeld in welke
gevallen nationale uitvoeringsorganen van intrekking en terugvordering mogen
afzien. Dergelijke bepalingen zijn nu al te vinden in de Europese landbouwsub-
sidieregelgeving. Een dergelijke Europese regeling biedt uiteraard minder
bescherming aan de eindontvanger van de Europese subsidie dan de subsidie-
titel van de Awb, maar is nog altijd te verkiezen boven de strikte interpretatie
die volgens de ABRvS volgt uit het ESF-arrest. Voorlopig ziet het er – ook mede
gelet op de Commissievoorstellen voor de programmaperiode 2014-2020 –
niet naar uit dat de Europese subsidieregelgeving op dit punt zal worden
gewijzigd.

1353 Zie omtrent het onderscheid tussen directe en indirecte toepassing hoofdstuk 5, paragraaf
5.7.7.1.
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Een nationale wettelijke regeling voor de intrekking van Europese subsidies

Voor zover en zolang de Europese subsidieregelgeving slechts verplichtingen
tot het toepassen van financiële correcties voor de lidstaat bevat, is het mijns
inziens aan te bevelen dat de nationale wetgever actie onderneemt.1354 In
een Wet inzake Europese subsidies zou mijns inziens de volgende bepaling
moeten worden neergelegd:

Het bestuursorgaan dat is belast met de verstrekking van Europese subsidies en
de daarbij behorende nationale cofinanciering is gehouden besluiten tot verstrekking
van Europese subsidies en de nationale cofinanciering in te trekken, indien de
Europese subsidieregelgeving daartoe verplicht.

De sanctiebepalingen uit de subsidietitel van de Awb behoeven dan niet langer
te worden opgerekt om toch aan de Europese verplichtingen te kunnen vol-
doen. Door voormelde intrekkingsbevoegdheid weet de eindontvanger van
de Europese subsidie waar hij aan toe is;1355 de rechtszekerheid wordt daar-
door bevorderd. Daarnaast biedt de bepaling ook enige flexibiliteit door voor
te schrijven dat het subsidieverstrekkende bestuursorgaan alleen tot intrekking
is gehouden indien de Europese subsidieregelgeving daartoe verplicht. Het
is immers mogelijk dat het Hof van Justitie in de toekomst het ESF-arrest nader
zal uitleggen, waaruit bijvoorbeeld volgt dat de interpretatie van de ABRvS

te strikt is. Indien aan de voorwaarden voor intrekking is voldaan, kunnen
de onverschuldigd betaalde Europese subsidies vervolgens op grond van
artikel 4:57 van de Awb worden teruggevorderd.

Het opnemen van voormelde bepaling in de Wet inzake Europese subsidies
past ten slotte ook in de lijn van het wetsvoorstel Terugvordering Staatssteun,
waarin in extra bevoegdheden is voorzien om aan een Europese verplichting
tot terugvordering van ongeoorloofde staatssteun uitvoering te kunnen ge-
ven.1356 De extra bevoegdheden zullen worden geïntegreerd in de subsidie-
titel van de Awb zelf.

Het wetsvoorstel Terugvordering Staatssteun ziet niet op de terugvordering
van Europese subsidies. Om uitvoering aan Europese verplichtingen tot terug-
vordering in zaken als het ESF-arrest is een verordeningconforme uitleg derhal-
ve nog wel nodig.1357 Anders dan Gorissen1358 zou ik er niet voor willen
pleiten het Wetsvoorstel Terugvordering Staatssteun uit te breiden door daarin

1354 Ook Bok pleit in zijn noot bij het ESF-arrest voor een dergelijke specifieke wettelijke
regeling. Zie HvJEG 13 maart 2008, gevoegde zaken C-383/06-C-385/06 (ESF-arrest), Jur.
2008, p. I-1561, JB 2008/104.

1355 Zie ook Gorissen 2009A.
1356 Zie hieromtrent ook Gorissen 2009A. Zie omtrent het wetsvoorstel Terugvordering

Staatssteun verder paragraaf 6.8.7.
1357 Zie ook Adriaanse & Den Ouden 2008, p. 311.
1358 Zie Gorissen 2009A.
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ook de intrekking en terugvordering van Europese subsidies te betrekken. De
staatssteunregels hebben een veel breder bereik nu zij relevant zijn voor alle
subsidies, dus ook de subsidies die louter met nationaal geld worden bekos-
tigd. Zoals in paragraaf 6.2.8 al aangegeven verdient in het kader van de
uitvoering van de Europese subsidieregelgeving een afzonderlijke wet de
voorkeur.

6.8.6.13 Mogelijkheden voor een beroep op de bescherming van het recht op eigendom

In hoofdstuk 5 is al de vraag aan de orde gekomen in hoeverre het recht op
eigendom aan intrekking en terugvordering van Europese subsidies in de weg
kan staan.1359 Uit de daar besproken jurisprudentie blijkt dat overheden niet
worden beschermd door het EVRM. Dit is van belang, nu veel Europese subsi-
dies ook aan overheden worden verstrekt. De ABRvS heeft deze jurisprudentie
dan ook een aantal keren aangehaald in geschillen over Europese subsidies
waarin de eindontvanger een overheid was.1360 In veel gevallen gaat het
om schending van de redelijke termijn, dat wil zeggen artikel 6 EVRM. Dit belet
de ABRvS echter niet om te toetsen aan het daaraan ten grondslag liggende
rechtszekerheidsbeginsel. Er zijn nog geen uitspraken waarin een overheid
als ontvanger van een Europese subsidie een beroep doet op artikel 1, eerste
protocol bij het EVRM. Mijn verwachting is dat de ABRvS in dat geval eveneens
zal overwegen dat het EVRM niet van toepassing is op een geschil tussen
overheden. Het lijkt echter wel mogelijk om een beroep te doen op het recht
van eigendom zoals dat is neergelegd in artikel 17 van het Handvest van de
Grondrechten van de EU. Het Handvest kent immers geen bepaling waaruit
volgt dat overheden niet door het Handvest worden beschermd.

6.8.6.14 Mogelijkheden tot nadeelcompensatie

In hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.12, is besproken dat uit het arrest Belovo kan
worden afgeleid dat het EU-recht op zichzelf niet aan een schadevergoedings-
actie in de weg staat, indien een Europese subsidieverordening niet uitsluit
dat een eindontvanger van een Europese subsidie overeenkomstig het nationale
recht een aansprakelijkheidsvordering instelt tegen een nationaal uitvoerings-
orgaan dat per vergissing in strijd met het EU-recht heeft gehandeld.1361 In-
dien het besluit tot intrekking en terugvordering van de Europese subsidie
naar Europees recht in stand dient te blijven, kan een grondslag voor schade-
vergoeding echter niet worden gevonden in de onrechtmatigheid van het
besluit.

1359 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.11.
1360 Zie bijvoorbeeld ABRvS 14 juli 2010, LJN BN1146 (Oliver).
1361 HvJEG 16 juli 1992, C-187/91 (Belovo), Jur. 1992, p. I-4937, r.o. 11.
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In hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.12 is besproken dat wellicht nadeelcompensa-
tie kan worden verstrekt op grond van het égalitébeginsel. Den Ouden en
Tjepkema hebben echter aangegeven dat nadeelcompensatie op grond van
het nationale égalitébeginsel niet goed denkbaar is, nu dit beginsel alleen
toepassing kan vinden indien het bestuursorgaan ruimte heeft om de verschil-
lende betrokken belangen tegen elkaar af te wegen.1362 In het kader van de
intrekking en terugvordering van Europese subsidies bestaat deze afweging
– gelet op het door de ABRvS van toepassing geachte Europees vertrouwens-
beginsel – juist niet, zo blijkt uit de voorgaande paragrafen. Voorts vereist het
égalitébeginsel dat sprake is van een abnormale en speciale last.1363 Het uit
hoofde van het ‘normaal ondernemersrisico’ voor een deel de schade ten laste
van de eindontvanger van de Europese subsidie te laten komen, past echter
niet goed indien een nationaal bestuursorgaan een onjuist besluit heeft geno-
men. Waarom zou het tot de normale risicosfeer van eindontvangers van
Europese subsidies behoren, dat zij kunnen worden geconfronteerd met schade
veroorzaakt door een foutieve interpretatie van de Europese subsidieregel-
geving door nationale uitvoeringsorganen?1364 Ook toepassing van de eis
van een speciale last ligt niet voor de hand indien het nationaal uitvoerings-
orgaan een onjuist besluit heeft genomen. Voor het bestaan van een recht op
schadevergoeding zou het niet moeten uitmaken of in meer gevallen onjuiste
beschikkingen zijn afgegeven en intrekkingsbesluiten dus in veel meer gevallen
tot schade (kunnen) hebben geleid.1365

De hiervoor vermelde redenen waarom nadeelcompensatie op grond van
het égalitébeginsel niet altijd voor de hand ligt, spelen uiteraard ook wanneer
het de intrekking van besluiten betreft die geen Unierechtelijke component
kennen. In de literatuur is dan ook in algemene zin bepleit dat nadeelcompen-
satie zou moeten kunnen worden toegekend op grond van schending van het
vertrouwensbeginsel.1366 In de context van het onderhavige onderzoek bete-
kent dit dat wanneer het nationaal uitvoeringsorgaan dat de Europese subsidie
heeft verstrekt een onjuiste uitleg van de Europese subsidieregelgeving heeft
gehanteerd, hetgeen voor de eindontvanger niet kenbaar was, hij in het licht

1362 Zie Den Ouden & Tjepkema 2010, p. 160-161 en p. 172, met een verwijzing naar de
rechtspraak van de ABRvS (o.m. ABRvS 16 maart 2012, LJN AT0552); Tjepkema 2010,
p. 197, p. 207 en p. 549 e.v.; Tjepkema 2011, p. 1377-1379; Ortlep 2011, p. 319. Zie ook
CBb 24 september 2008, AB 2008, 374, m.nt. R. Ortlep.

1363 Den Ouden & Tjepkema 2010, p. 161.
1364 Zie ook punt 7 van de annotatie van W. den Ouden en M.K.G. Tjepkema bij CBb 14 april

2011, AB 2011, 268. Overigens is ook in de rechtspraak van het Hof van Justitie terug
te vinden dat schade ten gevolge van onwettigheden van het bestuursorgaan niet kan
worden gerekend tot de normale bedrijfsrisico’s. Zie HvJEG 18 mei 1993, C-220/91P
(Commissie/Stahlwerke Peine-Salzgitter), Jur. 1993, p. I-2393, r.o. 58.

1365 Zie punt 7 van de annotatie van W. den Ouden en M.K.G. Tjepkema bij CBb 14 april
2011, AB 2011, 268.

1366 Zie hieromtrent Ortlep 2011, p. 316 e.v.; Den Ouden & Tjepkema 2010, p. 168-169 en 173;
Tjepkema 2010, p. 578-579; Schueler 2002, p. 125 e.v.
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van de nationale uitleg van het vertrouwensbeginsel erop heeft mogen vertrou-
wen dat het besluit tot subsidieverstrekking niet meer zou worden ingetrok-
ken.1367 Dit geldt onverminderd het feit dat het besluit tot intrekking en
terugvordering van de Europese subsidie op grond van de Europese uitleg
van het vertrouwensbeginsel in stand moet blijven en derhalve rechtmatig
is.

Het is wel van belang vast te stellen in hoeverre nadeelcompensatie op
grond van een schending van het nationaal vertrouwensbeginsel Europeesrech-
telijk überhaupt is toegestaan. In hoofdstuk 5 is besproken dat daartegen geen
bezwaar lijkt te bestaan.1368 De ABRvS heeft zich niet over de mogelijkheid
tot nadeelcompensatie uitgelaten. In een uitspraak waarin eindontvangers om
schadevergoeding hadden verzocht wegens schending van het nationaal
vertrouwensbeginsel, volstaat de ABRvS met het oordeel dat geen ruimte bestaat
om het besluit aan het nationaal vertrouwensbeginsel te toetsen.1369 Aan
de mogelijkheid om het besluit ondanks een schending van het nationale
vertrouwensbeginsel in stand te laten en te wijzen op de mogelijkheid tot het
indienen van een verzoek tot nadeelcompensatie, besteedt de Afdeling geen
aandacht.

Door het CBb is in het verleden wel enige keren uitgemaakt dat contra
legem toepassing van het vertrouwensbeginsel indien dit beginsel Europees
moet worden uitgelegd weliswaar niet mogelijk is, maar wel aansprakelijkheid
voor schade bestond voor onwettige toezeggingen van het bestuursorgaan
op grond van het nationale vertrouwensbeginsel.1370 In een uitspraak van
14 december 2005 overweegt het CBb dat het – ondanks een Europese terugvor-
deringsverplichting – de eindontvanger van de Europese subsidie vrijstaat
om bij separate procedure een verzoek tot compensatie van de geleden schade
in te dienen bij het nationaal uitvoeringsorgaan.1371 Soms oordeelt het CBb

echter dat het Europese recht en het Nederlandse recht zich tegen schadever-
goeding op grond van schending van het nationaal vertrouwensbeginsel
verzetten, namelijk indien schadevergoeding een verboden maatregel vormt
die inbreuk zou maken op een gemeenschappelijke marktordening.1372 In
die zaak ging het echter om een verzoek tot kwijtschelding van een commu-
nautaire heffing, niet om de terugvordering van Europese subsidies.

1367 Vergelijk Den Ouden & Tjepkema 2010, p. 169.
1368 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.12.
1369 ABRvS 24 december 2008, AB 2009, 96, m.nt. W. den Ouden, JB 2009/53, m.nt. AJB

(gemeente Rotterdam).
1370 Zie CBb 15 juli 1988, UCB 1988, 52 en CBb 15 juli 1991, UCB 1991, nr. 48. In deze uitspra-

ken vernietigt het CBb de aangevochten besluiten omdat het bestuursorgaan zich bij het
voorbereiden daarvan niet heeft beoordeeld of en in hoeverre het gewekte vertrouwen
zou hebben moeten leiden tot schadevergoeding.

1371 CBb 14 december 2005, LJN AU8632.
1372 CBb 24 september 2008, AB 2008, 374, m.nt. R. Ortlep.
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Als nadeelcompensatie wegens schending van het nationaal vertrouwens-
beginsel überhaupt Europeesrechtelijk zou zijn toegestaan, rijst vervolgens
de vraag in hoeverre die schending een zelfstandige grond voor nadeelcompen-
satie kan vormen. In de voormelde uitspraken van het CBb wordt de schending
van het nationaal vertrouwensbeginsel niet expliciet als grondslag voor nadeel-
compensatie bij rechtmatig overheidshandelen aangemerkt. In de uitspraak
van 14 april 2011 – overigens geen Europese subsidiezaak – lijkt impliciet toch
relevant te zijn dat de schade mede het gevolg is van de schending van het
nationaal vertrouwensbeginsel.1373 In deze uitspraak ging het om de beoor-
deling van de rechtmatigheid van de nadeelcompensatie ten gevolge van de
intrekking van een begunstigend besluit dat in strijd bleek met een Europese
richtlijn. Het CBb hanteert daarbij als uitgangspunt dat de benadeelde partij,
laboratorium De Groene Vlieg, haar gedrag heeft afgestemd op het gerechtvaar-
digde vertrouwen in de rechtmatigheid van de aanwijzing van haar onder-
neming als de in de Regeling bedoelde instantie.1374 De minister besloot De
Groene Vlieg een vergoeding te bieden die het haar mogelijk maakte om zich
aan de nieuwe ontstane situatie aan te passen, zodat het voortbestaan van het
bedrijf niet in het gevaar kwam. Op deze vergoeding werd geen aftrek van-
wege het normale ondernemersrisico toegepast, welke afwijking van de uit-
gangspunten van het égalitébeginsel de goedkeuring van het CBb kon wegdra-
gen.1375 Het CBb gaat in deze uitspraak helaas niet expliciet in op het betoog
dat het égalitébeginsel in dit geval geen grondslag voor nadeelcompensatie
kan vormen.

Gelet op het vorenstaande, bestaan goede redenen om het nationaal vertrou-
wensbeginsel als zelfstandige grondslag voor nadeelcompensatie te erkennen.
Zover is het echter nog niet. Daarbij lijkt het raadzaam om – gelet op het ESF-
arrest – in het kader van Europese subsidies eerst de vraag aan het Hof van
Justitie voor te leggen of nadeelcompensatie op grond van schending van het
nationaal vertrouwensbeginsel tot de mogelijkheden behoort.

6.8.7 Verplichting tot terugvordering van Europese subsidies en nationale
cofinanciering en het vorderen van rente in geval van onrechtmatige
staatssteun

6.8.7.1 Algemeen

Indien de Europese Commissie in een beschikking die is gericht tot de lidstaat
heeft geoordeeld dat de verstrekking van Europese subsidies en de daarbij

1373 CBb 14 april 2011, AB 2011, 268, m.nt. W. den Ouden en M.K.G. Tjepkema.
1374 CBb 14 april 2011, AB 2011, 268, m.nt. W. den Ouden en M.K.G. Tjepkema, r.o. 5.12.
1375 Zie punt 9 van de annotatie van W. den Ouden en M.K.G. Tjepkema bij CBb 14 april

2011, AB 2011, 268.
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behorende nationale cofinanciering is aan te merken als onrechtmatige en met
de interne markt onverenigbare staatssteun, rust ingevolge de Verordening
nr. 659/199 op de lidstaten de verplichting om die steun in te trekken en terug
te vorderen.1376 De terugvordering van onrechtmatige staatssteun geschiedt
overeenkomstig het nationale recht, zodat nationale uitvoeringsorganen niet
rechtstreeks op grond van artikel 14, derde lid, van de Verordening nr. 659/
1999 tot terugvordering van staatssteun kunnen overgaan.1377

Ook indien een beschikking van de Europese Commissie ontbreekt, lijkt een
nationaal uitvoeringsorgaan op grond van de Europese staatssteunregels en het
beginsel van loyale samenwerking gehouden om onrechtmatig verstrekte staats-
steun in te trekken en terug te vorderen.1378 Dat de onjuiste subsidieverstrek-
king is te wijten aan het nationaal uitvoeringsorgaan doet daaraan niet af.

Voor zover de Europese subsidie is aan te merken als een subsidie in de
zin van artikel 4:21 van de Awb, zullen nationale uitvoeringsorganen gebruik
moeten maken van de sanctiebepalingen van de subsidietitel van de Awb.
Deze sanctiebepalingen stellen zoals gezegd beperkingen aan de mogelijkheden
tot intrekking en terugvordering. Deze beperkingen stroken niet met de juris-
prudentie van het Hof van Justitie inzake de terugvordering van onrechtmatige
staatssteun. In hoofdstuk 5 is besproken dat terugvordering van staatssteun
vrijwel altijd dient plaats te vinden. Alleen een aangetoonde, absolute onmoge-
lijkheid tot tenuitvoerlegging van een terugvorderingsbeschikking wordt nog
als geldig verweer geaccepteerd.1379 Voorts zijn de mogelijkheden van de
nationale rechter om een beroep op de beginselen van rechtszekerheid en
vertrouwen te honoreren en dientengevolge af te zien van de terugvordering
van onrechtmatige staatssteun, door het Hof van Justitie zeer beperkt uitgelegd.
Er moet sprake zijn van uitzonderlijke omstandigheden waarvan (vrijwel) nooit
sprake is.1380 Uit het in hoofdstuk 5 besproken arrest BUG/Alutechnik volgt
bijvoorbeeld dat het vertrouwen niet gebaseerd kan zijn op onwettig handelen
van (overheidsinstanties van) die lidstaat zelf.1381 Verder geldt een verjarings-
termijn van tien jaren.

In de volgende paragrafen wordt besproken dat de subsidietitel van de
Awb onvoldoende mogelijkheden biedt om aan voormelde Europese verplich-
tingen uitvoering te geven.

6.8.7.2 Knelpunten

De subsidietitel biedt geen grondslag voor de terugvordering van onrechtmati-
ge staatssteun indien niet is voldaan aan de limitatief geformuleerde gronden

1376 Zie uitgebreid hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.15.
1377 Zie paragraaf 6.3.4.4.
1378 Zie hieromtrent ook Adriaanse 2011, p. 20-21.
1379 HvJEG 20 september 2007, C-177/06 (Commissie/Spanje), Jur. 2007 p. I-7689, r.o. 46.
1380 Den Ouden 2009, p. 257.
1381 Den Ouden 2009, p. 255.
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tot intrekking en lagere vaststelling neergelegd in de artikelen 4:46, 4:48 en
4:49 van de Awb. Daarbij komt dat het gaat om discretionaire bevoegdheden,
er geen bevoegdheid bestaat om genoten rente te vorderen en indien de
subsidie eenmaal is vastgesteld een verjaringstermijn geldt van vijf jaar.1382

Wel is in de subsidiekaderwetten bepaald dat een beschikking tot subsidiever-
strekking kan worden ingetrokken of gewijzigd voor zover subsidieverstrek-
king in strijd zou zijn of respectievelijk in strijd is met ingevolge een verdrag
voor de staat geldende verplichtingen.1383 Blijkens de memorie van toelichtin-
gen zijn deze bepalingen speciaal opgenomen om te kunnen voldoen aan de
Europese verplichting tot terugvordering van onrechtmatige staatssteun. In
de kaderwetten is tevens de bevoegdheid neergelegd om bij de intrekking of
wijziging te bepalen dat over onverschuldigd betaald subsidiebedragen een
rentevergoeding verschuldigd is.

De subsidiekaderwetten bieden echter alleen een bevoegdheid tot terugvor-
dering van onrechtmatig verstrekte staatssteun, voor zover het gaat om Euro-
pese subsidies en bijbehorende cofinanciering die door de ministers zijn
verstrekt. Dit betekent dat decentrale overheden en productschappen deze
bevoegdheid niet kunnen toepassen.1384 Weliswaar hebben sommige decen-
trale overheden met de subsidiekaderwetten vergelijkbare bepalingen in hun
autonome subsidieverordeningen neergelegd, maar dit is strikt genomen in
strijd met de subsidietitel van de Awb. Daarvan mag immers slechts bij wet
in formele zin worden afgeweken. Zolang op nationaal niveau geen wettelijke
regeling bestaat, is het voor decentrale overheden daarom erg lastig om aan
de Europese verplichting tot terugvordering van de onrechtmatige staatssteun
gevolg te geven, wanneer lagere vaststelling en intrekking op grond van de
subsidietitel van de Awb strikt genomen niet tot de mogelijkheden behoort.
In de praktijk worden de bepalingen van de subsidietitel van de Awb in dat
geval conform geïnterpreteerd;1385 een schoonheidsprijs verdient dit echter
niet. Voorts is het voor hen niet mogelijk om over te gaan tot het vorderen
van genoten rente over de ten onrechte ontvangen staatssteun.

Voor de inwerkingtreding van de subsidietitel was de terugvordering van
staatssteun eenvoudiger. Uit de uitspraak Fleuren/Compost van de ABRvS1386

blijkt dat de intrekking van een subsidie kan worden gebaseerd op het uit-
gangspunt dat aan het betrokken bestuursorgaan in beginsel niet de bevoegd-

1382 Tegenover de Europese verjaringstermijn van tien jaar.
1383 Zie bijvoorbeeld artikel 7, eerste lid, van de Kaderwet SZW-subsidies. Zie hieromtrent

ook Adriaanse 2007, p. 205 en 210.
1384 Zie bijvoorbeeld artikel 7, tweede lid, van de Kaderwet SZW-subsidies. Zie hieromtrent

ook Adriaanse 2007, p. 210.
1385 Zie ook Adriaanse & Van Angeren 2010, p. 674; Metselaar & Adriaanse 2011, p. 58.
1386 ABRvS 11 januari 2006, AB 2006, 208, m.nt. W. den Ouden, r.o. 2.6. Zie omtrent deze

uitspraak ook Ortlep 2011, p. 352 e.v.
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heid kan worden ontzegd een begunstigende beschikking met terugwerkende
kracht in te trekken, indien de omstandigheden daartoe aanleiding geven.1387

Deze ongeschreven bevoegdheid wordt door de ABRvS ingevuld overeenkomstig
de strenge jurisprudentielijn van het Hof van Justitie en het Gerecht.1388 De
ABRvS oordeelt dat Fleuren Compost zelf had moeten nagaan of de Commissie
in de subsidieverstrekking was gekend en daarvoor goedkeuring had ge-
geven.1389 Aan de publicatie in de Staatscourant dat voor 1 januari 1995
ingediende aanvragen zouden vallen onder een goedkeuringsbesluit van de
Europese Commissie kan Fleuren Compost geen vertrouwen ontlenen.

Problematisch was echter ook destijds dat geen bevoegdheid kon worden
gevonden voor de vordering van de over de staatssteun genoten rente.1390

Volgens de ABRvS kan de minister noch aan de Verordening nr. 659/1999, noch
aan de terugvorderingsbeschikking van de Europese Commissie, noch aan
artikel 88 EG-verdrag (thans artikel 107 VWEU) rechtstreeks een bevoegdheid
ontlenen tot het vorderen van wettelijke rente bij ten onrechte verstrekte
subsidie.1391 Nu ook geen publiekrechtelijke grondslag kan worden gevonden
voor het vorderen van wettelijke rente, kan deze vordering slechts worden
gebaseerd op het burgerlijk recht, aldus de ABRvS. Dit heeft ertoe geleid dat
de Europese Commissie heeft besloten tegen Nederland een infractieprocedure
te starten. Pas toen Nederland toezegde te komen met een wetswijziging
waardoor het mogelijk zou worden rente te vorderen, heeft de Commissie
de infractieprocedure stopgezet.

6.8.7.3 Wetsvoorstel Terugvordering Staatssteun

Onder meer omdat de Europese Commissie naar aanleiding van de voormelde
uitspraak van de ABRvS in de zaak Fleuren/Compost heeft gedreigd met een
infractieprocedure is het Wetsvoorstel Terugvordering Staatssteun inge-
diend.1392 Het wetsvoorstel voorziet in de opneming van de nieuwe titel
4.2A ‘Terugvordering van staatssteun’ in de Awb. Deze titel kan ook worden
gebruikt om Europese subsidies terug te vorderen die in strijd met de Europese
staatssteunregels zijn verstrekt. In het nieuwe artikel 4:80b wordt een discretio-
naire bevoegdheid geformuleerd voor het nationaal bestuursorgaan dat zo
een (Europese) subsidie heeft verstrekt, om ter uitvoering van een terugvorde-

1387 Zie hieromtrent ook Ortlep 2011, p. 354.
1388 Den Ouden 2009, p. 257. Zie ook Ortlep 2011, p. 355-356.
1389 Den Ouden 2009, p. 258.
1390 Zie ABRvS 10 juli 2002, AB 2003, 123, m.nt. N. Verheij waarin de Afdeling overweegt

dat voor het vorderen van wettelijke rente een specifieke publiekrechtelijke grondslag
is vereist.

1391 ABRvS 11 januari 2006, AB 2006, 208, m.nt. W. den Ouden, r.o. 2.8. Zie ook ABRvS 4 mei
2005, AB 2005, 395, m.nt. W. den Ouden.

1392 Kamerstukken II 2007/08, 31 418, nr. 1. Zie uitgebreid Adriaanse & Den Ouden, 2008,
p. 309.
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ringsbeschikking van de Commissie of van een onherroepelijke rechterlijke
uitspraak, deze subsidie bij de begunstigde terug te vorderen. Het artikel be-
paalt verder dat een bestuursorgaan een beschikking waarbij steun is toege-
kend, kan intrekken of wijzigen. Adriaanse en Den Ouden merken terecht op
dat deze stap noodzakelijk is om een besluit tot terugvordering te kunnen
nemen.1393 Eerst moet immers worden vastgesteld dat de steun onverschul-
digd is betaald. In de gronden om subsidies lager vast te stellen of om een
subsidie te wijzigen of in te trekken in de subsidietitel van de Awb wordt een
verwijzing naar artikel 4:80b van de Awb opgenomen. Deze gronden behoeven
dus niet langer verordeningconform te worden uitgelegd om intrekking toch
mogelijk te maken.1394 Deze bevoegdheid bestaat echter alleen indien sprake
is van ongeoorloofde staatssteun op grond van een terugvorderingsbeschikking
van de Commissie of van een onherroepelijke rechterlijke uitspraak. Indien
het bestuursorgaan zelf dan wel na klachten van een concurrent tot de conclu-
sie komt dat wel eens sprake zou kunnen zijn van ongeoorloofde staatssteun,
bestaat de bevoegdheid tot lagere vaststelling en intrekking dus niet.1395

Het is opvallend dat de bevoegdheid tot terugvordering van een subsidie,
die als onrechtmatige staatssteun is gekwalificeerd, discretionair is geformu-
leerd.1396 De regering merkt in de memorie van toelichting hierover op dat
situaties denkbaar zijn waarin de terugvordering niet direct wordt ingezet,
bijvoorbeeld omdat beroep is ingesteld tegen een beschikking van de Commis-
sie bij het Gerecht of Hof van Justitie of in gevallen waarin de Europese
Commissie zou overwegen een beschikking te herroepen.1397 De Raad van
State heeft in zijn advies aanbevolen een imperatieve bevoegdheidsgrondslag
op te nemen.1398 De regering heeft dit advies niet overgenomen.1399

Adriaanse en Den Ouden schrijven terecht dat de discretionaire formulering
van de terugvorderingsbevoegdheid gemakkelijk tot misverstanden kan
leiden.1400 Vast staat dat een terugvorderingsbeschikking van de Europese
Commissie direct verplichtingen oplevert voor de lidstaat. Een daartegen
ingesteld beroep heeft, behoudens een voorlopige voorziening, geen schorsende
werking. De terugvorderingsverplichting moet dus direct worden
uitgevoerd.1401 Op grond van de jurisprudentie van het Hof van Justitie heeft

1393 Adriaanse & Den Ouden 2008, p. 311.
1394 Adriaanse & Den Ouden 2008, p. 311.
1395 Zie hieromtrent ook Adriaanse & Van Angeren 2010, p. 681; Metselaar & Adriaanse 2011,

p. 58.
1396 Zie ook Adriaanse & Den Ouden 2008, p. 312.
1397 Kamerstukken II 2007/2008, 31 418, nr. 3, p. 8.
1398 Kamerstukken II 2007/2008, 31 418, nr. 4, p. 2.
1399 Zie hieromtrent Adriaanse & Den Ouden 2008, p. 313.
1400 Adriaanse & Den Ouden 2008, p. 313; Metselaar & Adriaanse 2011, p. 58. Zie ook Adriaan-

se & Van Angeren die schrijven dat de facultatieve formulering van artikel 4:80b van
de Awb ten onrechte suggereert dat geen sprake is van een terugvorderingsverplichting.
Zie Adriaanse & Van Angeren 2010, p. 681.

1401 Adriaanse & Den Ouden 2008, p. 313.
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een nationaal uitvoeringsorgaan alleen in uitzonderlijke omstandigheden de
mogelijkheid om een beroep op het vertrouwensbeginsel te honoreren. Het
zou daarom de voorkeur verdienen een gebonden bevoegdheid te creëren.
Toepassing van deze bevoegdheid kan in uitzonderlijke gevallen op grond
van het vertrouwensbeginsel achterwege worden gelaten.

Ingevolge artikel 4:80b, tweede lid, wordt het mogelijk om bij de beschik-
king tot terugvordering van staatssteun rente te vorderen, die wordt berekend
overeenkomstig artikel 14, tweede lid, van de Procedureverordening nr. 659/
1999 en de op artikel 27 van die verordening gebaseerde regels.1402 Deze
bevoegdheid is niet discretionair geformuleerd.
Op het moment van afronden van dit onderzoek, was nog niet bekend of het
Wetsvoorstel Terugvordering Staatssteun zal worden aangenomen.

6.8.8 Toepasselijke verjaringsregels bij de intrekking en terugvordering van
Europese subsidies door Nederlandse bestuursorganen

6.8.8.1 Algemeen

In hoofdstuk 5 is uitgebreid ingegaan op de Europese verjaringsregels die zijn
neergelegd in de Verordening nr. 2988/95.1403 Besproken is dat het begin
van de verjaringstermijn en de stuitingsregeling rechtstreeks doorwerken in
de nationale rechtsorde. Dit geldt niet per definitie voor de lengte van de
verjaringstermijn. In artikel 3, eerste lid, van de Verordening nr. 2988/95 is
weliswaar bepaald dat de verjaringstermijn vier jaar bedraagt, maar in het
derde lid van dat artikel is neergelegd dat het de lidstaten vrij staat langere
verjaringstermijnen toe te passen. Deze vrijheid is niet onbegrensd. Uit recente
jurisprudentie van het Hof van Justitie volgt dat het hanteren van civielrechte-
lijke verjaringstermijnen die niet specifiek zijn geschreven met het oog op de
bescherming van de financiële belangen van de EU voldoende voorzienbaar
moeten zijn en indien zij extreem lang zijn, in strijd komen met het evenredig-
heidsbeginsel.

In deze paragraaf wordt onderzocht in hoeverre de toepasselijke Europese
verjaringsregels bij de intrekking en terugvordering van Europese subsidies
door Nederlandse uitvoeringsorganen problemen opleveren.

6.8.8.2 Ruimte voor nationale verjaringstermijnen?

In deze paragraaf komt aan de orde in hoeverre de Nederlandse bestuursrech-
ter oordeelt dat de verjaringstermijn van vier jaar die is neergelegd in de
Verordening nr. 2988/95 rechtstreeks van toepassing is, dan wel van oordeel

1402 Zie Adriaanse & Den Ouden 2008, p. 311.
1403 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.10.
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is dat ruimte bestaat voor toepassing van langere nationale verjaringstermijnen.
Opvallend is dat het CBb en de ABRvS in dat kader voor een andere benade-
ringswijze kiezen. Het CBb heeft in een aantal landbouwsubsidiezaken waar-
voor geldt dat een Europees gemeenschappelijk stelsel van maatregelen en
sancties bestaat, zonder nadere motivering geconstateerd dat geen afwijkende
nationale termijnen van toepassing zijn en geoordeeld dat de vraag of de
terugvordering is verjaard, moet worden beantwoord aan de hand van de
voorwaarden van artikel 3, eerste lid, van de Verordening nr. 2988/95.1404

Dit betekent dat een verjaringstermijn van vier jaar geldt. Het CBb is kennelijk
van oordeel dat de verjaringstermijnen van vijf jaar die zijn neergelegd in de
subsidietitel van de Awb en in het BW niet van toepassing zijn.1405 Voor zover
de Europese landbouwsubsidies zijn aan te merken als Awb-subsidies, is deze
visie niet juist. In de subsidietitel van de Awb is immers een verjaringstermijn
neergelegd in artikel 4:57 van de Awb.

In een uitspraak van 30 december 2009 oordeelt de ABRvS ten aanzien van
de intrekking en terugvordering van een ESF-subsidie waarop de subsidietitel
van de Awb nog niet van toepassing was, dat de verjaringstermijn van arti-
kel 3:309 BW geldt.1406

In deze zaak ging het om een ESF-subsidie die was verleend voor een periode die
eindigde voor de inwerkingtreding van de Verordening nr. 2988/95 op 26 december
1995. Blijkens de jurisprudentie van het Hof van Justitie is de verordening echter
ook van toepassing op onregelmatigheden die zich hebben voorgedaan voor deze
datum. In hoofdstuk 5 is besproken dat de rechtszekerheid zich ertegen verzet dat
schulden die vóór de inwerkingtreding van Verordening nr. 2988/95 bestonden
en reeds zijn verjaard op grond van de nationale verjaringsvoorschriften die van
toepassing waren op het tijdstip waarop de betrokken onregelmatigheden zijn
begaan, door de nationale autoriteiten worden teruggevorderd.1407 Met andere
woorden: de toepasselijkheid van de verordening mag er niet toe leiden dat vorde-
ringsrechten ‘herleven’. De ABRvS diende derhalve de vraag te beantwoorden of
op grond van het nationale recht geldende verjaringstermijn intrekking en terugvor-
dering nog tot de mogelijkheden behoorde. De aan de orde zijnde ESF-subsidie was
verleend voor 1 januari 1998. De subsidietitel van de Awb en de daarin opgenomen
verjaringstermijnen zijn dus niet van toepassing. Overigens gaat de ABRvS ervan

1404 Zie bijvoorbeeld CBb 17 mei 2006, AB 2006, 313, m.nt. A.P.W. Duijkersloot. Zie ook CBb
13 november 2007, AB 2007, 386, m.nt. I. Sewandono en CBb 24 december 2009, LJN
BL9703. Zie echter ook CBb 22 oktober 2003, LJN AN9051 waarin het CBb in het geheel
geen aandacht besteedt aan de Verordening nr. 2988/95.

1405 Zie hieromtrent ook C.A. Geleijnse en W. den Ouden in punt 7 van hun annotatie bij
HvJEU 5 mei 2011, gevoegde zaken C-201/10 en C-202/10 (Ze Fu Fleischhandel), AB 2011,
358.

1406 ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 283, m.nt. J.E. van den Brink en W. den Ouden
(gemeente Middelharnis). Zie ook ABRvS 8 februari 2012, AB 2012, 87, m.nt. C.A. Geleijnse
en W. den Ouden (GGD IJsselland) waarin de Afdeling artikel 3:309 BW ook toepast op
een subsidie die louter met nationaal geld wordt bekostigd.

1407 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.9.
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uit dat de verjaringstermijn van de Awb niet van toepassing is, omdat op het
moment dat het project was beëindigd, de subsidietitel van de Awb nog niet in
werking was getreden. Volgens het overgangsrecht dient echter het moment van
subsidieverlening doorslaggevend te zijn.1408 De conclusie van de ABRvS dat de
Awb-verjaringstermijnen niet van toepassing zijn op de subsidie is echter juist.
De ABRvS gaat er vervolgens van uit dat op grond van de in artikel 3:326 van het
BW neergelegde schakelbepaling, nu de aard van de rechtsverhouding zich daar-
tegen niet verzet, de civielrechtelijke verjaringstermijn uit artikel 3:309 van het BW

geldt. Ingevolge dit artikel verjaart de rechtsvordering uit onverschuldigde betaling
door verloop van vijf jaren na de aanvang van de dag, volgende op die waarop
de schuldeiser zowel met het bestaan van zijn vordering, als met de persoon van
de ontvanger is bekend geworden en in ieder geval twintig jaren nadat de vordering
is ontstaan. De ABRvS moest derhalve vaststellen vanaf welk moment de minister
een vordering op de gemeente Middelharnis had. Volgens de ABRvS heeft de
minister eerst met de intrekkingsbesluiten van 2 januari 2001 het recht verkregen
om de betaalde subsidie terug te vorderen. Dat betekent dat eerst met de bekend-
making van die besluiten de verjaringstermijn is aangevangen. Daarbij verwijst
de ABRvS naar het arrest van de Hoge Raad van 18 april 2003.1409 Mijns inziens
sluit de ABRvS hier te gemakkelijk aan bij dit arrest, waarin het ging om de terug-
vordering van een zogenoemde exportrestitutie door het Productschap Zuivel. In
dat arrest was immers – anders dan in het geval dat aan de orde was in de uit-
spraak van 30 december 2009 – sprake van een te onderscheiden intrekkingsbesluit
en een terugvorderingsbesluit. Volgens de Hoge Raad had nu juist het intrekkings-
besluit niet tot gevolg dat de rechtsgrond met terugwerkende kracht aan de restitu-
tiebedragen kwam te ontvallen. Het intrekkingsbesluit gaf het Productschap slechts
het recht om de restitutiebedragen terug te vorderen. Eerst het terugvorderings-
besluit leidde tot een verbintenis tot betaling. Volgens de Hoge Raad begon dus
pas op het moment van het nemen van het terugvorderingsbesluit de verjaringster-
mijn te lopen. De Hoge Raad hanteert, anders dan de ABRvS suggereert, dus niet
de datum van het intrekkingsbesluit als begindatum van de verjaringstermijn. Ik
vraag mij af of het gelet op de tekst van artikel 3:309 van het BW wel verstandig
is om aansluiting te zoeken bij de datum van het intrekkings- en/of terugvorde-
ringsbesluit. Die aanpak past goed bij onze gewoonte om geschillen in besluiten
op te delen, maar heeft wel tot gevolg dat – ook als het nationaal uitvoeringsorgaan
al op de hoogte is van onregelmatigheden op grond waarvan de vastgestelde
subsidie moet worden ingetrokken en teruggevorderd – maar daartoe geen besluit
neemt, de verjaringstermijn voor vervolging van onregelmatigheden niet begint
te lopen.1410 Dit is ongunstig voor de eindontvanger van de Europese subsidie;

1408 Zie artikel III, eerste lid, van het overgangsrecht bij de derde tranche Awb, Stb. 1996,
333.

1409 AB 2003, 451. m.nt. F.J. van Ommeren.
1410 Zie echter wel de latere uitspraak ABRvS 8 februari 2012, AB 2012, 87, m.nt. C.A. Geleijnse

en W. den Ouden (GGD IJsselland), r.o. 2.2.6 waarin de Afdeling expliciet toetst of het
bestuursorgaan in redelijkheid pas acht jaar na het eerste vaststellingsbesluit, kon komen
tot een nieuw vaststellingsbesluit. Geleijnse en Den Ouden merken terecht op dat zo wel
enige bescherming wordt gebonden aan de ontvanger van overheidsgelden die achteraf
onverschuldigd betaald blijken te zijn. Het betreft wel een afstandelijke toets.
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de verjaringstermijn begint immers later te lopen. Voorts worden nationale uitvoe-
ringsorganen niet gestraft voor niet-tijdige besluitvorming. In de uitspraak van
30 december 2009 ging het om een combinatie van het besluit tot intrekking en
terugvordering in één besluit. Nu dit besluit dateert van na de inwerkingtreding
van de Verordening nr. 2988/95 komt de ABRvS terecht tot de conclusie dat het
uitgesloten is dat deze vorderingen op dat moment al waren verjaard. De ABRvS

concludeert dat artikel 3 van de Verordening nr. 2988/95 met terugwerkende kracht
van toepassing is. Vervolgens moet nog worden beoordeeld welke consequenties
toepassing van artikel 3 van de Verordening nr. 2988/95 heeft. Volgens de ABRvS

geldt niet de Europese verjaringstermijn van vier jaar, maar de langere nationale
verjaringstermijn van vijf jaar die is neergelegd in artikel 3:309 BW.1411

In het licht van het latere arrest Ze Fu Vleischhandel rijst de vraag of de uit-
spraak van de ABRvS van 30 december 2009 wat betreft de toepassing van de
verjaringstermijn van vijf jaar uit artikel 3:309 BW wel zo gelukkig is. Was het
hanteren van de verjaringstermijn uit artikel 3:309 BW wel voorzienbaar voor
de eindontvanger van de Europese subsidie? Geleijnse en Den Ouden menen
terecht van niet.1412 Zo heeft de ABRvS de verjaringstermijn van artikel 3:309
BW niet eerder toegepast op de intrekking en terugvordering van subsidies.
Het arrest van de Hoge Raad1413 waarnaar de ABRvS verwijst ging niet om
de verjaring van de terugvorderingsbevoegdheid, maar zag op de verjaring
van de invorderingsmaatregelen. Verder hebben zowel het CBb als de CRvB

(als ambtenarenrechter) de toepassing van de verjaringstermijnen uit het BW

op publiekrechtelijke intrekkings- en terugvorderingsbesluiten afgewezen.1414

Voorts is de termijn in artikel 3:309 BW weliswaar vastgesteld op vijf jaar, maar
de aanvang van de termijn is afhankelijk van het intrekkings- of wijzigings-
besluit, waardoor de tijdigheid van het terugvorderingsbesluit de facto afhanke-
lijk is van de vraag of getoetst aan het rechtszekerheidsbeginsel tijdig tot
intrekking dan wel wijziging is overgegaan.1415 Bij het ontbreken van een
publiekrechtelijke verjaringstermijn, ligt het dan ook meer voor de hand om
de vierjaarstermijn uit artikel 3, eerste lid, van de Verordening nr. 2988/95
toe te passen. De voormelde benaderingswijze van het CBb – die helemaal geen
aandacht besteedt aan civielrechtelijke verjaringstermijnen en de vierjaarster-
mijn rechtstreeks toepast – verdient in dat opzicht dan ook de voorkeur.

1411 ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 283, m.nt. J.E. van den Brink en W. den Ouden
(gemeente Middelharnis), r.o. 2.7.2.1.

1412 Zie punt 9 van hun annotatie bij HvJEU 5 mei 2011, gevoegde zaken C-201/10 en C-202/
10 (Ze Fu Fleischhandel), AB 2011, 358.

1413 HR 18 april 2003, AB 2003, 451, m.nt. F.J. van Ommeren.
1414 Zie CBb 19 juni 2001, LJN AB2978 en CRvB 19 oktober 1995, Gst. 1997, 7084, 3, m.nt.

J.M.F.H. Teunissen. Zie hieromtrent ook punt 10 van de annotatie van C.A. Geleijnse
en W. den Ouden bij ABRvS 8 februari 2012, AB 2012, 87 (GGD IJsselland).

1415 Zie punt 9 van de annotatie van C.A. Geleijnse en W. den Ouden bij ABRvS 8 februari
2012, AB 2012, 87 (GGD IJsselland).
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Voor zover de subsidietitel van de Awb wel van toepassing is op de
verstrekking van Europese subsidies, bestaat echter een publiekrechtelijke
verjaringstermijn, namelijk de vijfjaarstermijn die is neergelegd in artikel 4:57
van de Awb.1416 Deze termijn is wel voorzienbaar voor de eindontvanger
van de Europese subsidie en is in het licht van het arrest Ze Fu Fleischhandel
niet als onevenredig aan te merken.1417 De termijn uit artikel 4:57 van de
Awb is enkel niet van toepassing, indien de desbetreffende Europese subsidie
niet kan worden aangemerkt als een subsidie in de zin van artikel 4:21, eerste
lid, van de Awb. Hoewel het CBb in landbouwsubsidiezaken deze verjaringster-
mijn niet van toepassing acht, wordt de onderliggende vraag, namelijk of de
desbetreffende landbouwsubsidie is aan te merken als een subsidie in de zin
van artikel 4:21, eerste lid, van de Awb, ten onrechte niet expliciet beantwoord.
Jurisprudentie van de ABRvS op dit punt is nog niet voorhanden.

Om alle verwarring omtrent de lengte van de verjaringstermijn weg te
nemen, lijkt het verstandig om aansluiting te zoeken bij de Europese verjarings-
termijn van vier jaar neergelegd in de Verordening nr. 2988/95. Zeker in het
licht van de hierna te bespreken Europeesrechtelijke stuitingsregeling – die
rechtstreeks doorwerkt in de nationale subsidieverhouding – is de noodzaak
van een langere verjaringstermijn beperkt. In de Wet inzake Europese subsidies
zou een daartoe strekkende bepaling moeten worden neergelegd:

De verjaringstermijn van de bevoegdheid tot het nemen van besluiten die de
vervolging van een onregelmatigheid inhouden, bedraagt overeenkomstig artikel 3,
eerste lid, van de Verordening nr. 2988/95 vier jaar.

In hoofdstuk 5 is besproken dat in artikel 3, tweede lid, van de Verordening
nr. 2988/95 is bepaald dat het recht tot uitvoering van het besluit waarbij een
administratieve sanctie wordt opgelegd na drie jaar vervalt.1418 Ook hier
geldt dat het de lidstaten vrijstaat om een langere termijn toe te passen. Bij
mijn weten bestaat er geen soortgelijke nationale bepaling.1419 Om te voor-
komen dat nationale uitvoeringsorganen deze bepaling over het hoofd zien
zou in de Wet inzake Europese subsidies moeten worden neergelegd dat
overeenkomstig artikel 3, tweede lid, van de Verordening nr. 2988/95 het recht
tot uitvoering van het besluit waarbij een administratieve sanctie wordt opge-
legd na drie jaar vervalt.

1416 Zie omtrent de verjaringsregeling in de Awb uitgebreid paragraaf 6.8.4.5.
1417 Zie punt 9 van de annotatie bij HvJEU 5 mei 2011, gevoegde zaken C-201/10 en C-202/10

(Ze Fu Fleischhandel), n.n.g., AB 2011, 358, m.nt. C.A. Geleijnse en W. den Ouden.
1418 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.9.
1419 Hieromtrent bestaat in ieder geval nog geen nationale jurisprudentie.
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6.8.8.3 Aanvang van de verjaringstermijn

De Verordening nr. 2988/95 schrijft dwingend voor dat de verjaringstermijn
begint te lopen vanaf de datum waarop de onregelmatigheid is begaan; indien
sprake is van een voortdurende of voortgezette onregelmatigheid gaat de
verjaringstermijn in op de dag waarop de onregelmatigheid is geëindigd. De
wijze van bepalen van de dag waarop de verjaringstermijn ingaat, is derhalve
van toepassing op alle Europese subsidies waarbij zich onregelmatigheden
voordoen. Zowel nationale uitvoeringsorganen als nationale bestuursrechters
moeten hierop bedacht zijn. Om de rechtszekerheid te vergroten verdient het
aanbeveling dat in een wet in formele zin die speciaal ziet op de verstrekking
van Europese subsidies wordt neergelegd dat de aanvang van de verjaringster-
mijn wordt bepaald overeenkomstig artikel 3 van de Verordening nr. 2988/95.

De toepasselijkheid van de Verordening nr. 2988/95 kan behoorlijke conse-
quenties hebben. Op grond van de subsidietitel begint de verjaringstermijn
pas te lopen op de dag van de bekendmaking van het besluit tot subsidievast-
stelling. De Europese verjaringstermijn zal in veel gevallen echter eerder
beginnen te lopen, hetgeen gunstig is voor de eindontvanger van de Europese
subsidie. De onregelmatigheid zal immers doorgaans plaatsvinden op een
datum gelegen voor de datum van het besluit tot subsidievaststelling. Indien
sprake is van een voortdurende of voortgezette onregelmatigheid begint de
verjaringstermijn op de dag waarop de periode waarvoor de subsidie is
verleend eindigt. Deze datum zal ook zijn gelegen voor het besluit tot subsidie-
vaststelling.

In een uitspraak van 30 december 2009 komt de ABRvS voor de vraag te
staan of sprake is van een voortdurende of voortgezette onregelmatigheid.1420

De door de minister vervolgde onregelmatigheid betrof het niet voldoen aan
de in de Regeling Europees Sociaal Fonds (1988-1993) neergelegde verplichtin-
gen tot medefinanciering en het voeren van een deugdelijke projectadministra-
tie. De ABRvS oordeelt onder verwijzing naar het arrest Vonk Dairy Pro-
ducts1421 dat nu aan de geschonden verplichtingen naar hun aard gedurende
de gehele looptijd van het project moet worden voldaan, de door de minister
aan de terugvordering ten grondslag gelegde onregelmatigheid als een voort-
durende of voortgezette onregelmatigheid worden aangemerkt. Dit betekent
dat de ABRvS in voormelde uitspraak van 30 december 2009 tot het oordeel
komt dat de verjaringstermijn begint op de dag nadat de periode waarvoor
de subsidie is verleend, is geëindigd. In de noot bij deze uitspraak is de vraag
opgeworpen of niet ook artikel 3, eerste lid, tweede alinea, laatste zinsnede,

1420 ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 283, m.nt. J.E. van den Brink en W. den Ouden
(gemeente Middelharnis). Zie ook CBb 30 juni 2005, LJN AT9209 (A Dairy Products BV)
waarin het CBb prejudiciële vragen heeft gesteld omtrent de voortdurende of voortgezette
onregelmatigheid en CBb 17 mei 2006, AB 2006, 313, m.nt. A.P.W. Duijkersloot.

1421 HvJEG 11 januari 2007, C-279/05 (Vonk Dairy Products), Jur. 2007, p. I-239, punten 41 en 44.
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van de Verordening nr. 2988/95 van toepassing is, waarin wordt bepaald dat
de verjaringstermijn bij meerjarige programma’s in elk geval loopt tot de dag
waarop het programma definitief wordt afgesloten.1422 Zoals in hoofdstuk
5 besproken bestaat over deze bepaling nog geen jurisprudentie van het Hof
van Justitie1423 en kennelijk voelde de ABRvS er op dit punt weinig voor om
prejudiciële vragen te stellen. Indien deze bepaling blijkt zo moet te worden
gelezen dat de verjaringstermijn wat betreft Europese meerjarige programma’s
begint te lopen op de dag dat de Europese Commissie de eindbetaling aan
de lidstaat vaststelt,1424 betekent dit dat de verjaringstermijn voor Europese
subsidies op een veel later tijdstip gaat lopen. Voor de huidige programma-
periode zou de verjaringstermijn mogelijk pas in 2017 ingaan, een en ander
afhankelijk van de datum waarop de Europese Commissie de OP’s definitief
afsluit.1425 De rechtszekerheid van de eindontvanger van de Europese sub-
sidie is daarmee uiteraard niet gediend.

6.8.8.4 Stuiting van de verjaringstermijn

Verder werken ook de Europese stuitingsregels direct door in de nationale
rechtsorde. Deze regels kent de subsidietitel van de Awb niet. Volgens de
Europese regels wordt de verjaring van de vervolging gestuit door elke onder-
zoekshandeling of daad van vervolging van de onregelmatigheid door de
bevoegde autoriteit, mits deze de betrokkene ter kennis is gebracht. Uit het
arrest Handlbauer volgt dat de aankondiging van een controle aan een eindont-
vanger van een Europese subsidie alleen dan een onderzoekshandeling of een
daad van vervolging van de onregelmatigheid is die de verjaringstermijn kan
stuiten, indien de handelingen waarop de verdenkingen van de onregelmatig-
heid betrekking hebben, daarin voldoende nauwkeurig zijn omschreven. De
voormelde uitspraak van 30 december 2009 is op dit punt genuanceerd, ge-
degen en uitgebreid gemotiveerd, maar laat wel zien dat deze regels bijzonder
nadelig kunnen uitpakken voor de ontvanger van de Europese subsidie, die
naar Nederlands recht geen rekening zou hoeven houden met een intrekking
en terugvordering van de vastgestelde subsidie.1426 De ABRvS komt in de

1422 Zie punt 9 van de annotatie bij ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 283, m.nt. J.E. van
den Brink en W. den Ouden (gemeente Middelharnis).

1423 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.10.
1424 Van meerjarige programma’s is bij Europese subsidies vrijwel altijd sprake. Een uitzonde-

ring biedt het ELGF.
1425 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.10.
1426 ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 283, m.nt. J.E. van den Brink en W. den Ouden

(gemeente Middelharnis), r.o. 2.7.3.4. Zie ook ABRvS 30 december 2009, JB 2010/45. In deze
uitspraak wordt niet aan de stuitingsregels toegekomen, nu vaststond dat de vordering
nog niet was verjaard toen de intrekkingsbesluiten werden genomen. Zie voor een CBb-
uitspraak waarin de verjaring is gestuit CBb 29 september 2004, LJN AR3524 (Meating
Export B.V.). Zie ook CBb 17 december 2004, LJN AR8433 waarin het CBb tot het oordeel
kwam dat de vermeende stuitingshandeling had plaatsgevonden toen de verjaringstermijn
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uitspraak van 30 december 2009 tot de conclusie dat de verjaring op 20 maart
2000, een paar dagen voordat de vordering zou verjaren, is gestuit. Dit is
uiteraard erg vervelend voor de ontvanger van de Europese subsidie, die
gedurende bijna vijf jaar er waarschijnlijk vanuit ging dat de subsidierelatie
was afgerond. De stuiting is het gevolg van een onderzoek van de Europese
Commissie waaruit bleek dat onregelmatigheden plaats hadden gevonden.
De uitspraak laat derhalve de Europese dimensie zien waarmee de subsidieont-
vanger rekening dient te houden; niet alleen het nationaal uitvoeringsorgaan
controleert, maar ook de Europese Commissie. De laatste controleert vaak veel
later, ná de beschikking tot subsidievaststelling, hetgeen tot gevolg kan hebben
dat al lang vastgestelde subsidiebedragen alsnog worden ingetrokken. Deze
omstandigheid leidt er ook toe dat het zo kan zijn dat pas in 2009 in laatste
instantie een rechterlijke uitspraak wordt gedaan over een subsidie die reeds
in 1995 werd vastgesteld. Dit maakt de Europese subsidie er niet aantrekkelij-
ker op.

Uit het oogpunt van rechtszekerheid voor de eindontvanger van de Euro-
pese subsidie verdient het de voorkeur om in een Wet inzake Europese sub-
sidies neer te leggen dat de verjaringstermijn overeenkomstig artikel 3 van
de Verordening nr. 2988/95 kan worden gestuit. De eindontvanger van de
Europese subsidie is zich van de mogelijkheid van terugvorderingen tot ver
na het moment van subsidievaststelling in dat geval beter bewust.

6.8.8.5 Een verjaringstermijn voor onrechtmatige staatssteun

Voor zover een Europese subsidie en de daarbij behorende nationale cofinancie-
ring moet worden aangemerkt als onrechtmatige staatssteun, geldt op grond
van artikel 15 van de Verordening nr. 659/1999 een verjaringstermijn van tien
jaar. Deze termijn is echter vooralsnog niet terug te vinden in de subsidietitel
van de Awb. Wel zijn in de meeste subsidiekaderwetten artikel 4:49, derde
lid, en artikel 4:57, vierde lid, van de Awb buiten toepassing verklaard in
gevallen waarin krachtens diezelfde wetten een bevoegdheid bestaat tot het
intrekken en wijzigen van de subsidieverstrekking voor zover deze in strijd
is met ingevolge een verdrag voor de staat geldende verplichtingen.1427 Deze
wetten zijn echter niet van toepassing op Europese subsidies die door decentra-
le overheden worden verstrekt. Voor zover de subsidietitel van de Awb van
toepassing is, wordt er blijkens de memorie van toelichting1428 van uitgegaan

al was verstreken. In CBb 8 maart 2006, LJN AV5872 (Van Ingen) oordeelt het CBb dat
het besluit onvoldoende is gemotiveerd, nu de verjaring weliswaar op 19 september 1996
is gestuit, maar dat niet kan worden vastgesteld of nadien onderzoekshandelingen of
daden van vervolging hebben plaatsgevonden op grond waarvan de verjaring opnieuw
is gestuit. Het besluit tot intrekking en terugvordering van uitvoerrestituties dateerde
namelijk van 2 augustus 2002.

1427 Zie bijvoorbeeld artikel 7, vierde lid, van de Kaderwet SZW-subsidies.
1428 Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 17-18 en p. 54.
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dat de vijfjaarstermijn van artikel 4:57 van de Awb wijkt op grond van het
beginsel van voorrang van artikel 15 van de Verordening nr. 6519/1999.1429

Hoewel dit strikt genomen juist is, wekt artikel 4:57 van de Awb, voor zover
de subsidiekaderwetten niet van toepassing zijn, de indruk dat de vijfjaarster-
mijn ook bij de terugvordering van subsidies die moeten worden aangemerkt
als onrechtmatige staatssteun van toepassing is. Hierin komt verandering met
de inwerkingtreding van de Wet Terugvordering Staatssteun. Aan artikel 4:57
van de Awb wordt namelijk toegevoegd dat de verjaringstermijn van vijf jaar
niet van toepassing is bij terugvordering op grond van artikel 4:80b van de
Awb.

6.8.9 Het vorderen van rente over onverschuldigd betaalde Europese sub-
sidies

In het kader van de terugvordering van de Europese landbouwsubsidies geldt
doorgaans dat in de Europese landbouwsubsidieverordeningen is bepaald dat
over de terug te betalen onverschuldigde Europese subsidies een rentevergoe-
ding is verschuldigd.1430 Nederlandse bestuursorganen die zijn belast met
de verstrekking van Europese landbouwsubsidies vorderen deze rente recht-
streeks op grond van de desbetreffende Europese subsidieverordening. In de
overige Europese subsidieregelingen is omtrent het vorderen van een rentever-
goeding over onverschuldigd betaalde Europese subsidies niets geregeld. Dit
betekent dat moet worden teruggevallen op het Nederlandse (subsidie)recht.
In paragraaf 6.8.4.5 is besproken dat de subsidietitel van de Awb niet voorziet
in het vorderen van rente over de periode dat de subsidieontvanger ten onrech-
te de beschikking heeft gehad over de subsidie.

In de subsidiekaderwetten is echter wel bepaald dat voor zover subsidies
zijn verstrekt in strijd met ingevolge een verdrag voor Nederland geldende
verplichting, bij de intrekking of wijziging daarvan kan worden bepaald, dat
over onverschuldigd betaalde subsidiebedragen een rentevergoeding is ver-
schuldigd.1431 Deze bepaling is geschreven voor gevallen waarin de subsidie
is aan te merken als ongeoorloofde staatssteun. Nu het CBb heeft uitgemaakt
dat de in de subsidiekaderwetten neergelegde bevoegdheid voor een minister
om een beschikking tot subsidieverstrekking in te trekken of te wijzigen, voor
zover subsidieverstrekking in strijd zou zijn respectievelijk in strijd is met
ingevolge een verdrag voor de staat geldende verplichtingen – desniettegen-
staande het blijkens de toelichting slechts om gevallen gaat waarin de subsidie
is aan te merken als ongeoorloofde staatssteun – ook kan worden toegepast

1429 Zie ook Adriaanse 2007, p. 222-223 en 229.
1430 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.7.
1431 Zie bijvoorbeeld artikel 7, tweede lid, van de Kaderwet SZW-subsidies.
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in het kader van de intrekking en terugvordering van Europese subsidies,1432

lijkt het waarschijnlijk dat de bepalingen inzake de rentevergoeding ook
toepasbaar zijn indien het de intrekking/wijziging en terugvordering van een
Europese subsidie betreft. Gelet op het arrest Pfeifer Langen is dat van belang
om vast te stellen, nu daaruit volgt dat de lidstaten verplicht zijn om, wanneer
het nationale recht voorziet in de mogelijkheid om een rentevergoeding te
vorderen over onverschuldigd betaalde subsidiebedragen, op overeenkomstige
wijze een rentevergoeding te vorderen over onverschuldigd betaalde Europese
subsidies.1433 Hierover bestaat nog geen Nederlandse jurisprudentie.

6.8.10 Het heroverwegen van besluiten in strijd met de Europese subsidie-
regelgeving op verzoek van Nederlandse eindontvangers

Uit de voorgaande paragrafen, waarin de handhaving van de Europese subsi-
dieregelgeving centraal staat, blijkt dat Nederlandse bestuursorganen zich
doorgaans op het standpunt stellen dat een Europese subsidie waarmee zich
onregelmatigheden hebben voorgedaan, moet worden ingetrokken en terug-
gevorderd, ook wanneer de onregelmatigheden in belangrijke mate zijn te
wijten aan het desbetreffende Nederlandse bestuursorgaan. Op grond van het
ESF-arrest wordt geconcludeerd dat zij hiertoe zijn verplicht. Een interessante
vraag is in hoeverre Nederlandse bestuursorganen ook zo plichtsgetrouw zijn,
indien zij besluiten hebben genomen die in strijd zijn met de Europese subsi-
dieregelgeving die tot gevolg hebben gehad dat een eindontvanger te weinig
Europese subsidie heeft ontvangen. In hoofdstuk 5 is besproken dat uit het
arrest Kühne & Heitz1434 volgt dat definitief geworden besluiten – ook als
zij onrechtmatig zijn – slechts onder zeer strikte voorwaarden moeten worden
heroverwogen.1435 Besproken is dat het Hof van Justitie eist dat definitief
geworden onjuiste besluiten van nationale uitvoeringsorganen die ertoe hebben
geleid dat de eindontvanger ten onrechte Europese subsidie heeft ontvangen
vrijwel altijd moeten worden gecorrigeerd (het ESF-arrest), maar dat dit anders
ligt wanneer het gaat om een onjuist definitief geworden besluit dat ertoe heeft
geleid dat de eindontvanger van de Europese subsidie te weinig Europese
subsidie heeft ontvangen. In het laatste geval bestaat op grond van het arrest
Kühne & Heitz op zijn hoogst een heroverwegingsplicht. In beide gevallen is
echter sprake van strijd met het EU-recht, hetgeen de volle werking van het
EU-recht in gevaar brengt. In hoofdstuk 5 is dan ook de vraag opgeworpen

1432 Zie CBb 13 april 2006, LJN AW5789, r.o. 5.3.
1433 HvJEU 29 maart 2012, C-564/10 (Pfeifer & Langen), n.n.g., AB 2012, 203, m.nt. C.A. Geleijnse

en W. den Ouden, r.o. 52. Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.5.7.
1434 HvJEG 13 januari 2004, C-453/00 (Kühne & Heitz), Jur. 2004, p. I-837, AB 2004, 58, m.nt.

R.J.G.M. Widdershoven, JB 2004/42, m.nt. N. Verheij, NJ 2004, 125, m.nt. M.R. Mok, SEW
2004, 38, m.nt. S. Prechal, CMLRev. 2005, 42, p. 179-188 m.nt. A. Caranta.

1435 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.7.16.
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of nationale uitvoeringsorganen niet in meer gevallen verplicht zou moeten
zijn om een verzoek tot herziening van een besluit ten voordele van de eind-
ontvanger van de Europese subsidie te honoreren, indien dat besluit in strijd
blijkt te zijn met de Europese subsidieregelgeving.

Voor Nederland geldt dat een nationaal uitvoeringsorgaan in beginsel
bevoegd is om een definitief geworden besluit te heroverwegen en daarop
terug te komen, mits de belangen van derden in acht worden genomen.1436

Indien aan de overige Kühne & Heitz-voorwaarden is voldaan, is een nationaal
bestuursorgaan verplicht om besluiten die in strijd blijken te zijn met de
Europese subsidieregelgeving te heroverwegen. Dit betekent in de eerste plaats
nog niet dat daadwerkelijk een andersluidend, ten voordele van de eindontvan-
ger van de Europese subsidie, besluit zal worden genomen. Uit de Nederlandse
jurisprudentie blijkt in de tweede plaats dat in veel gevallen niet aan deze
voorwaarden is voldaan. Met name het vereiste dat de nationale rechtsmidde-
len moeten zijn uitgeput, blijkt problematisch.1437 In de literatuur is betoogd
dat deze eis niet zou moeten worden gesteld ten aanzien van niet aangevochten
besluiten die inhoudelijk vergelijkbaar zijn met besluiten die wel tot aan de
hoogste instantie zijn aangevochten, maar in stand zijn gebleven.1438 In dat
geval mag van een burger niet worden verwacht dat hij bij voorbaat kansloze
rechtsmiddelen aanwendt en blijft aanwenden.

Het EU-recht staat er niet aan in de weg dat nationale uitvoeringsorganen
soepeler met de criteria omgaan en ook terugkomen op onjuiste besluiten
indien niet is doorgeprocedeerd tot de hoogste nationale rechter. Het is derhal-
ve mogelijk dat Nederlandse bestuursorganen in meer gevallen terugkomen
op besluiten die in strijd zijn met de Europese subsidieregelgeving en ertoe
hebben geleid dat de eindontvangers te weinig Europese subsidies hebben
ontvangen. Gelet op de strenge benadering die wordt gekozen indien besluiten
in strijd zijn met de Europese subsidieregelgeving en een eindontvanger te
veel Europese subsidie heeft ontvangen – deze Europese subsidies worden
waar mogelijk teruggevorderd – , verdient het aanbeveling dat Nederlandse
bestuursorganen eenzelfde benadering kiezen in gevallen waarin in strijd met
de Europese subsidieregelgeving te weinig Europese subsidie is uitgekeerd.

1436 Zie hieromtrent uitgebreid Ortlep 2011, p. 401 e.v. Zie ook Jans e.a. 2011, p. 330.
1437 Zie bijvoorbeeld CBb 19 juni 2008, AB 2008, 301, m.nt. R. Ortlep; CBb 28 november 2007,

AB 2008, 20, m.nt. R. Ortlep onder AB 2008, 21; HR 5 oktober 2007, AB 2008, 1, m.nt.
R.J.G.M. Widdershoven; JB 2007/217, m.nt. N. Verheij. Zie voor een geslaagd beroep op
het arrest Kühne & Heitz Hof Amsterdam 12 juni 2007, AB 2008, 21, m.nt. R. Ortlep. Zie
ook Jans e.a. 2011, p. 331 e.v.

1438 Jans e.a. 2011, p. 332; Widdershoven/Verhoeven e.a. 2007, p. 198-199; punt 7 van de
annotatie van R.J.G.M. Widdershoven bij HvJEG 13 januari 2004, C-453/00 (Kühne & Heitz),
Jur. 2004, p. I-837, AB 2004, 58; punt 7 van de annotatie bij HR 5 oktober 2007, AB 2008,
1, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven.
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6.8.11 Conclusies en aanbevelingen

In deze paragraaf is de in hoofdstuk 5 besproken gedeelde handhavingskathe-
draal gecompleteerd met het nationale gedeelte van deze kathedraal. Op
nationaal niveau wordt de uitvoering van de Europese subsidieregelingen
gecontroleerd door controleurs die zijn aangewezen door het nationaal be-
stuursorgaan dat de Europese subsidie verstrekt, de certificerings- en auditauto-
riteit en de nationale Algemene Rekenkamer. Deze handhavingskathedraal
heeft tot gevolg dat de neiging bestaat om projecten te selecteren die eenvoudig
zijn te handhaven. Verder ligt de nadruk van de controles op de beoordeling
of de eindontvangers zich aan de (administratie)verplichtingen heeft gehouden.
Voor het inhoudelijk slagen van het project bestaat minder aandacht. Om het
inhoudelijk slagen van de projecten niet uit het oog te verliezen en te kunnen
betrekken bij de uiteindelijke vaststelling van de Europese subsidie, is de
aanbeveling gedaan om de inhoudelijke beoordeling van de projecten die met
Europese subsidie worden gefinancierd over te laten aan onafhankelijke
experts, net als in het kader van Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie op
dit moment al gebeurt.

De controlebepalingen die zijn neergelegd in de Europese subsidieverorde-
ningen en voldoende nauwkeurig en onvoorwaardelijk zijn geformuleerd
werken rechtstreeks door in de nationale subsidieverhouding. Voor zover
daarvan geen sprake is, dienen deze bepalingen in beginsel in het nationale
recht te worden uitgewerkt. De bevoegdheden die afdeling 5.2 van de Awb
biedt, zullen doorgaans voldoende zijn om een gelijkwaardig, effectief, afschrik-
wekkend, maar ook evenredig nalevingstoezicht te garanderen.

In deze paragraaf is verder besproken dat de ABRvS het niet aanvaardbaar
acht dat een Europese subsidie lager wordt vastgesteld, met de motivering
dat controles ten aanzien van andere projecten uitgevoerd door dezelfde
eindontvanger, hebben uitgewezen dat de ontvanger zich niet aan de subsidie-
verplichtingen houdt. Verder blijkt uit de jurisprudentie van de Nederlandse
bestuursrechters dat de te verrichten controles aan bepaalde zorgvuldigheids-
eisen moeten voldoen, die niet zijn te herleiden tot de Europese subsidieregel-
geving. Juridisch gezien levert met name het moment van controle problemen
op. De subsidietitel van de Awb gaat ervan uit dat controle plaatsvindt,
voordat de subsidie wordt vastgesteld. De nationale auditautoriteit, de Euro-
pese Commissie en de Europese Rekenkamer verrichten echter ook controles
nadat de Europese subsidie is vastgesteld. Indien in dat kader onregelmatig-
heden worden ontdekt, gaat de Europese subsidieregelgeving ervan uit dat
financiële correcties worden toegepast. Het sanctiesysteem van de subsidietitel
van de Awb biedt daarvoor echter niet zonder meer ruimte.

Het sanctiesysteem van de subsidietitel van de Awb biedt in theorie veel
bescherming aan subsidieontvanger: het gaat om een limitatief stelsel, de
gronden om een sanctie op te leggen dienen restrictief te worden geïnterpre-
teerd, het betreffen discretionaire bevoegdheden zodat altijd een belangen-
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afweging moet plaatsvinden en er gelden verval- en verjaringstermijnen. De
sanctiebepalingen die zijn neergelegd in de subsidietitel van de Awb geven
uitdrukking aan de beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen. Zij bieden
meer bescherming dan het ongeschreven Europese vertrouwensbeginsel. Omdat
de sanctiebepalingen van de subsidietitel van de Awb de beginselen van
rechtszekerheid en vertrouwen codificeren, is naar Nederlands recht van contra
legem werking van het vertrouwensbeginsel – hetgeen naar Europees recht
niet is toegestaan – geen sprake.

Voor zover Europese subsidieverordeningen een gemeenschappelijk stelsel
van maatregelen en sancties bevatten, is toepassing van de sanctiebepalingen
van de subsidietitel van de Awb niet aan de orde. De sanctionering van
onregelmatigheden is geëuropeaniseerd; de Europese maatregelen en sancties
lenen zich voor rechtstreekse toepassing door nationale uitvoeringsorganen.
De verplichting tot het opleggen van de Europese sancties en maatregelen kan
alleen worden beperkt door het Europese recht zelf. Geconcludeerd is dat het
Europese recht veel minder ruimte biedt om van het opleggen van sancties
en maatregelen af te zien. Bij de toepassing van het gemeenschappelijk stelsel
van sancties en maatregelen doet zich een aantal problemen voor. Nederlandse
bestuursorganen hebben in de eerste plaats niet altijd toereikende bevoegd-
heden om de Europese sancties in de nationale subsidieverhouding toe te
passen. In de tweede plaats levert de keuze om het gemeenschappelijk stelsel
van maatregelen en sancties in het kader van ELFPO uit te voeren met behulp
van de sanctiebepalingen van de Awb veel onduidelijkheid op. Het CBb is
verder conform jurisprudentie van het Hof van Justitie van mening dat artikel 6
EVRM niet van toepassing is op de oplegging van administratieve sancties,
terwijl twijfelachtig is of het oordeel dat deze sancties niet als ‘criminal charges’
zijn te kwalificeren in overeenstemming is met de jurisprudentie van het EHRM.
Voorts is onduidelijk waarom het CBb in het kader van de opgelegde Europese
sancties en maatregelen geen ruimte laat voor toepassing van de nationale
uitleg van het vertrouwensbeginsel, maar wel voor het in artikel 3:4, tweede
lid, van de Awb neergelegde evenredigheidsbeginsel. Aan het Europees
evenredigheidsbeginsel wordt alleen getoetst, indien daarop uitdrukkelijk een
beroep is gedaan.

Voor de Europese subsidieregelingen inzake het Europees Visserijfonds,
de structuur- en migratiefondsen geldt dat geen gemeenschappelijk stelsel van
administratieve maatregelen en sancties bestaat. In de Europese subsidierege-
ling is slechts een verplichting tot het toepassen van financiële correcties
neergelegd indien zich onregelmatigheden voordoen. Aan de in de Europese
subsidieregelgeving neergelegde verplichting om in het nationale recht te
voorzien in administratieve en strafrechtelijke sancties, is in Nederland geen
gehoor gegeven. Het is op grond van het Nederlandse recht dan ook niet
mogelijk om eindontvangers van de Europese subsidies een boete op te leggen
dan wel hen van het ontvangen van Europese subsidies uit te sluiten. Het is
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de vraag of Nederland daarmee voldoet aan de Europese eis van afschrikkend-
heid.

Bij het voldoen aan de Europese verplichting tot het toepassen van finan-
ciële correcties indien zich onregelmatigheden voordoen, doen zich verschillen-
de knelpunten voor. Dit vindt zijn oorzaak in het feit dat de sanctiebepalingen
van de Awb in sommige gevallen aan intrekking en terugvordering van de
Europese subsidie in de weg staan, terwijl daartoe wel een Europeesrechtelijke
verplichting bestaat. In de praktijk werd dit – met wisselend succes – door
nationale uitvoeringsorganen opgelost door het limitatieve sanctiestelsel van
de Awb uit te breiden in lagere subsidieregelingen, gebruik te maken van de
figuur van de voorwaardelijke vaststelling, het transformeren van de discretio-
naire sanctiebepalingen van de subsidietitel van de Awb in gebonden sanctie-
bepalingen in lagere subsidieregelgeving en de Europese subsidie zoveel
mogelijk op nihil vaststellen indien zich onregelmatigheden voordoen. In de
meeste gevallen leidde deze praktijk bij de nationale bestuursrechter niet tot
problemen. Slechts in een drietal ESF-zaken heeft de ABRvS moeten concluderen
dat intrekking en terugvordering van de ESF-subsidie naar nationaal recht niet
mogelijk was, waarop aan het Hof van Justitie onder meer de prejudiciële
vraag is gesteld in hoeverre de beginselen van rechtszekerheid en vertrouwen
die ten grondslag liggen aan de sanctiebepalingen van de Awb aan intrekking
en terugvordering van de ESF-subsidies in de weg kunnen staan.

De ABRvS heeft uit het daaropvolgende ESF-arrest afgeleid dat alleen ruimte
bestaat voor toepassing van de Europese uitleg van het vertrouwensbeginsel,
hetgeen tot gevolg heeft dat altijd intrekking en terugvordering van de Euro-
pese subsidie moet plaatsvinden indien in strijd is gehandeld met de op de
Europese subsidie van toepassing zijnde Europese regels. De ABRvS kiest
daarmee een strengere lijn, dan op grond van het ESF-arrest is vereist. Dit heeft
vergaande consequenties. Allereerst heeft de lijn van de ABRvS tot gevolg dat
nationale bestuursorganen altijd de mogelijkheid hebben om Europese subsidies
in te trekken en terug te vorderen indien in strijd is gehandeld met de Euro-
pese subsidieregelgeving, ook indien dit in belangrijke mate is te wijten aan
het desbetreffende nationaal bestuursorgaan. Het risico voor fouten met
Europese subsidies komt dientengevolge geheel bij de eindontvangers van
de Europese subsidies te liggen. Ten tweede blijkt de lijn die in het ESF-arrest
is ingezet te worden doorvertaald in zaken waarin het gaat om andere Euro-
pese subsidies en ook andere Europese subsidieregelgeving van toepassing
is, zonder dat wordt bezien in hoeverre dezelfde Europese verplichting aan
de orde is. Ten slotte is gewezen op het risico dat de nationale bestuursrechter
in nationale subsidiezaken een soortgelijke strenge houding zal aanmeten.

In deze paragraaf is de aanbeveling gedaan om in de Wet inzake Europese
subsidies de volgende bepaling op te nemen:

Het bestuursorgaan dat is belast met de verstrekking van Europese subsidies en
de daarbij behorende nationale cofinanciering is gehouden besluiten tot verstrekking
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van Europese subsidies en de nationale cofinanciering in te trekken, indien de
Europese subsidieregelgeving daartoe verplicht.

Met zulk een bepaling weet de eindontvanger van de Europese subsidie waar
hij aan toe is. Niet langer wordt de indruk gewekt dat hij bescherming kan
ontlenen aan de sanctiebepalingen die zijn neergelegd in de subsidietitel van
de Awb. Verder biedt de bepaling enige flexibiliteit door voor te schrijven
dat het subsidieverstrekkende bestuursorgaan alleen tot intrekking is gehouden
indien de Europese subsidieregelgeving daartoe verplicht. Het is immers
mogelijk dat het Hof van Justitie het ESF-arrest in de toekomst nader zal uitleg-
gen, waaruit bijvoorbeeld volgt dat de interpretatie van de ABRvS te strikt is.

Voor eindontvangers waarvan de Europese subsidies zijn teruggevorderd,
bestaat wellicht de mogelijkheid om nadeelcompensatie te verkrijgen van het
Nederlands bestuursorgaan dat het nationaal vertrouwensbeginsel heeft
geschonden, ook als vaststaat dat het besluit tot intrekking en terugvordering
van de Europese subsidie in stand moet blijven. Geconcludeerd is dat nadeel-
compensatie op grond van schending van het nationaal vertrouwensbeginsel
tot de mogelijkheden zou moeten behoren, zij het dat dit wel eerst aan het
Hof van Justitie zou moeten worden voorgelegd.

De subsidietitel van de Awb biedt thans onvoldoende grondslag om in
alle gevallen waarin het Europese recht daartoe verplicht de onrechtmatige
staatssteun terug te vorderen en tot het vorderen van rente. Het wetsvoorstel
Terugvordering Staatssteun moet hierin verandering brengen. Geconcludeerd
is dat daarin in strijd met het EU-recht de bevoegdheid tot terugvordering van
een subsidie die als onrechtmatige staatssteun is gekwalificeerd discretionair
is geformuleerd. Dit zou moeten worden veranderd in een gebonden bevoegd-
heid.

Het verdient aanbeveling dat op de intrekking en terugvordering van
Europese subsidies de verjaringstermijn van vier jaar van de Verordening nr.
2988/95 van toepassing is. In de Wet inzake Europese subsidies zou een
daartoe strekkende bepaling moeten worden neergelegd:

De verjaringstermijn van de bevoegdheid tot het nemen van besluiten die de
vervolging van een onregelmatigheid inhouden bedraagt overeenkomstig artikel 3,
eerste lid, van de Verordening nr. 2988/95 vier jaar.

In dezelfde wet kan worden neergelegd dat het recht tot uitvoering van het
besluit waarbij een administratieve sanctie wordt opgelegd overeenkomstig
artikel 3, eerste lid, van de Verordening nr. 2988/95 na drie jaar vervalt.
Hoewel de aanvang van de verjaringstermijn en de stuitingsregeling neergelegd
in de Verordening nr. 2988/95 rechtstreeks doorwerken in de nationale subsi-
dieverhouding, zou voor alle duidelijkheid in de Wet inzake Europese subsi-
dies daarnaar kunnen worden verwezen. Dit betekent dat in een dergelijke
wet zou moeten worden neergelegd dat de aanvang van de verjaringstermijn
wordt bepaald overeenkomstig artikel 3, eerste lid, van de Verordening nr.
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2988/95 en de verjaringstermijn overeenkomstig artikel 3, eerste lid, van de
Verordening nr. 2988/95 kan worden gestuit.

In hoofdstuk 5 is geconcludeerd dat het EU-recht eerder eist dat ten nadele
van een eindontvanger wordt teruggekomen op een naar nationaal recht
definitief geworden subsidiebesluit dan ten voordele. In deze paragraaf is de
aanbeveling gedaan dat Nederlandse bestuursorganen eerder ten voordele
van eindontvangers van Europese subsidies zullen terugkomen op met het
EU-recht strijdige besluiten. Op deze wijze kan worden tegemoetgekomen aan
de strenge lijn dat vrijwel altijd ten nadele van de eindontvanger van de
Europese subsidie moet worden teruggekomen op met het EU-recht strijdige
nationale besluiten.

6.9 RECHTSBESCHERMING VOOR DE NEDERLANDSE EINDONTVANGERS VAN

EUROPESE SUBSIDIES

6.9.1 Algemeen

Het Europese recht eist dat de lidstaten bij de uitvoering van het Europese
recht het beginsel van effectieve rechtsbescherming in acht nemen. Hierop
is reeds uitgebreid ingegaan in hoofdstuk 3 en hoofdstuk 5, paragraaf 5.8.3.
Indien nationale uitvoeringsorganen beslissingen nemen ter uitvoering van
de Europese subsidieregelgeving is het uitgangspunt dat daartegen rechts-
bescherming bij de nationale rechter dient open te staan. Daarnaast stelt ook
het verdedigingsbeginsel bepaalde eisen. In de onderhavige paragraaf wordt
op een aantal mogelijke knelpunten ingegaan. Aantekening verdient dat in
paragraaf 6.2.3.3 reeds is ingegaan op de vraag in hoeverre de nationale
agentschappen Een Leven Lang Leren en Jeugd in Actie kunnen worden
aangemerkt als een bestuursorgaan en dientengevolge rechtsbescherming bij
de bestuursrechter openstaat. Hierop wordt in deze paragraaf verder niet meer
ingegaan.

Allereerst wordt in paragraaf 6.9.2 besproken in hoeverre de Nederlandse
hoorplicht bij het voorbereiden van besluiten inzake Europese subsidies in
overeenstemming is met het Europese verdedigingsbeginsel. In paragraaf 6.9.3
ga ik vervolgens in op de vraag in hoeverre het op grond van het Nederlandse
bestuursrecht mogelijk is om beroep in te stellen tegen adviezen dan wel
gemaakte selecties van nationale uitvoeringsorganen aan organen die uiteinde-
lijk beslissen op de aanvraag voor een Europese subsidie. Ten derde bespreek
ik in paragraaf 6.9.4 in hoeverre de mogelijkheid bestaat om op te komen tegen
de jaarvergoedingen die in het kader van de ELFPO-subsidie agrarisch natuur-
beheer wordt verstrekt. Paragraaf 6.9.5 ziet op de problematiek dat een eind-
ontvanger van de Europese subsidie een nationale rechter niet kan dwingen
tot het stellen van prejudiciële vragen. Omdat de Europese subsidieregelgeving,
maar ook de bestaande jurisprudentie van het Hof van Justitie, niet altijd
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duidelijk is, kan de eindontvanger daarbij wel degelijk een belang hebben.
In paragraaf 6.9.6 wordt ingegaan op de vraag in hoeverre voor de nationale
rechter de verplichting bestaat om de Europese subsidieregelgeving ambtshalve
toe te passen. In paragraaf 6.9.7 volgen ten slotte conclusies en enige aanbeve-
lingen.

6.9.2 De Nederlandse hoorplicht versus het Europees verdedigingsbeginsel

In hoofdstuk 5, paragraaf 5.8.3, is besproken dat het Europese verdedigings-
beginsel vereist dat een nationaal uitvoeringsorgaan dat voornemens is een
eindontvanger van een Europese subsidie een administratieve sanctie of
maatregel op te leggen, deze in de gelegenheid stelt om zijn standpunt kenbaar
te maken. Opvallend is dat uit artikel 23a van de Landbouwwet volgt dat
eindontvangers van Europese landbouwsubsidies uit het ELGF niet behoeven
te worden gehoord in het kader van tot hen gerichte besluiten. Voor zover
het bezwarende besluiten betreft, staat deze bepaling op gespannen voet met
de Europese uitleg van het verdedigingsbeginsel. In de overige nationale
subsidieregelingen ter uitvoering van de Europese subsidieregelgeving zijn
geen specifieke regels neergelegd over het horen van eindontvangers van
Europese subsidies indien voor hen een bezwarend besluit wordt genomen.
Ook de subsidietitel van de Awb bevat hieromtrent geen regels. Dit betekent
dat moet worden teruggevallen op de algemene regeling van de hoorplicht
voor beschikkingen neergelegd in de artikelen 4:7 en 4:8 van de Awb. Blijkens
artikel 4:12, eerste lid, van de Awb geldt de hoorplicht echter niet voor beschik-
kingen waarbij in hoofdzaak een financiële aanspraak of verplichting wordt
vastgesteld. Deze uitzondering op de hoorplicht is vooral bedoeld voor beschik-
kingen in de sfeer van de sociale zekerheid en belastingen; een hoorplicht zou
te veel werk met zich brengen voor het bestuur.1439 Omdat dit zou betekenen
dat ook ten aanzien van subsidiebeschikkingen geen hoorplicht zou gelden,
is in artikel 4:12, tweede lid, van de Awb bepaald dat de hoorplicht – voor
zover hier relevant – wel geldt indien ten eerste, een subsidie op één van de
gronden neergelegd in artikel 4:35 van de Awb wordt geweigerd; ten tweede,
een subsidie lager dan overeenkomstig de verlening wordt vastgesteld en ten
derde, een subsidieverlening of een subsidievaststelling wordt ingetrokken
of ten nadele van de ontvanger wordt gewijzigd. Voormelde ‘uitzondering
op de uitzondering’ biedt echter geen soelaas voor Europese landbouwsub-
sidies die niet op grond van de subsidietitel van de Awb worden verlaagd
of ingetrokken, maar rechtstreeks op grond van de Europese subsidieverorde-
ningen. Hetzelfde geldt voor aanpassingen van jaarlijkse voorschotten die in
het kader van het ELFPO worden verstrekt. Mijns inziens dient in die gevallen

1439 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 217.
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te worden aangenomen dat er een hoorplicht geldt op grond van het Europees
verdedigingsbeginsel.

In hoofdstuk 5 is al even aangestipt dat de weigering van een subsidieaan-
vraag waarschijnlijk niet als een bezwarend besluit kan worden aange-
merkt.1440 Mijns inziens bestaat een uitzondering voor de Europese ELGF-sub-
sidies, voor zover in het weigeringsbesluit administratieve sancties worden
opgelegd.

Om onduidelijkheden weg te nemen, verdient het aanbeveling om in de
Wet inzake Europese subsidies op te nemen dat een hoorplicht geldt indien
een voor de ontvanger van een Europese subsidie bezwarend besluit wordt
genomen en indien aan een aanvrager van een Europese subsidie een admini-
stratieve sanctie wordt opgelegd.

6.9.3 Beslissingen van andere organen dan het subsidieverstrekkende orgaan
bij de beoordeling van de subsidieaanvragen

In paragraaf 6.3.5.3 is besproken dat de subsidieaanvragen voor Europese
subsidies uit hoofde van LEADER-as moeten worden ingediend bij plaatselijke
groepen die vervolgens de subsidieverstrekkende organen, GS van de provin-
cies, adviseren over de ingediende aanvragen. In sommige provinciale regelin-
gen is geregeld dat alle bij de plaatselijke groepen ingediende aanvragen
worden doorgeleid naar GS, ook als een negatief advies wordt afgegeven. In
sommige provincies bestaat echter de praktijk dat plaatselijke groepen aanvra-
gen voor projecten, waaromtrent negatief wordt geadviseerd niet doorsturen
aan GS. In dat geval rijst de vraag of rechtsbescherming openstaat bij de
bestuursrechter wat betreft een brief waarin het negatieve advies van de
plaatselijke groep aan de aanvrager wordt meegedeeld. Het is in dat geval
noodzakelijk dat deze brief als besluit in de zin van artikel 1:3, eerste lid, van
de Awb wordt gekwalificeerd. Hierover bestaat nog geen nationale jurispru-
dentie. Op grond van het beginsel van effectieve rechtsbescherming is bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming echter niet vereist. Voldoende is dat kan worden
opgekomen bij de burgerlijke rechter.1441 Mijns inziens zou het echter de
voorkeur verdienen indien voormelde brieven zouden worden aangemerkt
als beschikkingen in de zin van artikel 1:3, tweede lid, van de Awb. Indien
GS uiteindelijk wel beslissen op projectaanvragen waaromtrent de plaatselijke

1440 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.4.3.5.
1441 Dit volgt uit het in hoofdstuk 3 besproken arrest Unibet (HvJEG 13 maart 2007, C-432/05

(Unibet), Jur. 2007, p. I-2271, r.o. 37, AB 2007, 301, m.nt. H. de Waele en R.J.B. Schutgens).
De Afdeling heeft ook meer dan eens overwogen dat uit het Unierechtelijke beginsel van
effectieve rechtsbescherming niet volgt dat toezicht op de naleving van het EU-recht dient
te geschieden door de bestuursrechter. Zie bijvoorbeeld ABRvS 4 augustus 2010, AB 2011,
43, m.nt. C.W. Backes.
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groep negatief heeft geadviseerd, is het mijns inziens voldoende dat bij de
nationale bestuursrechter het onderliggende advies aan de orde kan komen.

Het komt ook voor dat een Nederlands bestuursorgaan advies uitbrengt
aan de Europese Commissie omtrent bij de Commissie ingediende aanvragen
ter verkrijging van Europese subsidies. Van een dergelijke adviesfunctie is
sprake bij Europese subsidies die worden verstrekt uit hoofde van Erasmus
Mundus.1442 De lidstaten zijn verplicht een passende nationale instantie,
de ‘national structure’,1443 aan te wijzen die nauw met de Europese Commis-
sie samenwerkt.1444 De Europese Commissie heeft de uitvoering van het
Erasmus Mundus programma gedelegeerd aan het Uitvoerend Agentschap
onderwijs, audiovisuele media en cultuur (EACEA).1445 Ingevolge de bijlage
bij het Besluit nr. 1298/2008 omvatten de selectieprocedures voor Erasmus
Mundusmasterprogramma’s en –doctoraatsprogramma’s overleg met de deze
door de lidstaat aangewezen instantie.1446 Uit de Programmagids Erasmus
Mundus blijkt dat het Agentschap in het kader van de selectieprocedure de
national structures raadpleegt over subsidiabiliteitskwesties in verband met
hogeronderwijsinstellingen.1447 In Nederland is de Nuffic als national structu-
re aangewezen.1448 Uit interviews is gebleken dat de Nuffic inderdaad advies
verstrekt in het kader van de selectie van Erasmus Mundusmasterprogramma’s
en doctoraatsprogramma’s. Het besluit tot subsidieverstrekking wordt uiteinde-
lijk door de Europese Commissie genomen. Dit besluit is aanvechtbaar bij het
Gerecht. Er bestaat nog geen jurisprudentie over de vraag of adviezen van
de national structure zouden moeten kunnen worden bestreden bij de nationale
rechter. Het ligt voor de hand dat – net als in het arrest Borelli – de Europese

1442 Leuk om op te merken is dat ook de Universiteit Leiden deelneemt aan consortia die
subsidie op basis van dit programma ontvangen. Zie <http://www.algant.eu/doctorate.
php>, <http://www.my-pixel.net/mind/>.

1443 De Programmagids Erasmus Mundus beschrijft dit als een contact- en informatiepunt.
Zie p. 25.

1444 Deze verplichting geldt op grond van artikel 6, tweede lid, onder b, van het Besluit 1298/
2008.

1445 Dit is geschied bij het Commissiebesluit van 26 april 2007 om bevoegdheden over te
dragen aan het Uitvoerend Agentschap voor onderwijs, audiovisuele middelen en cultuur
(EACEA), met als doel taken uit te voeren die samenhangen met de implementatie van
communautaire programma’s op het gebied van onderwijs, audiovisuele middelen en
cultuur, met inbegrip van met name de implementatie van subsidietoewijzingen zoals
vastgelegd in de begroting van de Gemeenschap onder nr. C(2007) 1842, overeenkomstig
de wijzigingen van 26 mei 2008. Het agentschap is opgericht bij Besluit van de Commissie
van 14 januari 2005 tot oprichting van het Uitvoerend Agentschap Onderwijs, audiovisuele
media en cultuur, voor het beheer van de communautaire maatregelen op het gebied
van onderwijs, audiovisuele media en cultuur – overeenkomstig Verordening nr. 58/2003
van de Raad, Pb. 2005 L 24/35.

1446 Het gaat hier om Actie 1A en 1B van het Erasmus Mundusprogramma.
1447 In de Programmagids is voorgeschreven dat een kopie van de bij het Agentschap inge-

diende EMMC-aanvragen naar de Erasmus Mundus National Structure van de bij het
consortium betrokken Europese landen worden gestuurd. Zie punten 4.6. en 5.6.

1448 <www.nuffic.nlhttp://ec.europa.eu/education/erasmus-mundus/doc1515_en.htm#nl>.
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Commissie niet snel genegen zal zijn een aanvraag te honoreren waaromtrent
de national structure negatief heeft geadviseerd. Nu de rechtmatigheid van
het advies niet aan de orde kan komen bij het Gerecht, dient het op grond
van het beginsel van effectieve rechtsbescherming mogelijk te zijn om de
rechtmatigheid ervan op nationaal niveau aan de orde te stellen. Het EU-recht
staat er niet aan de weg dat – nu het advies immers niet kwalificeert als een
besluit in de zin van artikel 1:3, eerste lid, van de Awb en daarom geen rechts-
bescherming bij de bestuursrechter openstaat – louter rechtsbescherming
openstaat bij de burgerlijke rechter in het kader van een procedure tot schade-
vergoeding.1449

In sommige gevallen moeten subsidie aanvragen bij de lidstaat worden
ingediend, maar wordt de beslissing op de aanvraag ter verkrijging van
Europese subsidies uiteindelijk genomen door de Europese Commissie. De
lidstaten maken in dat geval een eerste selectie. Dit is bijvoorbeeld het geval
bij de Europese subsidieregeling voor afzetbevordering van landbouwproduc-
ten.1450 De lidstaten stellen eerst in een specificatie de vereisten en criteria
voor de beoordeling van de voorlichtings- en afzetbevorderingsprogramma’s
vast.1451 Op basis van deze vereisten en criteria, de Europese regelingen en
de door de Europese Commissie vastgestelde richtsnoeren beoordeelt de
lidstaat de door de sectororganisaties ingediende voorstellen voor afzetbevor-
derings- en voorlichtingsprogramma’s.1452 De lijst met geselecteerde program-
ma’s wordt vervolgens toegezonden aan de Europese Commissie.1453 De
Europese Commissie neemt vervolgens een besluit welke programma’s uitein-
delijk worden geselecteerd. Het besluit van de Europese Commissie wordt
door de lidstaat meegedeeld aan de sectororganisaties die een programmavoor-
stel hebben ingediend. Tegen het uiteindelijke besluit van de Commissie lijkt
rechtsbescherming op Europees niveau open te staan.1454

Tegen de beslissingen die de lidstaten nemen in het kader van de eerste
selectie van door de sectororganisaties ingediende voorstellen voor afzet-
bevorderings- en voorlichtingsprogramma’s zou ook rechtsbescherming dienen
open te staan. Als het programma niet wordt geselecteerd door de lidstaat,
is rechtsbescherming op Europees niveau immers niet aan de orde. De vraag
is in hoeverre de beslissing van de lidstaat in dezen kan worden gekwalificeerd
als een besluit in de zin van artikel 1:3, eerste lid, van de Awb. Met veel moeite

1449 Zie ook hoofdstuk 3, paragraaf 5.8.3.3.
1450 Zie de Verordening nr. 3/2008.
1451 Zie artikel 7, eerste lid, van de Verordening nr. 3/2008. Een programma is ingevolge

artikel 1, tweede lid, van de Uitvoeringsverordening een geheel van coherente acties met
een reikwijdte die groot genoeg is om de voorlichting over de betrokken producten en
de afzet ervan te helpen bevorderen.

1452 Artikel 7, eerste lid, gelezen in verbinding met artikel 6, eerste lid, van de Verordening
nr. 3/2008.

1453 Artikel 7, tweede lid, van de Verordening nr. 3/2008.
1454 De Europese verordeningen bieden hieromtrent geen zekerheid.
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is achterhaald dat de minister van Landbouw bevoegd is deze Europese
subsidieregeling uit te voeren.1455 In artikel 4a van de Regeling medebewind
is bepaald dat de acties als bedoeld in Verordening nr. 3/2008 van de Raad
van 17 december 2007 inzake voorlichtings- en afzetbevorderingsacties voor
landbouwproducten op de binnenmarkt en in derde landen geschieden over-
eenkomstig het bepaalde in die verordening en alsmede overeenkomstig ter
uitvoering daarvan door de Raad van Ministers van de EU vastgestelde of vast
te stellen verordeningen. In artikel 24a van de Regeling medebewind gemeen-
schappelijk landbouwbeleid is neergelegd dat deze regeling voor zover het
artikel 4a betreft, berust op de artikelen 15 en 19 van de Landbouwwet. Deze
constructie verdient geen schoonheidsprijs. De omstandigheid dat iets in de
Regeling medebewind gemeenschappelijk landbouwbeleid wordt opgenomen,
veronderstelt dat daadwerkelijk sprake is van medebewind. Dat is hier niet
het geval, nu de Europese subsidieregeling gewoon door de Dienst Regelingen
namens de minister van Landbouw zelf wordt uitgevoerd en geen sprake is
van delegatie. Voorts rijst de vraag in hoeverre de voormelde artikelen uit
de Regeling medebewind gemeenschappelijk landbouwbeleid, gelezen in
verbinding met de artikelen 15 en 19 van de Landbouwwet, een voldoende
bevoegdheidsgrondslag voor de minister inhouden in het licht van de in
paragraaf 6.3.3.2 besproken uitspraak van het CBb van 22 december 2009. Uit
deze uitspraak komt immers naar voren dat een nadere nationale regeling
nodig is waarin de bevoegdheid voor de minister is neergelegd om bepalingen
uit een Europese verordening uit te voeren, wanneer deze bepalingen zich
slechts tot de lidstaat richten.1456 Een dergelijke bevoegdheid is niet in de
nationale wet- en regelgeving terug te vinden. Voor de beslissing omtrent de
selectie van programma’s van de minister bestaat derhalve geen publiekrechte-
lijke grondslag. Rechtsbescherming is in beginsel mogelijk bij de bestuursrech-
ter, mits sprake is van een gepretendeerde bevoegdheid en het bestuursorgaan
beoogt om een aan het publiekrecht ontleend rechtsgevolg in het leven te
roepen.1457 Daarvan lijkt in dit geval sprake te zijn. Over de vraag of aan
deze voorwaarden in het onderhavige geval is voldaan, bestaat nog geen
jurisprudentie van de Nederlandse bestuursrechter.

1455 Blijkens de ‘list of competent national authorities in the member states for administering
Regulation (EC) no. 3/2008 and (EC) no. 501/2008’ is het Ministerie van Landbouw,
Natuur en Voedselkwaliteit, Directie GLB en de Dienst Regelingen bevoegd. Zie ook de
toelichting op de artikelen 4a en 24a van de Regeling medebewind Gemeenschappelijk
landbouwbeleid waaruit blijkt dat de regeling is gemandateerd aan de Dienst Regelingen,
Wijziging Regeling medebewind Gemeenschappelijk Landbouwbeleid, Stcrt. 2008, 18.
Dit mandaatbesluit is terug te vinden in artikel 19, jj, van het Mandaatbesluit EL&I Dienst
Regelingen.

1456 Bij de herstructureringssteun voor suiker bestond ook geen nadere regeling. In artikel
15, mm, van het Mandaatbesluit LNV Dienst Regelingen was wel het mandaat aan de
Dienst Regelingen geregeld.

1457 Zie ABRvS 22 april 2009, AB 2009, 260, m.nt. F.R. Vermeer, r.o. 2.2.1.
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Ten slotte geldt voor subsidieaanvragen in het kader van het EGF dat
honorering van de aanvraag door de minister van SZW afhankelijk is van
goedkeuring door de Europese Commissie.1458 Indien deze goedkeuring er
niet komt, zal de minister afwijzend op de aanvraag beslissen. Onduidelijk
is in hoeverre het voor de aanvrager mogelijk is om het besluit van de Com-
missie tot weigering van de goedkeuring op Europees niveau aan te vechten.
Problematisch daarbij is dat niet de nationale aanvrager de aanvraag bij de
Europese Commissie indient, maar de lidstaat Nederland. De Commissie-
beschikking is dan ook gericht tot de lidstaat Nederland. Het lijkt dan ook
onwaarschijnlijk dat voor de aanvrager rechtsbescherming op Europees niveau
openstaat. In dat geval dient de nationale aanvrager beroep in te stellen bij
de nationale rechter tegen het nationale afwijzingsbesluit. In dat kader moet
hij de geldigheid van de weigering van de goedkeuring van de Europese
Commissie kunnen betwisten.1459 Indien de nationale rechter twijfelt aan
de geldigheid van het besluit van de Europese Commissie, dienen prejudiciële
vragen te worden gesteld aan het Hof van Justitie. Op deze wijze is gewaar-
borgd dat de aanvrager effectieve rechtsbescherming geniet.

6.9.4 De hoogte van de jaarvergoedingen in het kader van de ELFPO-subsidie

In Nederland is in de provinciale Subsidieregeling Natuur- en Landschaps-
beheer geregeld dat het eerste jaar een besluit tot subsidieverlening wordt
genomen, vervolgens ieder jaar de hoogte van de jaarvergoeding wordt vast-
gesteld en in de vorm van een voorschot wordt uitgekeerd1460 en in het zesde
jaar de subsidie ambtshalve wordt vastgesteld. Er is bewust voor gekozen om
de subsidie niet ieder jaar vast te stellen, omdat op deze besluiten – gelet op
artikel 4:49 van de Awb – minder gemakkelijk kan worden teruggekomen.
Indien een eindontvanger van de Europese subsidie niet aan de aan de subsidie
verbonden verplichtingen dan wel aan de randvoorwaarden voldoet, wordt
de jaarvergoeding overeenkomstig de artikelen 10.1 en 10.2 van de Subsidie-
regeling Natuur- en Landschapsbeheer verlaagd. In deze artikelen wordt
verwezen naar rechtstreeks toepasselijke bepalingen van de Commissieverorde-
ning nr. 1975/2006 waarin administratieve sancties en maatregelen zijn neer-
gelegd. In artikel 10.5 is vervolgens bepaald dat bij de vaststelling van de
subsidies rekening wordt gehouden met de verlagingen die ingevolge de
artikelen 10.1 en 10.2 zijn opgelegd.

De vraag rijst of tegen beslissingen omtrent verlaging van de jaarvergoeding
bestuursrechtelijke rechtsbescherming openstaat, of dat het besluit tot subsidie-
vaststelling moet worden afgewacht. Nu de jaarvergoeding in de vorm van

1458 Zie artikel 4 van de Regeling Europees Globaliseringsfonds.
1459 Zie hieromtrent hoofdstuk 3, paragraaf 3.7.3.
1460 Zie artikel 4.1.1.7, derde lid.
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een voorschot wordt uitbetaald, is de beslissing omtrent de hoogte van de
jaarvergoeding een besluit, evenals daarop wordt teruggekomen door het
subsidieverstrekkend nationaal uitvoeringsorgaan.1461 Er bestaat dus geen
twijfel over de vraag dat inzake beslissingen omtrent de jaarvergoedingen
beroep openstaat bij de bestuursrechter. Dit betekent dat in het kader van de
subsidievaststelling niet kan worden opgekomen tegen administratieve maat-
regelen en sancties die in het kader van de vaststelling van de jaarvergoedin-
gen zijn opgelegd.

Het voorgaande is voor de programmaperiode 2000-2006 bevestigd in een uitspraak
van de ABRvS van 30 juni 2010.1462 In deze programmaperiode werden de beslissin-
gen waarbij administratieve sancties werden opgelegd, afzonderlijk genomen in
het kader van de voorschotten die werden verstrekt op grond van artikel 39 van
de Subsidieregeling Agrarisch Natuurbeheer. Indien in het kader van de beslissing
op de aanvraag tot het verlenen van voorschotten een sanctie werd opgelegd in
de vorm van een korting, kan daartegen volgens de ABRvS niet pas in het kader
van de subsidievaststelling worden opgekomen.1463

6.9.5 Het stellen van prejudiciële vragen door Nederlandse bestuursrechters

De hoogste nationale rechter is verplicht om prejudiciële vragen te stellen
omtrent de uitleg van de Europese subsidieregelgeving, tenzij sprake is van
een acte clair dan wel een acte éclairé.1464 Over de vraag of sprake is van
een acte clair dan wel een acte éclairé kan gemakkelijk verschil van mening
bestaan, zeker in het kader van de Europese subsidieregelgeving. In dit onder-
zoek is meermalen geconcludeerd dat over de interpretatie van de Europese
subsidieregelgeving veel onduidelijkheid bestaat; het is niet voor niets dat
zoveel Europese soft law door de Europese Commissie wordt vastgesteld.
Uiteindelijk is echter alleen het Hof van Justitie bevoegd de Europese subsidie-
regelgeving te interpreteren.

De Nederlandse rechter neemt nogal eens aan dat sprake is van een acte
clair, terwijl over het antwoord op de gerezen vraag de nodige twijfel kan
bestaan.1465 De terughoudendheid in het stellen van prejudiciële vragen heeft
onder meer te maken met de vertraging die een zaak daardoor oploopt.1466

Deze nationale praktijk heeft wel als consequentie dat het risico bestaat dat

1461 Zie Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 100 en 199. Zij geven aan dat de beslissing
omtrent het al dan niet verlenen van een voorschot een besluit is.

1462 Zie ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9681, r.o. 2.3.
1463 Zie ABRvS 30 juni 2010, LJN BM9681, r.o. 2.3.
1464 Zie hoofdstuk 5, paragraaf 5.8.3.4.
1465 Barkhuysen 2007, p. 341.
1466 Jans e.a. 2011, p. 272. De periode van een prejudiciële procedure bedraagt momenteel

ongeveer 16 maanden. Zie het Jaarverslag van het Hof 2010, Gerechtelijke statistieken
van het HvJEU, p. 102.
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de gekozen interpretatie van de nationale rechter onjuist is, en dientengevolge
eindontvangers ten onrechte Europese subsidies mislopen. Uiteraard lopen
decentrale overheden hetzelfde risico indien nationale rechters verzuimen
prejudiciële vragen te stellen in het kader van een procedure tegen een ver-
haalsbesluit van de centrale overheid.

De eindontvangers van de Europese subsidies kunnen de hoogste nationale
rechter in zaken waarin het gaat om terugvordering van Europese subsidies,
echter niet dwingen tot het stellen van prejudiciële vragen aan het Hof van
Justitie omtrent de interpretatie van de Europese subsidieregelgeving. Partijen
kunnen weliswaar verzoeken om het stellen van prejudiciële vragen, maar
de nationale rechter beslist.1467 Zoals besproken heeft de ABRvS in ESF-zaken
gewezen na het ESF-arrest geweigerd opnieuw prejudiciële vragen aan het Hof
van Justitie te stellen over de betekenis van artikel 23 van de Coördinatieveror-
dening en deze zaken afgedaan conform de eerder gekozen interpretatie van
dat arrest, terwijl in de literatuur en ook door partijen is betoogd dat het ESF-
arrest allesbehalve duidelijk is.1468

Het is niet eenvoudig om hiervoor een oplossing te bedenken. Het is
weliswaar mogelijk om herziening van een besluit te vragen dat in strijd is
met het EU-recht, maar op grond van het arrest Kühne & Heitz is het bestuurs-
orgaan alleen verplicht om tot heroverweging over te gaan, indien uit een
latere uitspraak van het Hof van Justitie blijkt dat dat besluit onjuist was.
Daarvoor zal het in veel gevallen noodzakelijk zijn dat prejudiciële vragen
worden gesteld. Door het Hof van Justitie is in het arrest Köbler voorts erkend
dat het mogelijk is een lidstaat aansprakelijk te stellen, omdat een hoogste
rechter ten onrechte geen prejudiciële vragen heeft gesteld en daarom het EU-
recht onjuist heeft uitgelegd.1469 In hoofdstuk 5 is besproken dat het achter-
wege laten van het stellen van prejudiciële vragen niet snel zal leiden tot het
oordeel dat sprake is van een voldoende gekwalificeerde schending. Verder
is het ook mogelijk om een klacht bij de Europese Commissie in te dienen.
De Europese Commissie zal echter pas overgaan tot een inbreukprocedure
indien een praktijk bestaat om in strijd met de Cilfit-doctrine geen prejudiciële
vragen te stellen geaccordeerd door de hoogste nationale rechter. Bovendien
heeft een eindontvanger van de Europese subsidie niet de mogelijkheid om
een weigering van de Commissie om een infractieprocedure te starten aan
te vechten. Ook is besproken dat een beroep bij het EHRM weinig zinvol is,
zolang de nationale rechter voldoende motiveert waarom niet tot het stellen
van prejudiciële vragen is overgegaan.

In de literatuur is voorts aangegeven dat betere scholing van nationale
rechters ertoe zou kunnen bijdragen dat wordt voorkomen dat het stellen van

1467 Barkhuysen 2007, p. 329.
1468 Zie ABRvS 30 december 2009, AB 2010, 283, m.nt. J.E. van den Brink en W. den Ouden

(gemeente Middelharnis), r.o. 2.6.
1469 Zie hieromtrent hoofdstuk 5, paragraaf 5.8.3.4.
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prejudiciële vragen achterwege wordt gelaten.1470 Het is echter de vraag
of dit alles oplost wat de Europese subsidieregelgeving betreft. Deze regel-
geving is erg ingewikkeld en er bestaat veel onzekerheid over de juiste inter-
pretatie ervan. Ook nationale rechters met veel kennis van het Europese recht
worden hiermee geconfronteerd. Het staat niet vast dat beter geschoolde
rechters niet een bepaalde interpretatie zullen kiezen, bijvoorbeeld die van
de Europese Commissie neergelegd in soft law, om te voorkomen dat de
procedure wordt vertraagd. Het lijkt ten slotte weinig realistisch – gelet ook
op het toch al overbelaste Hof van Justitie – om op nationaal niveau een recht
voor partijen te creëren de hoogste nationale rechter te dwingen tot het stellen
van prejudiciële vragen. Omdat het Hof van Justitie uiteindelijk bevoegd is
de Europese subsidieregelgeving uit te leggen, zal wel de behoefte bestaan
om een uiteindelijk oordeel van het Hof van Justitie te verkrijgen over de
betekenis van de Europese subsidieregelgeving. Het verdient aanbeveling dat
de hoogste nationale bestuursrechters zich hiervan rekenschap geven en
daarom niet te snel afzien van het stellen van prejudiciële vragen. De conse-
quentie van het gemengd bestuur mag niet zijn dat afbreuk wordt gedaan
aan de effectieve rechtsbescherming van de eindontvanger van de Europese
subsidie.

Het is uiteraard ook mogelijk dat het achterwege laten van het stellen van
prejudiciële vragen tot gevolg heeft dat een eindontvanger ten onrechte de
Europese subsidie mag behouden. Het gemengd bestuur kan in dat geval erin
resulteren dat afbreuk wordt gedaan aan de bescherming van de financiële
belangen van de EU. Waarschijnlijker is dat in dat geval het nationale uitvoe-
ringsorgaan de desbetreffende Europese subsidie uit eigen zak moet betalen.

6.9.6 Ambtshalve toepassen van de Europese subsidieregelgeving

In hoofdstuk 5 is ingegaan op de vraag in hoeverre de nationale rechter is
gehouden om de Europese subsidieregelgeving ambtshalve toe te passen.1471

In het Nederlandse bestuursrecht wordt de omvang van het geding bepaald
door hetgeen door appellanten feitelijk wordt aangevoerd.1472 Op grond van
artikel 8:69, tweede lid, van de Awb is de nationale bestuursrechter wel gehou-
den om ambtshalve de rechtsgronden aan te vullen. Dit betekent dat hij de
gronden die door partijen worden aangevoerd vertaalt in juridische gron-

1470 Barkhuysen 2007, p. 384.
1471 Hoofdstuk 5, paragraaf 5.8.3.5.
1472 Jans e.a. 2011, p. 312; Brugman 2010, p. 113 e.v. Uiteraard wordt de omvang van het

geding ook bepaald door het besluit waartegen beroep wordt ingesteld. Brugman spreekt
van de harde buitengrens van het schil (Brugman 2010, p. 104). Hierop wordt op deze
plaats niet verder ingegaan. Verder kan het ook zo zijn dat degene die beroep instelt
het geschil beperkt door alleen bepaalde onderdelen van het besluit aan de orde te stellen.
Zie hieromtrent Brugman 2010, p. 105 e.v.
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den.1473 Deze verplichting wordt beperkt door het verbod van reformatio in
peius. Zoals in hoofdstuk 5 besproken komt dit verbod niet in strijd met het
Europese beginsel van doeltreffendheid.

Uit het arrest Van der Weerd volgt voorts dat de Nederlandse bestuursrech-
ter alleen is gehouden om ambtshalve toetsen aan Europese regels die vergelijk-
baar zijn met nationale bepalingen van openbare orde.1474 Dit zijn regels
die niet ter vrije beschikking staan van partijen; ambtshalve toetsing aan deze
regels kan dan ook leiden tot reformatio in peius.1475 Bepalingen van open-
bare orde zijn bepalingen over de bevoegdheid van de rechter, over de be-
voegdheid van bestuursorganen1476 en over de ontvankelijkheid van rechts-
middelen.1477 In paragraaf 6.3.3.5 is reeds besproken dat de nationale be-
stuursrechter blijkens de jurisprudentie niet altijd ambtshalve beziet of het
subsidieverstrekkende bestuursorgaan een bevoegdheid heeft om Europese
subsidies te verstrekken. Hetzelfde geldt voor de bevoegdheid om Europese
administratieve sancties toe te passen. Hierdoor wordt in de hand gewerkt
dat de wetgever niet wordt gestimuleerd om de benodigde bevoegdheden
voor de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving afdoende te regelen.

6.9.7 Conclusies en aanbevelingen

In deze paragraaf is ingegaan op de mogelijk knelpunten die zich voordoen
in het kader van de rechtsbescherming die openstaat tegen beslissingen van
nationale uitvoeringsorganen die zij nemen ter uitvoering van de Europese
subsidieregelgeving, in relatie tot het beginsel van effectieve rechtsbescherming
en het verdedigingsbeginsel.

Het verdient aanbeveling dat in de Wet inzake Europese subsidies wordt
neergelegd dat een hoorplicht geldt indien een voor de eindontvanger van
een Europese subsidie bezwarend besluit wordt genomen en indien aan een
aanvrager van een Europese subsidie een administratieve sanctie wordt opge-
legd.

Vervolgens is besproken in hoeverre rechtsbescherming openstaat tegen
beslissingen van andere organen dan het subsidieverstrekkende orgaan bij
de beoordeling van de subsidieaanvragen. Hoewel niet altijd duidelijk is of
sprake is van een besluit in de zin van artikel 1:3 van de Awb, is wel voldaan

1473 Zie omtrent het ambtshalve aanvullen van de rechtsgronden Brugman 2010, p. 63 e.v.
en p. 119 e.v.

1474 Zie hieromtrent Jans e.a. 2011, p. 312.
1475 Jans e.a. 2011, p. 312. Zie omtrent ambtshalve toetsing ook Brugman 2010, p. 68 e.v. en

p. 132 e.v.
1476 Betwijfeld kan worden of dit nog steeds geldt. De Afdeling lijkt de bevoegdheid van het

bestuursorgaan onder aanvulling van de rechtsgronden te scharen. Zie hieromtrent
Brugman 2010, p. 134.

1477 Jans e.a. 2011, p. 312.



896 Hoofdstuk 6

aan het beginsel van effectieve rechtsbescherming nu altijd rechtsbescherming
bij de burgerlijke rechter openstaat. Problemen bestaan wel in het kader van
het EGF waarvoor geldt dat de honorering van de aanvraag door de minister
van SZW afhankelijk is van goedkeuring door de Europese Commissie. De
nationale aanvrager van de Europese subsidie kan hoogstwaarschijnlijk geen
beroep instellen tegen de weigering van de Europese Commissie om een
goedkeuring te verlenen, nu dat besluit is gericht tot de lidstaat Nederland.
In dat geval dient de nationale aanvrager beroep in te stellen bij de nationale
rechter tegen het nationale afwijzingsbesluit en daarbij de geldigheid van de
weigering van de goedkeuring van de Europese Commissie betwisten. Op
deze wijze is toch gewaarborgd dat de aanvrager effectieve rechtsbescherming
geniet. Wat betreft de beslissingen omtrent de hoogte van de jaarvergoedingen
in het kader van de ELFPO-subsidies staat zonder twijfel bestuursrechtelijke
rechtsbescherming open.

Voorts is geconcludeerd dat de Nederlandse rechter doorgaans terughou-
dend is in het stellen van prejudiciële vragen. De Nederlandse rechter neemt
nogal eens aan dat sprake is van een ‘acte clair’, terwijl over het antwoord
op de gerezen vraag de nodige twijfel kan bestaan. Deze nationale praktijk
heeft als voordeel dat Europese subsidiezaken weinig vertraging oplopen. Het
risico bestaat echter dat de door de nationale rechter gekozen interpretatie
onjuist is. Uiteindelijk is het immers het Hof van Justitie dat bevoegd is om
de Europese subsidieregelgeving te interpreteren. Het achterwege laten van
het stellen van prejudiciële vragen kan dan ook tot gevolg hebben dat eindont-
vangers Europese subsidies mislopen. Zij kunnen het stellen van prejudiciële
vragen echter niet afdwingen. In dat opzicht bestaat het risico dat het gemengd
bestuur tot gevolg heeft dat afbreuk wordt gedaan aan de effectieve rechts-
bescherming van de eindontvanger van de Europese subsidie. Het is uiteraard
ook mogelijk dat het achterwege laten van het stellen van prejudiciële vragen
tot gevolg heeft dat een eindontvanger ten onrechte de Europese subsidie mag
behouden. Het gemengd bestuur kan in dat geval erin resulteren dat afbreuk
wordt gedaan aan de bescherming van de financiële belangen van de EU.
Waarschijnlijker is dat het nationale uitvoeringsorgaan de desbetreffende
subsidie uit eigen zak moet betalen.

De Nederlandse regels omtrent ambtshalve toetsing en het ambtshalve
aanvullen van de rechtsgronden voldoen aan de daaraan door het Hof van
Justitie gestelde eisen. Wel is de zorg uitgesproken dat de nationale rechter
niet altijd ambtshalve beziet of een nationaal uitvoeringsorgaan bevoegd is
om de Europese subsidie te verstrekken dan wel een Europese administratieve
nationale sanctie op te leggen. Het gevaar bestaat dat de wetgever onvoldoende
wordt gestimuleerd om de bevoegdheden van nationale uitvoeringsorganen
op nationaal niveau afdoende te regelen.
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6.10 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is ingegaan op de Nederlandse uitvoering van de Europese
subsidieregelgeving en de (mogelijke) knelpunten die zich daarbij voordoen.
Deze juridische problemen zijn inherent aan het ‘gemengd bestuur’ waarvan
in het kader van de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving sprake
is. Het gevolg hiervan is immers dat de Europese subsidieregelgeving in veel
gevallen niet zonder het nationale recht kan worden uitgevoerd. In de praktijk
blijken beide rechtsordes onvoldoende op elkaar afgestemd. Het uitgangspunt
dat de Europese subsidieregelgeving voorrang heeft op het nationale recht
dat voor de uitvoering van de Europese subsidieregelgeving wordt gebruikt,
lost in veel gevallen de geconstateerde juridische problemen niet op. Het buiten
toepassing laten van met EU-recht strijdig nationaal recht, betekent immers
nog niet dat de Europese subsidieregelgeving rechtstreeks door nationale
uitvoeringsorganen kan worden toegepast. Voorts biedt EU-conforme interpreta-
tie van het nationale recht niet altijd een oplossing.

Gebleken is dat de geconstateerde knelpunten niet alleen zijn gelegen in
het Nederlandse (subsidie)recht, maar ook voortvloeien uit de ingewikkelde
en op sommige punten onduidelijke Europese subsidieregelgeving. Voor de
Nederlandse wetgever en Nederlandse bestuursorganen is niet altijd gemakke-
lijk vast te stellen in hoeverre de Europese subsidieregelgeving doorwerkt in
de Nederlandse subsidieverhouding, dan wel het vaststellen en/of toepassen
van Nederlands (subsidie)recht is vereist. Dit heeft bijvoorbeeld tot gevolg
dat in het Nederlandse (subsidie)recht ten onrechte niet is voorzien in de
bevoegdheid voor Nederlandse bestuursorganen om administratieve sancties
op te leggen die zijn neergelegd in de Europese landbouwsubsidieverordenin-
gen. In andere gevallen worden Europese subsidies met behulp van de sanctie-
bepalingen van de Awb ingetrokken en teruggevorderd, terwijl de Europese
subsidieverordening een gemeenschappelijk stelsel van sancties en maatregelen
bevat.

De knelpunten vinden ook hun oorzaak in het feit dat het Europees en
Nederlands subsidierecht een ander uitgangspunt hanteren. Het Unierecht
gaat er van uit dat tussen nationale uitvoeringsorganen enerzijds en eindont-
vangers van Europese subsidies anderzijds een gelijkwaardige relatie bestaat.
De gedachte – die ook in de jurisprudentie van het Hof van Justitie tot uitdruk-
king komt – is dat eindontvangers van Europese subsidies er zelf voor kiezen
om aan een Europese subsidieregeling deel te nemen. Deze ‘vrije keuze’
rechtvaardigt dat de eindontvanger van de Europese subsidie ten opzichte
van de subsidieverstrekkende (Europese) overheid niet meer rechtsbescherming
behoeft toe te komen dan een contractspartner in het normale economische
verkeer. Aan de subsidietitel van de Awb daarentegen ligt ten grondslag dat
de subsidierelatie tussen het bestuursorgaan en de subsidieontvanger een
publiekrechtelijke rechtsbetrekking inhoudt. Een wettelijke regeling omtrent
subsidiëring werd mede zo belangrijk gevonden om subsidieontvangers te
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beschermen tegen een grillige overheid. De gedachte dat een subsidieontvanger
blij moet zijn met elke financiële bijdrage van de overheid en daarom weinig
tot geen rechtsbescherming toekomt, werd met de inwerkingtreding van de
subsidietitel van de Awb op een zijspoor gezet. Deze haaks op elkaar staande
uitgangspunten komen in een aantal zaken tot uitdrukking.

In de eerste plaats gaat het Europese subsidierecht wat betreft de Europese
subsidies die door de Europese Commissie, Europese uitvoerende agentschap-
pen en nationale agentschappen worden verstrekt ervanuit dat de subsidiever-
houding wordt vormgegeven door middel van een beschikkingvervangende
overeenkomst. Naar Nederlands recht betekent een beschikkingvervangende
overeenkomst een onaanvaardbare doorkruising van de subsidietitel van de
Awb. Naar Nederlands recht is het dan ook problematisch dat aan dergelijke
overeenkomsten de bevoegdheid wordt ontleend om aan de eindontvanger
boetes op te leggen, zonder dat daarvoor een wettelijke grondslag bestaat.

In de tweede plaats gaat het Nederlandse subsidiëringssysteem ervan uit
dat met het besluit tot subsidievaststelling de zaak is afgerond. Op een derge-
lijk besluit mag daarom, in het licht van de nationale beginselen van rechts-
zekerheid en vertrouwen, niet zomaar worden teruggekomen. Volgens het
Europees subsidierecht is het daarentegen vrijwel altijd – behoudens gevallen
van verjaring – mogelijk om een Europese subsidie in te trekken en terug te
vorderen, indien zich onregelmatigheden hebben voorgedaan. Dat de onregel-
matigheden mede zijn te wijten aan de subsidieverstrekkende overheid doet
niet ter zake. De gelijkwaardigheid tussen de subsidieverstrekkende overheid
en de eindontvanger van de Europese subsidie heeft tot gevolg dat de eindont-
vanger er niet op mag vertrouwen dat de besluiten van die overheid rechtmatig
zijn. Het is de eigen verantwoordelijkheid van de eindontvanger van de
Europese subsidie om te onderzoeken in hoeverre de beslissingen van de
subsidieverstrekkende overheid in overeenstemming zijn met het EU-recht.

In de derde plaats vindt het feit dat de administratieve sancties die in geval
van onregelmatigheden op grond van Europese subsidieverordeningen moeten
worden opgelegd door het Hof van Justitie niet als punitieve sancties worden
gekwalificeerd, mede zijn oorzaak in de omstandigheid dat eindontvangers
van Europese subsidies er vrijwillig voor hebben gekozen om aan de Europese
subsidieregeling deel te nemen. De gedachte is dat deze vrijwillige keuze ook
betekent dat de ingevolge de Europese subsidieregelgeving op te leggen
sancties worden aanvaard.

Ten slotte hecht het Europese subsidierecht veel meer belang aan een
transparante verdeling van schaarse Europese subsidies. Ook dit kan worden
verklaard vanuit de gedachte dat de eindontvanger van een Europese subsidie
als een gelijkwaardige contractspartner wordt gezien. Het transparantiebeginsel
vindt immers zijn oorsprong in het aanbestedingsrecht, waarin het gaat om
de gunning van overheidsopdrachten. In de Nederlandse subsidiepraktijk
wordt over de verdeling van schaarse subsidies weliswaar veel geprocedeerd,
maar dat heeft tot nog toe tot weinig gecodificeerde regels geleid.
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In sommige gevallen hangen complicaties bij de uitvoering van Europese
subsidieregelgeving louter samen met de subsidietitel van de Awb of de ter
uitvoering van de Europese subsidieregelgeving vastgestelde bijzondere
subsidieregelingen. Ten eerste vereist artikel 4:23 van de Awb dat een wettelij-
ke grondslag voor subsidiëring bestaat. Deze eis geldt ook voor Europese
subsidies die als Awb-subsidies moeten worden aangemerkt. De eis van de
wettelijk grondslag en met name de uitzonderingen erop leiden bijvoorbeeld
tot de vraag in hoeverre een wettelijke grondslag in de Europese subsidieregel-
geving kan worden gevonden.

Ten tweede ontstaan veel problemen met het in de subsidietitel van de
Awb geregelde subsidieplafond. Ook bij de verstrekking van Europese subsi-
dies is doorgaans in de Nederlandse subsidieregelgeving voorgeschreven dat
een dergelijk plafond moet worden vastgesteld. Voor veel projecten geldt dat
de Europese subsidie na de uitvoering van een project op een lager bedrag
wordt vastgesteld dan het maximaal verleende subsidiebedrag (onderrealisatie).
Voor de vraag of het subsidieplafond is bereikt, wordt niettemin uitgegaan
van de in totaal verleende maximale subsidiebedragen. Dit heeft tot gevolg
dat aanvragen tot verlening van een Europese subsidie voor in beginsel ge-
schikte projecten op grond van artikel 4:25, tweede lid, van de Awb moeten
worden afgewezen. Voor zover het niet binnen twee jaar lukt om gereserveer-
de, maar uiteindelijk niet uitgekeerde Europese subsidies, weg te zetten bij
nieuwe projecten, vloeien deze gelden op grond van het decomitteringsbeginsel
terug naar EU.

In de derde plaats hebben subsidieverstrekkende bestuursorganen de
neiging om bij de verlening van Europese subsidies strengere subsidieverplich-
tingen op te leggen, dan op grond van de Europese subsidieregelgeving
noodzakelijk is. Op grond van de Europese subsidieregelgeving moeten deze
strengere nationale regels op dezelfde wijze als de Europese regels worden
gehandhaafd. Nederlandse subsidieverstrekkende bestuursorganen kunnen
daarom niet van intrekking en terugvordering van de Europese subsidie afzien,
omdat de eindontvanger van de Europese subsidie ‘slechts’ in strijd heeft
gehandeld met een Nederlandse subsidieverplichting. Het vaststellen van
strengere nationale regels, hoe goedbedoeld ook, betekent derhalve in de
praktijk een groter risico op onregelmatigheden, hetgeen moet leiden tot de
intrekking en terugvordering van een Europese subsidie.

In dit hoofdstuk is geconcludeerd dat veel van de bovenstaande knelpunten
kunnen worden ondervangen door in Nederland in aanvulling op de subsidie-
titel van de Awb de Wet inzake Europese subsidies vast te stellen. In deze
wet in formele zin kan waar zinvol van de subsidietitel van de Awb worden
afgeweken. Dat is soms nodig om te voorkomen dat de bepalingen van de
subsidietitel van de Awb moeten worden opgerekt om aan de Europese
verplichtingen te kunnen voldoen. Belangrijk is verder dat de Wet inzake
Europese subsidies de mogelijkheid biedt om in bevoegdheidsgrondslagen
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voor Nederlandse bestuursorganen die zijn belast met de uitvoering van de
Europese subsidieregelgeving te voorzien.

In de Wet inzake Europese subsidies zou het volgende moeten worden
opgenomen:

Definities

a) Verordening nr. 2988/95: de Verordening nr. 2988/95 van de Raad van 18
december 1995 betreffende de bescherming van de financiële belangen van de
Europese Gemeenschappen, Pb 1995, L 312/1.
b) Administratieve sanctie: een sanctie als bedoeld in artikel 5 van de Verordening
nr. 2988/95.
c) Europese subsidies: een financiële bijdrage die op directe of indirecte wijze
ten laste komt van de EU-begroting, bij wijze van schenking voor de financiering
van een actie die moet bijdragen tot de verwezenlijking van een in het kader van
het beleid van de EU passende doelstelling.
d) Europese subsidieregelgeving: wetgevings-, gedelegeerde en uitvoeringshande-
lingen in de zin van de artikelen 289, 290 en 291 VWEU die door de instellingen
van de EU worden vastgesteld in het kader van de verstrekking van Europese
subsidies.
e) Nationale cofinanciering: de op grond van de Europese subsidieregelgeving
vereiste bijdragen die ten laste komen van de begrotingen van de Nederlandse
overheden.
f) Onze minister die het aangaat: De minister onder wiens beleidsverantwoor-
delijkheid de Europese subsidies worden verstrekt

Wettelijke grondslag

1. Onze minister die het aangaat stelt regels vast over de Europese subsidies ten
aanzien waarvan aan de lidstaat Nederland uitvoeringstaken zijn toebedeeld. Voor
zover een Europese subsidie op indirecte wijze ten laste komt van de EU-begroting,
hebben deze regels in ieder geval betrekking op de bevoegdheid tot verstrekking
van de Europese subsidies en de activiteiten waarvoor de Europese subsidies
kunnen worden verstrekt.
2. Het bestuursorgaan dat is belast met de verstrekking van Europese subsidies,
is ook bevoegd tot het verstrekken van nationale cofinanciering in de vorm van
een subsidie in de zin van artikel 4:21 van de Awb.

Op te richten nationale instanties

Instanties of organen die op grond van de Europese subsidieregelgeving in de
lidstaten moeten worden opgericht, zijn aan te merken als een bestuursorgaan in
de zin van artikel 1:1, eerste lid, van de Awb.
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Subsidieplafond en de verdeling van Europese subsidies

1. Voor zover beperkte Europese subsidies beschikbaar zijn gesteld en deze door
bestuursorganen worden verstrekt, wordt een subsidieplafond vastgesteld voor
de te verdelen Europese subsidies en de daarbij behorende cofinanciering.
2. Een Europese subsidie en de daarbij behorende nationale cofinanciering kunnen
door het bestuursorgaan worden geweigerd indien door verstrekking van de
Europese subsidie en de cofinanciering het subsidieplafond wordt overschreden.
3. Voor zover een subsidieplafond is vastgesteld, vindt de verdeling van de Euro-
pese subsidies en de nationale cofinanciering door het bestuursorgaan plaats met
toepassing van de artikelen 4:26, 4:26a, 4:26b en 4:26c van de Awb, voor zover de
Europese subsidieregelgeving niet anders bepaalt.

Advisering

1. Het bestuursorgaan dat bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken, is
bevoegd om een adviescommissie in te stellen die adviseert over de kwaliteit van
de ingediende subsidieaanvragen.
2. Artikel 4:26d van de Awb is van toepassing, voor zover de Europese subsidie-
regelgeving niet anders bepaalt.

Overeenkomsten

Voor zover de Europese subsidieregelgeving dit voorschrijft, kan een Europese
subsidie en de nationale cofinanciering door middel van een beschikkingvervangen-
de overeenkomst worden verstrekt.

Subsidieverplichtingen

Het bestuursorgaan dat is belast met de verstrekking van Europese subsidies is
bevoegd om subsidieverplichtingen in de zin van artikel 4:38 en 4:39 van de Awb
aan de ontvanger van de Europese subsidie op te leggen, voor zover de Europese
subsidieregelgeving dat voorschrijft.

Hoorplicht

Artikel 4:12, eerste lid, van de Awb geldt niet indien
a. ten aanzien van een ontvanger van een Europese subsidie een bezwarend besluit
wordt genomen;
b. ten aanzien van een aanvrager van een Europese subsidie een administratieve
sanctie wordt opgelegd.

Controle

1. Het bestuursorgaan dat bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken, is tevens
bevoegd toezichthouders aan te wijzen die zijn belast met de controles die in de
Europese subsidieregelgeving zijn voorgeschreven.
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2. Ambtenaren van de Europese Commissie zijn bevoegd om ten aanzien van
ontvangers van Europese subsidies in Nederland controles uit te oefenen, voor
zover de Europese subsidieregelgeving dat voorschrijft,.

Sancties

Het bestuursorgaan dat bevoegd is de Europese subsidie te verstrekken is tevens
bevoegd tot het opleggen van administratieve sancties die in de Europese subsidie-
regelgeving zijn voorgeschreven en tot het stellen van regels over het uitoefenen
van deze bevoegdheid.

Intrekken van de Europese subsidie en de nationale cofinanciering

Het bestuursorgaan dat is belast met de verstrekking van Europese subsidies en
de daarbij behorende nationale cofinanciering is gehouden besluiten tot verstrekking
van Europese subsidies en de nationale cofinanciering in te trekken, indien de
Europese subsidieregelgeving daartoe verplicht.

Verjaringstermijnen

1. De verjaringstermijn van de bevoegdheid tot het nemen van besluiten die de
vervolging van een onregelmatigheid inhouden bedraagt overeenkomstig artikel 3,
eerste lid, van de Verordening nr. 2988/95 vier jaar.
2. De aanvang van de verjaringstermijn wordt bepaald overeenkomstig artikel 3,
eerste lid, van de Verordening nr. 2988/95.
3. De verjaringstermijn kan overeenkomstig artikel 3, eerste lid, van de Verordening
nr. 2988/95 worden gestuit.
4. Het recht tot uitvoering van het besluit waarbij een administratieve sanctie wordt
opgelegd, vervalt overeenkomstig artikel 3, eerste lid, van de Verordening nr. 2988/
95 na drie jaar.

Wat betreft de regels die van toepassing zouden moeten zijn op de verdeling
van schaarse Europese subsidies, is voorgesteld om deze in de subsidietitel
van de Awb zelf op te nemen zodat zij ook van toepassing zijn op de verdeling
van schaarse nationale subsidies.

Artikel 4:26 Awb (Verdeling subsidiebudget)

1. Bij of krachtens wettelijk voorschrift wordt bepaald of het subsidieplafond wordt
verdeeld:
a. op volgorde van binnenkomst van de aanvragen;
b. op volgorde van een kwalitatieve rangschikking van de aanvragen;
c. door evenredige verdeling van het subsidieplafond over de ingediende aanvragen,
of
d. door verdeling op een andere geschikte wijze, die in het wettelijke voorschrift
is uitgewerkt.
2. Bij de bekendmaking van het subsidieplafond wordt de wijze van verdeling
vermeld.
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Artikel 4:26a (Verdeling op volgorde van binnenkomst)

1. Indien de subsidie wordt verdeeld op volgorde van binnenkomst van aanvragen,
verdeelt het bestuursorgaan het beschikbare bedrag in de volgorde van ontvangst
van de aanvragen, met dien verstande dat indien een aanvrager niet heeft voldaan
aan enig wettelijk voorschrift voor het in behandeling nemen van de subsidieaan-
vraag en met toepassing van artikel 4:5 gelegenheid heeft gehad de aanvraag aan
te vullen, de dag waarop de aanvraag voldoet aan de wettelijke voorschriften geldt
als datum van ontvangst.
2. Indien het bestuursorgaan op de dag dat het subsidieplafond van een subsidie
die wordt verdeeld op volgorde van binnenkomst wordt bereikt, meer dan een
aanvraag ontvangt, stelt hij de onderlinge rangschikking van die aanvragen vast
door middel van loting, tenzij bij wettelijk voorschrift anders is bepaald.
3. Bij of krachtens wettelijk voorschrift wordt bepaald of en zo ja in welke gevallen
de aanvraag kan worden gewijzigd.

Artikel 4:26b (Verdeling op volgorde van rangschikking)

1. Indien de subsidie wordt verdeeld op volgorde van een kwalitatieve rangschik-
king van de aanvragen, worden bij of krachtens wettelijk voorschrift rangschikking-
scriteria vastgesteld. Indien meerdere rangschikkingscriteria worden vastgesteld,
wordt tevens de onderlinge weging daarvan vastgesteld.
2. In afwijking van artikel 4:5, eerste lid, onder c kan het bestuursorgaan besluiten
de aanvraag niet te behandelen indien de verstrekte gegevens en bescheiden
onvoldoende zijn voor de beoordeling en rangschikking van de aanvraag of de
voorbereiding van de beschikking.
3. Bij of krachtens wettelijk voorschrift wordt bepaald of en zo ja in welke gevallen
de aanvraag kan worden gewijzigd.

Artikel 4:26c (Register van contacten met de aanvragers)

Het bestuursorgaan dat de subsidie verdeelt, houdt een passend register bij van
alle contacten met de aanvragers dat door alle aanvragers kan worden geraad-
pleegd.

Artikel 4:26d (Het gebruik van adviescommissies)

1. Indien het bestuursorgaan door een adviescommissie wordt geadviseerd over
de kwaliteit van de ingediende aanvragen, wordt de werkwijze van de adviescom-
missie bij of krachtens wettelijk voorschrift vastgelegd.
2. Een adviescommissie bestaat ten minste uit een meerderheid van leden die niet
werkzaam zijn onder de verantwoordelijkheid van het bestuursorgaan
3. De leden van de adviescommissie die niet werkzaam zijn onder de verantwoorde-
lijkheid van het bestuursorgaan worden op een transparante wijze geworven, indien
mogelijk door middel van een openbare wervingsprocedure.
4. De leden van de adviescommissie zijn onafhankelijk en hebben geen persoonlijk
belang bij de verdeelprocedure. Zij tekenen voor aanvang van de werkzaamheden
een verklaring van onafhankelijkheid.
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5. De artikelen 3:8 en 3:9 Awb zijn van toepassing.
6. Wanneer een bestuursorgaan van het advies van de adviescommissie afwijkt,
dient dit in de beschikking tot subsidieverlening te worden gemotiveerd.




