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naar de bestuursrechter vervangen door iets an-
ders? Dat is niet te verwachten, ook al zijn er be-
zwaren tegen het besluitbegrip als toegangspoort
aan te voeren en wordt het daarvoor door velen
als te beperkt ervaren. Deels is dat door de recht-
spraak ondervangen, door strategisch gebruik
van het besluitbegrip en het gelijkstellen van
bepaalde beslissingen met een besluit. Dat leidt
overigens weer tot nieuwe afbakeningsvragen.
Probleemloos is het daarmee dus nog bepaald
niet. Sinds 2011 is er ook weer de nodige recht-
spraak gewezen over het besluitbegrip, waaron-
der baanbrekende. De Afdeling sprak op 14 janu-
ari 2015 (AB 2015/218 en 219) uit dat de reactie
van het bevoegde bestuursorgaan op een melding
over het aanleggen van een uitweg een besluit is;
het uitblijven van een reactie wordt met het oog
op de rechtsbescherming gelijkgesteld met een
besluit. Deze rechtspraak helpt, maar vanwege de
complexiteit van meldingenstelsels en verschil
in strekking in de wetgeving van de begrippen
melding en bestuurlijke reactie, is de kwalifica-
tie van een bestuurlijke reactie op een melding
maatwerk (L.J.M. Timmermans in [Eplus 2016/1,
Van Male e.a, kroniek Bestuurshandelingen, NTB
2016/6). Veel rechtspraak op dit terrein is niet
baanbrekend. Dat nog altijd veel rechtspraak over
het besluitkarakter wordt gewezen is op zichzelf
niet verwonderlijk gezien de functie van poort
naar de bestuursrechter. In de praktijk zullen er
altijd de nodige vragen blijven rijzen. VAR-pread-
viseurs Van Ommeren en Huisman hebben er in
navolging van de Cormmissie rechtsbescherming
(zie daarover de noot in AB 2011{235, onder 7)
voor gepleit het besluitbegrip te verruimen tot de
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking (VAR-reeks
150, Het besluit voorbij (2013). Het besluit blijft
daarbij het uitgangspunt. De bestuursrechter zou
volgens de preadviseurs daarnaast moeten gaan
oordelen over meerzijdige bestuursrechtelijke
rechtshandelingen van een bestuursorgaan en
over aan een besluit gerelateerde feitelijke han-
delingen van een bestuursorgaan. Het begrip
‘besluitgerelateerd’ kan tot nieuwe afbakenings-
problemen aanleiding geven, reden voor van Om-
meren van Huisman om hierop door te gaan: Van
besluit naar rechtsbetrekking: op zoek naar een
scherp criteriumn Feitelijk bestuurshandelen bij de
bestuursrechter (NTB 2014/6). De noot leent zich
er niet voor dat debat nog eens over te doen of er
iets tegenover te stellen, als ik dat al zou kunnen.
Tot enige beweging van de wetgever hebben de
pleidooien nog niet geleid, en makkelijk of voor
de hand liggend is een alternatief ook bepaald
niet. Er is ook een keerzijde. Als een rechtsmid-
del tegen een handeling openstond, en dat is niet
benut, dan leidt dat tot de formele rechtskracht
van die handeling. En omdat niemand slachtoffer

wil worden van die valbijl, zal dat tot extra pro-
cederen leiden. Dat de wetgever nog niet in be-
weging komt scheelt ons voorlopig in ieder geval
‘opnieuw een langdurige gewenningsperiode in
de prakfijk met de daarbij behorende brokken-
makerif’, zoals De Wijkerslooth het in zijn pre-
advies Geschreven privaatrecht of ongeschreven
publiekrecht? (VAR-reeks 122, p. 199, p. 89) om-
schreef. Nu kan daarmee iedere (behoefte aan)
vemieuwing worden tegengegaan, en dat is ook
niet goed, maar de praktijk kan voorlopig nog
behoorlijk uit de voeten met het besluitbegrip en
de rechtspraak die zich daarover heeft gevormd.
Hoewel het soms hard kan gaan, houd ik net als
in 2011 vast aan mijn voorspelling dat wij het nog
zeker tot 125 jaar AB met het besluitbegrip zullen
blijven doen.

CM. Bitter
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Effectieve en werkbare rechtsbescherming bij
afwijzing van een subsidieaanvraag binnen
een tendersysteem. Het belang van een afge-
wezen aanvrager is niet rechtstreeks betrole-
ken bij de verleningsbesluiten aan andere aan-
vragers, zodat deze niet als belanghebbende
bij die besluiten kan worden aangemerkt. Een
andere opvatting zou ook uit een cogpunt van
rechtszekerheid niet wenselijk zijn. Wel dient
zoveel als mogelijk inzage te worden verkre-
gen in de stukken die betrekking hebben op
de hoger in de rangorde geéindigde aanvragen,
voor zover die stukken nodig zijn om de beoor-
delingen van de hoger in de rangorde geéin-
digde aanvragen te kunnen controleren. Deze
stukken moeten derhalve worden aangemerkt
als op de zaak betrekking hebbende stukken in
de zin van art. 7:4 Awb, die ter inzage moeten
worden gelegd.

De betogen van het Fonds en Holland Opera stel-
len de Afdeling voor de vraag hoe in een geval als
hier aan de orde — waarbij de beoordeling van
de aanvragen verloopt via een tendersysteem en
waarbij degene wiens aanvraag wordt afgewezen
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op zichzelf geen bezwaar heeft tegen de toekenning
van subsidie aan derden, maar vitsiuitend tegen de
rangorde als zodanig en dus de positie die die der-
den in de rangorde innemen — op effectieve en voor
het bestuursorgaan en de bestuursrechter werkbare
wijze rechtshescherming kan worden geboden aan
degene wiens aanvraag wordt afgewezen omdat
deze te laag in de rangorde s geéindigd.

Uit een oogpunt van effectieve rechisbescher-
ming is het daarbij van belang dat een aanvrager,
zoals Holland Opera, die een aanvraag heeft in-
gediend die op zichzelf positief wordt beoordeeld,
maar niet wordt gehonoreerd omdat deze te laag
is geplaatst in de rangorde en het subsidieplafond
is bereikt, zich niet alleen moet kunnen verdedigen
tegen de beoordeling van de eigen aanvraag maar
ook tegen de rangorde als zodanig en de totstand-
koming daarvan. Dit betekent dat niet alleen het
oordeel over de eigen aanvraag moet kunnen wor-
den bestreden, maar tevens de beoordeling van
concurrerende aanvragen die hoger in de rangorde
zifn geéindigd. Beide beoordelingen zijn immers van
inviced op de totstandkoming van de rangorde en
daarmee op de mogelifkheid de eigen aanvraag als-
nog gehonoreerd te zien. Daaraan doet niet af dat,
zoals hier het geval is, de aanvragen grotendeels op
zichzelf zijn beoordeeld en niet met elkaar zijn ver-
geleken.

Voor het bestrijden van de beoordeling van een
aanvraag die hoger in de rangorde is geéindigd, is
het niet noodzakelijk dat tegen het besluit op die
aanvraag techtsmiddelen worden aangewend.
Daarbij is van belang dat ingevolge artikel 3:46
van de Awb het besluit waarbij de eigen aanvraag
is afgewezen dient te berusten op een deugdelijke
motivering. Dit houdt in dat, naast inzicht in de
beocordeling van de eigen aanvraag, tevens inzicht
moet worden verschaft in de totstandkoming van de
rangschikking van de aanvragen. Omdat de rang-
orde mede wordt bepaald door de beoordeling van
andere aanvragen, betekent dit dat de motivering
van de afwijzing van de eigen aanvraag ook inzicht
moet verschaffen in de beoordelingen van de aan-
vragen die hoger in de rangorde zijn ge¢indigd. Het
vorenstaande brengt met zich dat in een procedure
tegen de afwijzing van de eigen aanvraag ook de be-
oordeling van hoger geéindigde aanvragen aan de
orde kan worden gesteld.

Van belang 1s verder dat uit artikel 4:25, derde
lid, van de Awb, volgt dat de overschrijding van een
bij of krachtens wettelijk voorschrift vastgesteld
subsidieplafond is toegestaan indien in bezwaar of
beroep of ter uitvoering van een rechterlijke uit-
spraak omtrent de verstrekking wordt beslist, ten-
Zif de verplichte weigering van het tweede lid ook
zold op het tijdstip waarop de beslissing in eerste
aanleg had moeten worden genomen. Fen redelijke
uitleg van deze bepalingen brengt met zich dat aan

degene die bezwaar maakt of beroep instelt tegen
een besluit waarbij de eigen aanvraag is afgewezen
wegens het bereiken van het subsidieplafond, even-
min wordt tegengeworpen dat de besluiten tot sub-
sidieverlening aan anderen die ertoe hebben geleid
dat het subsidieplafond was bereikt op het tijdstip
waarop de beslissing in eerste aanlez werd geno-
men, in rechte onaantastbaar zijn geworden.

Gelet op het hlervoor overwogene is, anders dan
de rechthank heeft overwogen, het belang dat Hol-
land Opera heeft bij een wijziging van de rangorde
en derhalve het toekennen van bepaalde scores aan
de aanvragen van Tafel van Vijf en anderen niet
rechistreeks betrokken bij de besluiten waarbij
aan Tafel van Vijf en anderen subsidie is verleend,
zodat zijf niet als belanghebbende bij die besluiten
kan worden aangemerkt. Een andere opvatting zou
ook uit een oogpunt van rechtszekerheid voor Tafel
van Vijfen anderen niet wenselijk zijn, aangezien zij
dan lang in onzekerheid zouden verkeren over de
rechtmatigheid van de aan hen verleende subsidies,
terwijl het bezwaar en beroep van Holland Opera er
niet op gericht is om Tafel van Vijf en anderen hun
subsidie te ontnemen.

Uit hetgeen is overwogen in 5.5 volgt dat, om de
beoordelingen van de hoger in de rangorde geéin-
digde aanvragen en dientengevolge de totstandko-
ming van die rangorde op adequate wijze te kunnen
bestrijden, het noodzakelijk is om inzicht te krijgen
in de totstandkoming van die beoordelingen. Daar-
voor is vereist dat zoveel als mogelijk inzage wordt
verkregen in de stukken die betrekking hebben op
de hogerin de rangorde geéindigde aanvragen, voor
zover die stukken nodig zijn om de beoordelingen
van de hoger in de rangorde geéindigde aanvragen
te kunnen controleren. Deze stukken moeten der-
halve worden aangemerlkt als op de zaak betrekking
hebbende stukken in de zin van artikel 7:4, tweede
lid van de Awb die, behoudens de in het zesde lid
gencemde uitzondering ter inzage moeten worden
gelead.

Uitspraak op de hoger beroepen van

1. de raad van bestuur van de Stichting Neder-
lands Fonds voor Podiumkunstent (hierna: het
Fonds},

2. deStichting Holland Opera {Xpress), te Amers-
foort,

appellanten, tegen de tussenuitspraak van de
Rechtbank Midden-Nederland van 19 december
2013 en haar uitspraak van 17 september 2014 in
zakennrs. 13/1842 en 13/1845 in het geding tus-
sen:

Holland Opera

en

het Fonds.
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Procesverloop

Bij besluiten van 31 juli 2012 heeft het Fonds
aanvragen van Stichting Tafel van Vijf, Stichting
De Veenfabriek en Stichting Nederlands Vocaal
Laboratorium (thans: Silbersee; hiema: Vocaal-
LAB) o subsidie in het kader van de Deelrege-
ling meerjarige activiteitensubsidies Fonds Podi-
umkunsten 2013-2016 (hierna: de Deelregeling)
ingewilligd.

Bij besluit van eveneens 31 juli 2012 heeft het
Fonds een aanvraag van Holland Opera om subsi-
die in het kader van de Deelregeling afgewezen.

Bij besluit van 11 februari 2013 heeft het
Fonds het door Holland Opera tegen de irwilli-
ging van de subsidieaanvragen van Tafel van Vijf
en anderen gemaakte bezwaar niet-ontvankelijk
verklaard (bij de rechtbank geregistreerd onder
nummer 13/1842) en het door haar tegen de af-
wijzing van haar eigen subsidieaanvraag gemaak-
te bezwaar ongegrond verklaard (bij de rechtbank
geregistreerd onder numimer 13/1845).

Bij tussenuitspraak van 19 december 2013
heeft de rechtbank het Fonds in de gelegenheid
gesteld om de in deze uitspraak geconstateerde
gebreken in het besluit van 11 februari 2011 te
herstellen met inachtneming van de overwegin-
gen en aanwijzingen in de tussenuitspraak. Deze
uitspraak is aangehecht (niet opgenomen; red.).

Bij brief van 2 januari 2014 heeft het Fonds de
rechtbank medegedeeld geen gebruik te zullen
maken van de gelegenheid om de door de recht-
bank geconstateerde gebreken in het besluit van
11 februari 2013, voor zover daarbij het bezwaar
tegen de besluiten tot inwilliging van de subsi-
dieaanvragen van Tafel van Vijf en anderen niet-
ontvankelijk is verklaard, te herstellen.

Bij brief van 19 februari 2014 heeft het Fonds
het besluit van 11 februari 2013, voor zover daar-
bij het bezwaar tegen het besluit tot afwijzing van
de subsidieaanvraag van Holland Opera onge-
grond is verklaard, nader gemotiveerd.

Bij uitspraak van 17 september 2014 heeft
de rechtbank de door Holland Opera ingestelde
beroepen tegen het besluit van 11 februari 2013
gegrond verklaard, dat besluit vernietigd en het
Fonds opgedragen binnen twaalf weken na de
dagvanverzending van deze uitspraak een nieuw
besluit te nemen op de bezwaren met inachtne-
ming van deze uitspraak en de tussenuitspraak.
Deze uitspraak is aangehecht (niet opgenomen;
red.).

Tegen deze uitspraak hebben het Fonds en
Holland Opera hoger beroep ingesteld.

Bij besluit van 22 december 2014 heeft het
Fonds, ter uitvoering van de uitspraak van de
rechtbank, het bezwaar van Holland Opera tegen
de besluiten van 31 juli 2012 waarbij de subsi-

dieaanvragen van Tafel van Vijf en anderen zijn
ingewilligd, ongegrond verklaard en het bezwaar
van Holland Opera tegen het besluit van 31 juli
2012, waarbij haar subsidieaanvraag is afgewe-
zen eveneens ongegrond verklaard.

Het Fonds heeft een verweerschrift ingediend.

Holland Opera heeft gronden aangevoerd te-
gen het besluit van 22 december 2014.

Holland Opera heeft een verweerschrift inge-
diend.

De Afdeling heeft de zaak ter zitting behan-
deld op 20 mei 2015, waar het Fonds, vertegen-
woordigd door mr. D.M. Stam en mr. KE.A. de
Beer, beiden werkzaam bij het Fonds, en Holland
Opera, vertegenwoordigd door mr. LH. van den
Berg, advocaat te Amsterdam, vergezeld door N.
Idelenburg, artistiek leider, zijn verschenen.

Overwegingen

1 Ingevolge artikel 1: 2, eerstelid, vande Al-
gemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) wordt
onder belanghebbende verstaan degene wiens
belang rechtstreeks bij een besluit is betrokken.

Ingevolge artikel 3:48 dient een besluit te be-
rusten op een deugdelijke motivering.

Ingevolge artikel 4:25, tweede lid, wordt een
subsidie geweigerd voor zover door verstrekking
van de subsidie het subsidieplafond zou worden
overschreden.

Ingevolge het derde lid geldt, indien niet tijdig,
dan wel in bezwaar of beroep of ter uitvoering
van een rechtelijke uitspraak omtrent verstrek-
king wordt beslist, de verplichting van het twee-
de lid slechts voor zover zij ook gold op het tijd-
stip, waarop de beslissing in eerste aanleg werd
genomen of had moeten worden genomen.

Ingevolge artikel 7:4, tweede lid, legt het be-
stuursorgaan het bezwaarschrift en alle verder
op de zaak betrekking hebbende stukken vooraf-
gaand aan het horen gedurende ten minste een
week voor belanghebbenden ter inzage.

Ingevolge het zesde lid kan het bestuursor-
gaan, al dan niet op verzoek van een belangheb-
bende, toepassing van het tweede lid achterwege
laten, voor zover geheimhouding om gewichtige
redenen is geboden.

Ingevolge artikel 1.2 van de Deelregeling kan
het Fonds meerjarige activiteitensubsidies ver-
strekken voor activiteiten die bijdragen aan een
kwalitatief hoogwaardig en pluriform aanbod
van professionele podiumkunsten in Nederland
in de jaren 2013 tot en met 2016 en het opbou-
wen en bereiken van een publiek daarvoor.

Ingevolge artikel 2.4, eerste lid, worden aan-
vragen die aan de voorwaarden voldoen om voor
subsidie in aanmerking te komen onderverdeeld
in:
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A: honoreren,

B: honoreren voor zover het budget dat toelaat;
en

C: niet honoreren.

Ingevolge het tweede lid worden, als een sub-
sidieplafond ontoereikend is om alle aanvragen
met het advies ‘honoreren voor zover het budget
dat toelaat’ te honoreren, de aanvragen in een
rangorde geplaatst op basis van de van toepassing
zijnde criteria.

Ingevolge het derde lid honoreert het bestuur
eerst de aanvragen met het advies ‘honorerer.
Vervolgens worden de aanvragen met het advies
‘honoreren voor zover het budget dat toelaat’ ge-
honoreerd in volgorde van de rangorde. Het be-
stuur verdeelt het beschikbare budget volgens de
rangorde, waarbij aanvragen worden toegewezen
of gedeeltelijk toegewezen totdat het van toepas-
sing zijnde subsidieplafond is bereikt. De reste-
rende aanvragen worden afgewezen.

Ingevolge artikel 3.4 worden aanvragen be-
oordeeld aan de hand van de volgende criteria:

a. artistieke kwaliteit;

b. ondernemerschap;

¢. pluriformiteit van het podiumkunstenaanbod
in Nederland;

d. geografische spreiding in Nederland;

e. aanwezigheid financiéle bijdrage van provin-
cie of gemeente.

2 Het Fonds heeft de door Holland Opera
ingediende aanvraag ter advisering voorgelegd
aan de adviescommissie muziektheater (hierna:
de adviescornmissie). Deze heeft positief advies
uitgebracht. Omdat het beschikbare subsidiebud-
get ontoereikend is om alle aanvragen waarover
positief advies is uitgebracht te kunnen honore-
ren, heeft de adviescommissie de aanvragen op
basis van het aantal punten dat aan elke aanvraag
is toegekend in een rangorde gezet en geadvi-
seerd de aanvraag van Holland Opera te hono-
reren voor zover de beschikbare middelen dat
toelaten.

Aan de afwijzing van de subsidieaanvraag van
Holland Opera heeft het Fonds ten grondslag ge-
legd dat het beschikbare budget niet toereikend
is om de aanvraag in te willigen. Daarbij is in
aanmerking genomen dat aan de aanvraag van
Holland Opera 7 punten zijn toegekend, waar-
door deze lager in de rangorde is geéindigd dan
de aanvragen van Tafel van Vijf, VocaalLAB en de
Veenfabriek waaraan onderscheidenlijk 8, 12 en
12 punten zijn toegekend.

3. Bij besluit van 11 februari 2013 heeft het
Fonds in de eerste plaats het bezwaar van Hol-
land Opera tegen de besluiten van 31 juli 2012,
waarbij de subsidieaanvragen van Tafel van Vijf
en anderen zijn ingewilligd, niet-ontvankelijk
verklaard. Het Fonds heeft daaraan ten grondslag

gelegd dat het belang van Holland Opera niet
rechtstreeks is betrokken bij de besluiten op de
aanvragen van andere instellingen en bovendien
geen procesbelang aanwezig is, omdat een even-
tuele gegrondverklaring van het bezwaar tegen
de inwilliging van de aanvragen van Tafel van Vijf
en anderen niet autormnatisch betekent dat haar
aanvraag alsnog zal worden ingewilligd.

Bij besluit van 11 februari 2013 heeft het

Fonds voorts, onder aanvulling van de motivering
en met verwijzing naar een nader advies van de
adviescommissie, het bezwaar van Holland Ope-
ra tegen het besluit van 31 juli 2012, waarbij haar
eigen subsidieaanvraag is afgewezen, ongegrond
verklaard.
4. Bij uitspraak van 17 september 2014
heeft de rechtbank de door Holland Opera tegen
het besluit van 11 februari 2013 ingestelde beroe-
pen gegrond verklaard en dat besluit vernietigd.

In zaak nr. 13/1842 heeft de rechtbank geoor-
deeld dat, hoewel Holland Opera geen concurrent
isvanTafel van Vijf en anderen, zij wel belangheb-
bende is bij de besluiten van 31 juli 2012 waarbij
aan Tafel van Vijf en anderen subsidie is verleend.
Zij heeft daarbij — kort gezegd — in aanmerking
genomen dat Holland Opera aanspraak maakt
op hetzelfde subsidiebudget als Tafel van Vijf en
anderen en vernietiging van de besluiten waarbij
subsidie is verleend aan Tafel van Vijf en anderen
derhalve direct verband houdt met de onderlinge
rangorde van de concurrerende aanvragen.

In zaak nr. 13/1845 heeft de rechtbank — kort
gezegd — geoordeeld dat de beoordeling van de
aanvraag van Holland Opera op een aantal pun-
ten niet goed is gemotiveerd. Voorts heeft zij
geoordeeld dat het Fonds, door Holland Opera
geen inzage te geven in de stukken die betrekking
hebben op de aanvragen van Tafel van Vijf en an-
deren, ten onrechte geen inzage heeft gegeven
in alle op de zaak betrekking hebbende stukken.
Holland Opera heeft zich daardoor niet adequaat
kunnen verweren tegen de beoordelingen van
Tafel van Vijf en anderen.

Het hoger beroep van het Fonds

5. Het Fonds betoogt dat de rechtbank ten
onrechte heeft overwogen dat Holland Opera, nu
zij aanspraak maakt op hetzelfde subsidiebudget
als Tafel van Vijf en anderen, belanghebbende is
bij de besluiten van 31 juli 2012, waarbij hun aan-
vragen zijn ingewilligd. Het Fonds voert aan dat,
anders dan bijvoorbeeld het geval is bij de verde-
ling van radiofrequenties, in dit geval geen sprake
is van schaarste in absolute zin. Als in de proce-
dure tegen de afwijzing van de aanvraag van Hol-
land Opera komt vast te staan dat Holland Opera
toch in aanmerking komt voor subsidie, wordt
ingevolge artikel 4:25, derde lid, van de Awb het
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subsidieplafond haar niet tegengeworpen en kan
derhalve rechtsherstel plaatsvinden zonder de
rechtspositie van derden aan te tasten. Het Fonds
voert verder aan dat de afwijzing van de aanvraag
van Holland Opera niet het rechtstreekse gevolg
is van de inwilliging van de aanvragen van Tafel
van Vijf en anderen, maar van de uitputting van
het subsidiebudget. Cok betekent een gebrek in
een van de besluiten waarbij subsidie is verleend
aan Tafel van Vijf en anderen niet per definitie dat
de aanvraag van Holland Opera opnieuw moet
worden bekeken. Tot slot voert het Fonds aan dat,
door Holland Opera aan te merken als belangheb-
bende bij de besluiten van Tafel van Vijf en ande-
ren, te zeer de nadruk wordt gelegd op de rechts-
bescherming van Holland Opera. Het Fonds acht
dit niet wenselijk, omdat dit betekent dat aanvra-
gers van wie de subsidieaanvraag is ingewilligd
nog jaren in onzekerheid kunnen verkeren. De
rechtszekerheid van Tafel van Vijf en anderen is
gediend met het rechtens onaantastbaar worden
van de besluiten waarbij hun aanvragen zijn ge-
honoreerd.

51 Zoals de Afdeling eerder heeft cverwo-
gen (0.a. uitspraak van 13 april 2011 in zaak nr.
201006774{1{H2), kan een derde op grond van
zijn concurrentiepositie als belanghebbende bij
een besluit tot subsidieverlening worden aange-
merkt indien de subsidie strekt tot ondersteu-
ning van bedrijfsactiviteiten, uit te voeren binnen
hetzelfde marktsegment en verzorgingsgebied
als waarbinnen de derde werkzaam is. Daarbij
kan worden meegewogen dat de met subsidie
ondersteunde bedrijfsactiviteiten kunnen leiden
tot omzetverlies bij de derde. Voorts kunnen ook
potentiéle concurrenten als belanghebbende
worden aangemerkt indien zij concrete plannen
hebben en zijn begonnen met de vitvoering daar-
van. Naar de rechtbank — door Holland Opera on-
bestreden — heeft overwogen, zijn Holland Opera
en de Tafel van Vijf en anderen niet werkzaam in
hetzelfde marktsegment en verzorgingsgebied
en richten zij zich niet tot dezelfde klantenkring.
Dit betekent dat het concurrentiebelang van Hol-
land Opera niet is betrokken bij de besluiten tot
subsidieverlening aan Tafel van Vijf en anderen
en zij derhalve niet op grond van haar concur-
rentiepositie op de markt voor podiumkunsten
als belanghebbende bij die besluiten kan worden
aangemerkt.

5.2 Holland Opera maakt aanspraak op het-
zelfde subsidiebudget als Tafel van Vijf en an-
deren. Ingevolge artikel 2.4 van de Deelregeling
verloopt de beoordeling van aanvragen om meer-
jarige activiteitensubsidies volgens een zogehe-
ten tendersysteem. Dit houdtindat deingediende
aarnvragen na ommekomst van het aanvraagtjd-
vak worden beoordeeld op basis van de in artikel

3.4 van de Deelregeling genoemde criteria. Bij de
criteria ‘artistieke kwaliteit’, ‘ondernemerschap’
en ‘kwaliteit’ is vermeld dat de waardering wordt
uitgedrukt in een cijfer. Het cijfer staat op zichzelf
en betreft geen directe vergelijking met andere
aanvragers. Slechts voor het criterium ‘spreiding’
geldt dat een cijfer wordt gegeven in relatie tot
andere aanvragers. Het vorenstaande betekent
dat de aanvragen grotendeels op zichzelf worden
beoordeeld op grond van inhoudelijke criteria
en vervolgens op basis van het behaalde aantal
punten worden gerangschikt. Daarbij worden de
aarvragen onderverdeeld in ‘honoreren’, ‘honore-
ren voor zover het budget dat toelaat’ en ‘niet ho-
noreren’. Het Fonds honoreert eerst de aanvragen
met het advies ‘honoreren’. Vervolgens honoreert
het de aanvragen met het advies ‘honoreren voor
zover het budget dat toelaat’ in de volgorde van
rangorde. Daarbij worden aanvragen gehono-
reerd totdat het subsidieplafond is bereikt.

53 De aanvraag van Holland Opera is afge-
wezen als gevolg van de plaats die de aanvraag
inneemt in de rangorde en het bereiken van het
subsidieplafond. De aanvragen van Tafel van Vijf
en anderen zijn hoger in de rangorde geéindigd,
zodat deze wel konden worden gehonoreerd. In
beroep heeft Holland Opera aangevoerd dat zij
bezwaar heeft gemaakt tegen de besluiten waar-
bij aan Tafel van Vijf en anderen subsidie is ver-
leend, omdat zij wil voorkomen dat die besluiten
formele rechtskracht krijgen. Dit betekent im-
mers dat van de rechtmatigheid van deze beslui-
ten moet worden uitgegaan en de scores die zijn
toegekend aan de aanvragen van Tafel van Vijf en
anderen niet meer kunnen worden gewijzigd, al-
dus Holland Opera.

54.  De betogen van het Fonds en Holland
Opera stellen de Afdeling voor de vraag hoe in
een geval als hier aan de orde — waarbij de be-
oordeling van de aanvragen verloopt via een ten-
dersysteem en waarbij degene wiens aanvraag
wordt afgewezen op zichzelf geen bezwaar heeft
tegen de toekenning van subsidie aan derden,
maar uitsluitend tegen de rangorde als zodanig
en dus de positie die die derden in de rangorde
innemen — op effectieve en voor het bestuurs-
orgaan en de bestuursrechter werkbare wijze
rechtsbescherming kan worden geboden aan
degene wiens aanvraag wordt afgewezen omdat
deze te laag in de rangorde is gedindigd.

5.5 De hier aan de orde zijnde verdelings-
systemnatiek houdt in dat de subsidieaanvragen
worden beoordeeld en gerangschikt waama de
positief beoordeelde aanvragen worden gehono-
reerd in de volgorde van de rangorde totdat het
subsidieplafond is bereikt. Uit een cogpunt van
effectieve rechtsbescherming is het daarbij van
belang dat een aanvrager, zoals Holland Opera,
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die een aanvraag heeft ingediend die op zichzelf
positief wordt beoordeeld, maar niet wordt ge-
honoreerd omdat deze te laag is geplaatst in de
rangorde en het subsidieplafond is bereikt, zich
niet alleen moet kunnen verdedigen tegen de be-
oordeling van de eigen aanvraag maar ook tegen
de rangorde als zodanig en de totstandkoming
daarvan. Dit betekent dat niet alleen het oordeel
over de eigen aanvraag moet kunnen worden be-
streden, maar tevens de beoordeling van concur-
rerende aanvragen die hoger in de rangorde zijn
gedindigd. Beide beoordelingen zijn immers van
invioed op de totstandkoming van de rangorde en
daarmee op de mogelijkheid de eigen aanvraag
alsnog gehonoreerd te zien. Daaraan doet niet
af dat, zoals hier het geval is, de aanvragen gro-
tendeels op zichzelf zijn beocordeeld en niet met
elkaar zijn vergeleken.

Voor het bestrijden van de beoordeling van
een aarnvraag die hoger in de rangorde is gegin-
digd, is het niet noodzakelijk dat tegen het besluit
op die aanvraag rechtsmiddelen worden aange-
wend. Daarbij is van belang dat ingevolge artikel
3:46 van de Awb het besluit waarbij de eigen
aanvraag is afgewezen dient te berusten op een
deugdelijke motivering. Dit houdt in dat, naast
inzicht in de beoordeling van de eigen aanvraag,
tevens inzicht moet worden verschaft in de tot-
standkoming van de rangschikking van de aan-
vragen. Omdat de rangorde mede wordt bepaald
door de beoordeling van andere aanvragen, bete-
kent dit dat de motivering van de afwijzing van
de eigen aanvraag ook inzicht moet verschaffen
in de beoordelingen van de aanvragen die hoger
in de rangorde zijn geéindigd. Het vorenstaande
brengt met zich dat in een procedure tegen de af-
wijzing van de eigen aanvraag ook de beoordeling
van hoger geéindigde aanvragen aan de orde kan
worden gesteld.

Van belang is verder dat uit artikel 4:25, derde
lid, van de Awb, volgt dat de overschrijding van
een bij of krachtens wettelijk voorschrift vast-
gesteld subsidieplafond is toegestaan indien
in bezwaar of beroep of ter uitvoering van een
rechterlijke uitspraak omtrent de verstrekking
wordt beslist, tenzij de verplichte weigering van
het tweede lid ook gold op het tijdstip waarop de
beslissing in eerste aanleg had moeten worden
genomen. Een redelijke uitleg van deze bepalin-
gen brengt met zich dat aan degene die bezwaar
maakt of beroep instelt tegen een besluit waarbij
de eigen aanvraag is afgewezen wegens het be-
reiken van het subsidieplafond, evenmin wordt
tegengeworpen dat de besluiten tot subsidiever-
lening aan anderen die ertoe hebben geleid dat
het subsidieplafond was bereikt op het tijdstip
waarop de beslissing in eerste aanleg werd geno-
men, in rechte onaantastbaar zijn geworden.

5.6. Gelet op het hiervoor overwogene is,
anders dan de rechtbank heeft overwogen, het
belang dat Holland Opera heeft bij een wijziging
van de rangorde en derhalve het toekennen van
bepaalde scores aan de aanvragen van Tafel van
Vijf en anderen niet rechtstreeks betrokken bij de
besluiten waarbij aan Tafel van Vijf en anderen
subsidie is verleend, zodat zij niet als belangheb-
bende bij die besluiten kan worden aangemerkt.
Een andere opvatting zou ook uit een oogpunt
van rechtszekerheid voor Tafel van Vijf en ande-
ren niet wenselijk zijn, aangezien zij dan lang in
onzekerheid zouden verkeren over de rechtma-
tigheid van de aan hen verleende subsidies, ter-
wijl het bezwaar en beroep van Holland Opera er
niet op gericht is om Tafel vanVijf en anderen hun
subsidie te ontnemnen. Dit betekent dat, anders
dan de rechtbank heeft overwogen, het Fonds de
bezwaren van Holland Opera tegen de besluiten
van 31 juli 2012, waarbij de aanvragen zijn Tafel
van Vijf en anderen zijn ingewilligd, terecht niet-
ontvankelijk heeft verklaard.

5.7 Het betoog slaagt.

. Het Fonds betoogt dat de rechtbank ten
onrechte heeft overwogen dat het de stukken die
betrekking hebben op de aanvragen van Tafel van
Vijf en anderen, waaronder de aanvragen zelf,
ter beschikking had moeten stellen aan Holland
Opera. Het Fonds voert in dit verband in de eer-
ste plaats aan dat het voor de inzichtelijkheid en
controleerbaarheid van de besluitvorming niet
noodzakelijk is om Holland Opera inzage te ge-
venin de aanvragen van Tafel van Vijf en anderen.
Met de uitgebreide motivering van het besluit
op de aanvraag van Holland Opera en de ruime
inzage in de besluiten op de aanvragen van Tafel
van Vijf en anderen en de daaraan ten grondslag
liggende adviezen van de adviescommissie is
voldoende inzicht gegeven in de totstandkoming
van de rangorde van alle aanvragen en kan de
rechtmatigheid daarvan worden gecontroleerd,
aldus het Fonds. Het Fonds voegt daar aan toe
dat de oordelen van de adviescommissie over de
verschillende aanvragen naar hun aard slechts
beperkt objectiveerbaar zijn en bovendien niet
de aanvragen zelf, maar slechts de daaraan toege-
kende puntentotalen met elkaar zijn vergeleken.
Het Fonds voert verder aan dat het niet wense-
lijk is om Holland Opera inzage te geven in de
aanvragen van Tafel van Vijf en anderen. Dit zal
er immers toe leiden dat in de toekomst aanvra-
gers terughoudender zullen worden met het ver-
strekken van informatie over hun voorgenomen
plannen teneinde hun artistieke ideeén en hun
onderhandelingspositie te beschermen, hetgeen
ten koste zal gaan van de kwaliteit van het becor-
delingsproces, aldus het Fonds.
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6.1 Uit hetgeenis overwogen in 5.5 volgt dat,
om de beoordelingen vande hoger in de rangorde
gegindigde aanvragen en dientengevolge de tot-
standkoming van die rangorde op adequate wijze
te kunnen bestrijden, het noodzakelijk is om
inzicht te krijgen in de totstandkoming van die
beoordelingen. Daarvoor is vereist dat zoveel als
mogelijk inzage wordt verkregen in de stukken
die betrekking hebben op de hoger in de rang-
orde gedindigde aanvragen, voor zover die stuk-
ken nodig zijn om de beoordelingen van de hoger
in de rangorde geéindigde aanvragen te kunnen
controleren. Deze stukken moeten derhalve wor-
den aangemerkt als op de zaak betrekking heb-
bende stukken in de zin van artikel 7:4, tweede
lid, van de Awb die, behoudens de in het zesde lid
gencernde uitzondering, ter inzage moeten wor-
den gelegd.

6.2.  Teneinde de beoordelingen van de aan-
vragen van Tafel van Vijf en anderen en daar-
mee de rangorde als zodanig op een adequate
manier te kunnen bestrijden had Holland Opera
inzage moeten krijgen in de stukken die betrek-
king hebben op de aanvragen van Tafel van Vijf
en anderen, voor zover dat noodzakelijk is om de
rangschikking van die aanvragen te Kunnen con-
troleren. Daarbij is in dit geval niet voldoende dat
Holland Opera inzage heeft gekregen in de advie-
zen van de adviescommissie over de aanvragen
van Tafel van Vijf en anderen en de besluiten van
het Fonds ten aanzien van Tafel van Vijf en ande-
ren, aangezien uit die documenten slechts kan
worden afgeleid hoe de aanvragen van Tafel van
Vijf zijn becordeeld, maar niet of die beoordelin-
gen ook juist zijn en recht doen aan de aanvragen.
Daarvoor is vereist dat in ieder geval ook inzage
wordt geboden in de aanvragen van Tafel van Vijf
en anderen. Deze had het Fonds dan ook op grond
van artikel 7:4, tweede lid, van de Awb voor Hol-
land Opera ter inzage moeten leggen. Dat, naar
het Fonds stelt, het niet wenselijk is dat inzage
wordt gegeven in de aanvragen van anderen, doet
daaraan niet af Daarbij is van belang dat, naar
Holland Opera ter zitting heeft toegelicht, de
verschillende aanvragers nauwelijks met elkaar
concurreren, zodat de in de aanvraag opgenomen
gegevens over artistieke plannen in zoverre niet
kunnen worden aangemerkt als bedrijfsgevoelige
gegevens. Voor zover nietternin sprake is van der-
gelijke gegevens geldt bovendien dat artikel 7:4,
zesde lid, van de Awb de mogelijkheid biedt om
inzage achterwege te laten als geheimhouding
om gewichtige redenen geboden is en het be-
stuursorgaan in de beroepsfase een beroep kan
doen op artikel 8:29 van de Awb.

6.3. De conclusie is dat de rechtbank terecht
heeft overwogen dat het Fonds de aanvragen van
Tafel van Vijf en anderen en de op die aanvragen

betrekking hebbende adviezen van de advies-
commissie en besluiten voor Holland Opera ter
inzage had moeten leggen.

6.4. Het betoog faalt.

7. Het Fonds betoogt tot slot dat de recht-
bank in de tussenuitspraak ten onrechte heeft
overwogen dat de kritische Kanttekening over
de door Holland Opera in haar aanvraag beoogde
stijging van publieksinkomsten met ongeveer
€60.000 op onjuiste uitgangspunten is gebaseerd
en derhalve aan het in beroep bestreden besluit
een motiveringsgebrek kleeft.

71 De adviescommissie heeft het onder-
nemerschap van Holland Opera als goed be-
oordeeld, maar acht de beoogde stijging van
publieksinkomsten niet erg waarschijnlijk. De
aanvraag ontbeert een reflectie op de aanzienlijke
teruggang van het aantal {school voorstellingen
in 2011 ten opzichte van 2010 en Holland Opera
begroot voor de komende periode een zeer grote
stijging van publieksinkomsten. Verder maakt de
adviescommissie de kritische kanttekening dat
het aantal producties dat Holland Opera wil ma-
ken erg groot is. Minder produceren en dezelfde
productie vaker spelen is efficiénter, aldus de ad-
viescornmissie.

7.2 In de tussenuitspraak heeft de rechtbank
geoordeeld dat het Fonds het kritiekpunt over de
waarschijnlijkheid van de beoogde stijging van
publieksinkomsten op onjuiste uitgangspunten
heeft gebaseerd en het in beroep bestreden be-
sluit in zoverre een deugdelijke motivering ont-
beert.

7.3. Bij brief van 19 februari 2014 heeft het
Fonds gereageerd op de tussenuitspraak. Daarbij
heeft zij te kennen gegeven dat het oordeel van
de rechtbank als uitgangspunt wordt genomen
en dat er van uit wordt gegaan dat het kritiekpunt
over de door Holland Opera in haar aanvraag be-
oogde stijging van publieksinkomsten niet meer
aan het besluit ten grondslag kan worden gelegd.
Dit betekent dat als kritiekpunt over het onder-
nemerschap van Holland Opera slechts overblijft
dat het aantal producties dat Holland Opera wil
maken erg groot is, aldus het Fonds.

74. Gelet op het belang van een efficiénte
geschilbeslechting alsmede de rechtszekerheid
van de wederpartij, kan niet worden aanvaard
dat wanneer een bestuursorgaan, naar aanleiding
van een door de rechtbank in een tussenuitspraak
gegeven oordeel, in een reactie op die tussenuit-
spraak een aan het in beroep bestreden besluit
ten grondslag gelegd argument heeft laten vallen
en aldus uitdrukkelijk heeft berust in het oor-
deel van de rechtbank, in hoger beroep alsnog
beroepsgronden worden aangevoerd tegen dit
oordeel. Dit betekent dat het kritiekpunt over de
door Holland Opera in haar aanvraag beoogde
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stijeing van publieksinkomsten geen onderdeel
meer vormt van het in beroep bestreden besluit,
zodat hetgeen het Fonds in dit verband aanvoert,
wat daar verder van zij, buiten de omvang van het
geschil valt en derhalve buiten bespreking kan
blijven.

7.5. Het betoog faalt.

Het hoger beroep van Holland Opera

8. Holland Opera komt op tegen het oor-
deel van de rechtbank dat de waardering ‘goed’
voor haar ondernemerschap overeind blijft. Zij
betoogt in dit verband dat de rechtbank ten on-
rechte heeft overwogen dat het standpunt van
het Fonds, dat het aantal producties dat Holland
Opera wil maken erg groot is en minder produce-
ren en dezelfde productie vaker spelen efficién-
ter is, houdbaar is. Holland Opera voert daartoe
onder meer aan dat zij, vergeleken met andere
instellingen, niet veel nieuwe producties wil ma-
ken in 2013 en 2014. Verder voert zij aan dat het
onjuist is dat het aantal nieuw te maken produc-
ties vanuit cogpunt van efficiéntie bedenkelijk is.
Zij wijst er daarbij op dat zij met grote regelmaat
reprises doet en voorts werkt aan een repertoire
Kerstvoorstellingen dat vanaf 2015 kan worden
herhaald. Er is dus sprake van een gezonde ver-
houding tussen nieuwe producties en reprises,
zodat de kritische kanttekening over het aantal
producties dat zij wil maken onterecht is, aldus
Holland Opera.

8.1 In de toelichting op de Deelregeling is
vermeld dat de waardering die wordt gegeven
voor ondernemerschap wordt vitgedrukt in een
cijfer. Het cijfer staat op zichzelf en betreft geen
directe vergelijking met andere aanvragers. Het
ondernemerschap krijgt de beoordeling ‘zeer
goed’ als er geen kritische kanttekeningen zijn
te plaatsen. In dat geval wordt het cijfer 4 toege-
kend. Als er bijna geen kritische kanttekeningen
te plaatsen zijn, dan Krijgt het ondernemerschap
de beoordeling ‘goed’ en wordt het cijfer 3 toege-
kend. Als de beoordeling positief is maar met een
aantal punten van kritiek, dan krijgt het onder-
nemerschap de beoordeling ‘ruim voldoende’ en
wordt het cijfer 2 toegekend. In de Beoordelings-
wijzer meerjarige activiteitensubsidies, waarin
de richtlijnen voor de advisering in het kader van
de Deelregeling zijn opgenomen, is vermeld dat
het bij de beoordeling van het ondernemerschap
gaat om een oordeel over het ondernemerschap,
zoals dat blijkt uit de aanvraag.

In de aanvraag heeft Holland Opera vermeld
dat zij voor de jaren 2013-2014 negen produc-
ties heeft gepland, waarvan zeven voor midden
zalen en twee voor grote zalen. In een hangende
bezwaar opgesteld nader advies heeft de advies-
commissie hierover opgemerkt dat dit in ver-

gelijking met andere instellingen relatief hoog
is. Ter zitting heeft het Fonds toegelicht dat het
oordeel over het aantal producties moet worden
begrepen tegen de achtergrond van de aard van
de producties. In dit verband is van belang dat
Holland Opera vooral producties maakt voor
de jeugd en daar, anders dan het geval is bij de
producties voor volwassenen die de andere aan-
vragers maken, relatief veel vraag naar is. Dit
betekent dat de producties van Holland Opera
veel vaKer kunnen worden gespeeld en er min-
der noodzaak is om een groot aantal producties
te maken. Verder is het aantal circuits waarin een
aanvrager actief is relevant. Holland Opera maakt
producties voor midden en grote zalen, terwijl
Vocaall.AB en de Veenfabriek daamaast ook pro-
ducties maken voor kleine zalen. Elk circuit ver-
eist andere producties, aldus het Fonds. Gelet op
het publiek waarvoor en de zalen waarin Holland
Opera speelt, acht de Afdeling het oordeel van de
adviescommissie dat Holland Opera relatief veel
producties wil gaan maken niet onaannemelijk.
Holland Opera betoogt evenwel terecht dat
het Fonds, door zich op het standpunt te stellen
dat het efficiénter is een productie vaker te spe-
len, er aan voorbij is gegaan dat veel voorstel-
lingen in reprise gaan maar dat het in het alge-
meen twee jaar duurt voordat dit gebeurt. Het
Fonds heeft dit betoog niet weersproken, zodat,
anders dan de rechtbank heeft overwogen, het
standpunt van het Fonds, dat het aantal produc-
ties dat Holland Opera wil maken erg groot is en
het efficiénter is om minder te produceren en
dezelfde producties vaker te spelen, geen stand
kan houden. Gelet hierop, alsmede gelet op hetin
overweging 7.4 gegeven oordeel dat het Kritiek-
punt over de waarschijnlijkheid van de beoogde
stijging van publieksinkomsten niet meer aan het
oordeel over het ondernemerschap ten grond-
slag kan worden gelegd, biedt het advies van de
adviescommissie geen grondslag meer voor het
oordeel dat er kritische kanttekeningen zijn te
plaatsen bij het ondememerschap van Holland
Opera. Dit betekent dat, anders dan de rechtbank
heeft geoordeeld, gelet op de toelichting op de
deelregeling aan het ondernemerschap van Hol-
land Opera de waardering ‘zeer goed’” had moe-
tenworden toegekend en de aanvraag op ditpunt
derhalve het cijfer 4 in plaats van 3 had moeten

krijgen.
8.2. Het betoog slaagt.
9. Hetgeen Holland Opera voor het overige

in hoger beroep heeft aangevoerd behoeft, gelet
op hetgeen hierna wordt overwogen met betrek-
king tot het beroep tegen het besluit van 22 de-
cemnber 2014, geen bespreking.
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Beroep van Holland Opera tegen het besluit van 22
december 2014

10. Het besluit van 22 december 2014 is op
grond van artikel 6:19, eerste lid, van de Awb
mede onderwerp van dit geding.

In dit nieuwe besluit heeft het Fonds allereerst
geweigerd om de interne analyse van de aan-
vraag en de vragenlijst inzake het ondernemer-
schap van alle vier de instellingen aan Holland
Opera ter beschikking te stellen. Het Fonds heeft
daaraan ten grondslag gelegd dat deze stukken
bestaan uit persoonlijke bevindingen en beleids-
opvattingen van de medewerkers van het Fonds
en het van groot belang is dat dit soort opvattin-
gen vertrouwelijk blijft. Voorts heeft het Fonds de
bezwaren van Holland Opera tegen de besluiten
van 31 juli 2012, waarbij de aanvragen van Stich-
ting Tafel van Vijf en anderen zijn ingewilligd,
alsnog inhoudelijk beoordeeld en die bezwaren
ongegrond verklaard. Tot slot heeft het Fonds het
bezwaar van Holland Opera tegen het besluit van
31 juli 2012, waarbij haar eigen aanvraag is afge-
wezen, opnieuw ongegrond verklaard.

11 Holland Opera betoogt dat het Fonds
ten onrechte heeft geweigerd de door het Fonds
aan de leden van de becordelingscommissie ver-
strekte analyse alsmede de bij de beoordeling van
het ondernemerschap af te lopen vragenlijst aan
haar ter beschikking te stellen. Zij voert daartoe
aan dat het gaat om op de zaak betrekking heb-
bende stukken als bedoeld in artikel 7:4, tweede
lid, van de Awb die aan het dossier moeten wor-
den toegevoegd. Het Fonds heeft er geen blijk van
gegeven zich te hebben afgevraagd of bepaalde
onderdelen van deze stukken wel ter beschik-
king kunnen worden gesteld, omdat deze geen
persoonlijke beleidsopvattingen bevatten, aldus
Holland Opera. Het gaat daarbij onder meer om
feitelijke informatie. Ook zouden namen van de
leden van de adviescommissie kunnen worden
weggelakt. Holland Opera stelt belang te hebben
bij inzage in de stukken, omdat de beoordeling
kennelijk begint met een analyse van medewer-
kers van het Fonds, zodat het van belang is vast te
kunnen stellen wat de inbreng van de adviescom-
missie is.

111 Ter zitting heeft het Fonds toegelicht dat
de aan de leden van de adviescommissie ver-
strekte analyses en vragenlijsten documenten
zijn die door medewerkers van het Fonds zijn
opgesteld ten behoeve van de beraadslaging door
de adviescormnmissie. Deze documenten bevatten
een samenvatting van de aanvragen. Verder be-
vatten de documenten vragen en aandachtspun-
ten die naar het oordeel van de medewerkers van
het Fonds bij de becordeling van de aanvragen
moeten worden betrokken.

Voor zover in de hier bedoelde documenten
reeds oordelen over de aanvragen zijn neerge-
legd, zijn deze slechts van betekenis als deze
worden overgenomen in de adviezen van de ad-
viescommissie aangezien die adviezen de beslui-
ten op de aanvragen zelfstandig moeten kunnen
dragen. Gelet hierop is het niet noodzakelijk om
kennis te kunnen nemen van de inhoud van die
documenten om op adequate wijze de beoorde-
lingen van de aanvragen van anderen te kunnen
bestrijden. Het betoog faalt reeds daarom.

12 Holland Opera betoogt dat het Fonds zich
ten onrechte op het standpunt heeft gesteld dat
het oordeel ‘goed’ over het ondernemerschap
van Tafel van Vijf op zijn plaats is. Daartoe voert
Holland Opera aan dat het Fonds ten onrechte de
drie kritische kanttekeningen die de adviescom-
missie heeft gemaakt over het ondernemerschap
van Tafel van Vijf heeft weggeredeneerd met het
argument dat Tafel van Vijf en Holland Opera niet
met elkaar vergelijkbaar zijn.

121, Inhet advies over de aanvraag van Tafel
van Vijf heeft de adviescommissie in de eerste
plaats het begrote aantal speelbeurten van ge-
middeld 65 per jaar optimistisch geacht. Verder
heeft de adviescommissie geconstateerd dat de
ingediende jaarcijfers van Tafel van Vijf een ma-
tige financiéle gezondheid van de instelling ver-
tonen, op basis van de liquiditeit en solvabiliteit
in 2011. Tot slot is de adviescommissie kritisch
over de beoogde stijging van de eigen inkomsten
met bijna 100% ten opzichte van 2011. Ondanks
deze Kkritiekpunten heeft de adviescommissie het
ondernemerschap van Tafel van Vijf als goed be-
oordeeld.

12.2.  Het Fonds stelt zich op het standpunt dat
Tafel van Vijf op het gebied vanondernemerschap
in veel opzichten onvergelijkbaar is met Holland
Opera, omdat Tafel van Vijf een klein gezelschap
is dat &&n nieuwe voorstelling per jaar ontwik-
kelt, de bedrijfsvoering geheel projectmatig heeft
ingericht wat betekent dat er geen vast personeel
is en dus ook geen doorlopende personeelslasten,
geen eigen kantoor heeft en geen zakelijk leider in
dienst heeft maar op projectbasis een impresari-
aat inhuurt. Hierdoor is de begroting bescheiden
en zijn de risico’s in de bedrijfsvoering erg klein,
aldus het Fonds. Het Fonds legt aldus de nadruk
op de eigenschappen van Tafel van Vijf. Hoewel
dit op zichzelf juist is, volgt uit de toelichting op
de Deelregeling dat geen inhoudelijke vergelij-
king wordt gemaakt met andere aanvragers. Dit
betekent dat het ondernemerschap van Tafel van
Vijf op zichzelf moet worden beschouwd en niet
dient te worden vergeleken met het ondernemer-
schap van Holland Opera. Dit betekent ook dat in
het advies van de adviescommissie genoemnde
kanttekeningen bij het ondememerschap van
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Tafel van Vijf op zichzelf staan. Uit de toelichting
op de Deelregeling volgt dat, gelet op het aantal
kanttekeningen, niet anders kan worden geoor-
deeld dan dat aan het ondernemerschap van Ta-
fel van Vijf de waardering ‘ruim voldoende’ had
moeten worden gegeven. Dit betekent dan ook
dat de aanvraag van Tafel van Vijf op dit punt het
cijfer 2 in plaats van 3 had moeten krijgen.

12.3.  Het betoog slaagt.

Conclusie

13. Uit overweging 8.1 vloeit voort dataande
aanvraag van Holland Opera een punt extra had
moeten worden toegekend voor ondernemer-
schap. Het totaal aantal punten van Holland Ope-
ra komt daarmee op 8. Uit overweging 12.2 vloeit
voort dat aan de aanvraag van Tafel van Vijf een
punt minder had moeten worden toegekend voor
ondernemerschap. Het totaal aantal punten van
Tafel van Vijf komt daarmee op 7. Dit betekent
dat, anders danwaar het Fonds bij het besluit van
11 februari 2013 vanuit is gegaan, Holland Opera
in de rangorde had moeten eindigen boven Tafel
van Vijf. Gelet hierop heeft de rechtbank terecht
geoordeeld dat aan dit besluit een motiverings-
gebrek kleeft en dit besluit, voor zover dat betrek-
king heeft op het besluit op de aanvraag van Hol-
land Opera niet in stand kan blijven.

. De hoger beroepen zijn gegrond. De
uitspraak van de rechtbank in zaak nr. 13/1842
dient te worden vernietigd. Doende hetgeen de
rechtbank zou behoren te doen, zal de Afdeling
het beroep tegen het besluit van 11 februari 2013,
voor zover daarbij het bezwaar tegen de beslui-
ten tot inwilliging van de subsidieaanvragen van
Tafel van Vijf en anderen niet-ontvankelijk is ver-
klaard, ongegrond verklaren. Dit betekent ook dat
de door de rechtbank uitgesproken proceskos-
tenveroordeling, voor zover die betrekking heeft
op zaak nr. 13{1842 dient te worden vemietigd.
De uitspraak in zaak nr. 13/1845 dient te worden
bevestigd, zij het met verbetering van de gronden
waarop die rust. Het beroep tegen het besluit van
22 decernber 2014 is gegrond. Dat besluit dient te
worden vernietigd. Het Fonds dient met inacht-
neming van hetgeen in deze vitspraak is overwo-
gen een nieuw besluit te nemen op het bezwaar
van Holland Opera tegen het besluit van 31 juli
2012 waarbij haar subsidieaanvraag is afgewe-
zen. Daarbij dient het, gelet op het overwogene
in 8.1 en 12.2 als uitgangspunt te nemen dat Hol-
land Opera moet worden behandeld als ware zij
in de rangorde geéindigd boven Tafel van Vijf.

15. Het Fonds dient ten aanzien van Holland
Opera op na te melden wijze tot vergoeding van
de proceskosten te worden veroordeeld.

Beslissing

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State:

L. verklaart de hoger beroepen gegrond;

I1. vernietigt de uitspraak van de Rechtbank
Midden-Nederland van 17 septermnber 2014 in
zaaknr. 13/1842;

11 bevestigt de uitspraak van de Rechtbank
Midden-Nederland van 17 september 2014 in
zaak nr. 13/1845;

V. verklaart het bij de rechtbank ingestelde
beroep tegen het besluit van de raad van bestuur
van de Stichting Nederlands Fonds voor Podium-
kunsten+ van 11 februari 2013, kenmerk DS/mv/
Commissie Muziektheater, voor zover daarbij het
bezwaar tegen de besluiten tot inwilliging van de
subsidieaanvragen van Tafel van Vijf en anderen
niet-ontvankelijk is verklaard, ongegrond;

V. verklaart het beroep tegen het besluit van
de raad van bestuur van de Stichting Nederlands
Fonds voor Podiumkunsten+ van 22 december
2014, kenmerk KdB/MVF/BOB/Muziektheater,
gegrond;

VL vernietigt dat besluit;

VIL. draagt de raad van bestuur van de Stich-
ting Nederlands Fonds wvoor Podiumkunsten+
op om met inachtneming van hetgeen in deze
uitspraak is overwogen een nieuw besluit op be-
ZWaar te nemen;

VIII.  veroordeelt de raad van bestuur van de
Stichting Nederlands Fonds voor Podiumkun-
sten+ tot vergoeding van bij de stichting Stich-
ting Holland Opera (Xpress) in verband met de
behandeling van het hoger beroep opgekomen
proceskosten tot een bedrag van € 1.225 (zegge:
twaalfhonderdvijfentwintig euro), geheel toe te
rekenen aan door een derde beroepsmatig ver-
leende rechtsbijstand;

IX. gelast dat de raad van bestuur van de
Stichting Nederlands Fonds voor Podiumkun-
stent+ aan Stichting Holland Opera {Xpress) het
door hem betaalde griffierecht ten bedrage van
€493 (zegge: vierhonderddrieénnegentig euro)
voor de behandeling van het hoger beroep ver-
goedt.

Noot

B

1. Vijf jaar geleden verscheen er een spe-
ciale uitgave van de AB om het 95-jarig bestaan
van dit jurisprudentietijdschrift te vieren. Daarin
keken de annotatoren vooruit: welke belang-
rijke ontwikkelingen verwachtten zij op ‘hun’
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rechtsgebied? In die uitgave schreef ik een noot
bij een uitspraak van de Afdeling bestuursrecht-
spraak inzake een geschil over een schaarse sub-
sidie. Heel schaars: er was maar één structurele
subsidie beschikbaar voor cultuureducatie en
kunstzinnige vorming in de gemeente Haarlem-
mermeer. Die subsidie was via een cultuurnota
alvast toegezegd aan Pier K, door deze aanbieder
aan te wijzen als enige Kernvoorziening op dit
beleidsterrein. Deze aanwijzing had weliswaar
tot gevolg dat alleen Pier K voor de beschikbare
subsidie in aanmerking kon komen, maar des-
alniettemin achtte de Afdeling dit beleid ‘niet
onredelijk. De gemeente richtte zich namelijk
op een breed, niet versnipperd, cultureel aanbod
met één grote, structurele subsidieontvanger die
een integraal aanbod Kon verzorgen. Argumenten
rond concurrentievervalsing en het gebrek aan
eerlijke mededinging naar de beschikbare gel-
den werden zonder veel rechterlijke motivering
van tafel geschoven. Ik schreef naar aanleiding
van deze uitspraak dat ik verwachtte dat het niet
lang meer zou duren voordat de Nederlandse be-
stuursrechter kritischer zou gaan Kijken naar de
verdeling van schaarse publieke rechten, waar-
onder schaarse subsidies, daartoe geinspireerd
en gestimuleerd door het Unierecht, dat ook toen
al tot een brede discussie over het recht rond
de verdeling van schaarse publieke rechten had
geleid. Zie voor dit alles ABRvS 20 oktober 2010,
ECLI:NL:RVS:20110:BO1191, AB 2011/232, m.nt. WL
den Ouden, JB 2011 /3, m.nt. M.J. Jacobs.
2. Zonder meer kan worden vastgesteld dat
op het gebied van de verdeling van schaarse ver-
gunningen de meest spraakmakende jurispruden-
tie is verschenen. De uitspraak van de Afdeling
van 2 november 2016 (ECLI:NL:RVS:2016:2927,
ook als jubileumnoot verschenen in AB
2016/426, m.nt. CJ. Wolswinkel) die werd ge-
daan na een conclusie van A-G Widdershoven
(ECLINL:RVS: 2016:1421) was natuurlijk het
hoogtepunt. In deze uitspraak besloot de Af-
deling dat ook op grond van het Nederlandse
recht geldt dat bij de verdeling van zogencemde
schaarse vergunningen potentiéle gegadigden op
grond van het gelijkheidsbeginsel een reéle kans
moeten krijgen om mee te dingen naar zo'n ver-
gunning. Verder mogen dergelijke vergunningen
in beginsel niet voor onbepaalde tijJd worden
verstrekt en moet het verdelende bestuursorgaan
‘een passende mate van openbaarheid’ verzeke-
ren met betrekking tot de beschikbaarheid van de
schaarse vergunning, de gehanteerde verdelings-
procedure, het tijdvak waarin de vergunning kan
worden aangevraagd en de toe te passen criteria.
Maar ook de hierboven opgenomen uitspraak
over een schaarse subsidie geeft een prachtig
voorbeeld van de ontwikkeling van verdelings-

recht door de Nederlandse bestuursrechter. Het
draait in deze zaak niet om de gehanteerde ver-
deelprocedure en de transparantie daarvan, maar
om de uitkomsten van de verdeelprocedure en de
rechtsbescherming daartegen. Effectieve rechts-
bescherming is verdraaid lastig te realiseren bij
de verdeling van schaarse publieke rechten, zo
laat JM.]. van Rijn van Alkemade zien in zijn re-
cente dissertatie onder de titel Effectieve rechts-
bescherming bij de verdeling van schaarse publieke
rechten (BJu 2016), maar de Afdeling draagt hier
toch werkelijk een flinke steen bij aan de oplos-
sing van dit probleem. Daarbij lijkt zij met een
schuin oog naar het aanbestedingsrecht te heb-
ben gekeken. Alle reden dus om deze uitspraak te
annoteren op de valreep van dit AB jubileumjaar.
3 Het geschil heeft betrekking op de afge-
wezen subsidieaanvraag van de Stichting Holland
Opera (Xpress). Dit afwijzingsbesluit is genomen
door de raad van bestuur van de Stichting Neder-
lands Fonds voor Podiumkunsternt {hierna het
Fonds), niet omdat het geen goede aanvraag zou
zijn, maar omdat er onvoldoende subsidiegeld
beschikbaar was. Er was in casu een subsidie-
plafond vastgesteld en dat was al bereikt door de
honorering van aanvragen die in de tenderproce-
dure hoger waren geéindigd op de ranglijst dan
de aanvraag van Holland Opera. Holland Opera
komt tegen het afwijzingsbesluit in bezwaar en
beroep met de stelling dat haar eigen aanvraag
met te weinig punten is gewaardeerd en dus te
laag is gegindigd op de ranglijst. Zij komt ook
op tegen de toekenningsbesluiten aan drie aan-
vragers die onder hetzelfde subsidieplafond een
aanvraag hadden ingediend en die wel een subsi-
die verleend kregen: concurrent-aanvragers dus.
De aanvragen van deze concurrenten zouden vol-
gens Holland Opera teveel punten hebben gekre-
gen en dus te hoog zijn geéindigd op de ranglijst
voor subsidieverstrekking. Verder wilde Holland
Opera met beroep tegen deze besluiten het risico
uitsluiten de formele rechtskracht van de verle-
ningsbeschikkingen aan de concurrenten op enig
moment tegengeworpen te Krijgen.

4. In eerste aanleg kwam de Rechtbank
Midden-Nederland daardoor voor de lastige
vraag te staan of Holland Opera belanghebbend
is bij de verleningsbesluiten aan de concurrent-
aanvragers (Rb. Midden-Nederland 17 september
2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:4679, AB 2015/167,
mant. LR van Angeren). Vaste jurisprudentie is
dat concurrenten belanghebbend kunnen zijn
als zij werkzaam zijn in hetzelfde marktsegment
en verzorgingsgebied als de geadresseerde van
een besluit (zie daarover uitgebreid: ]. Wieland,
‘De concurrent in het bestuursrecht, de relevante
markt ruim afgebakend’, NTB 2013/17). In casu
lkwam Holland Opera op tegen verleningsbeslui-
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ten aan partijen die zich niet richten op dezelfde
klantenkring. De rechtbank vond desalnietternin
dat Holland Opera belanghebbend was bij deze
besluiten omdat zij aanspraak maakte op het-
zelfde subsidiebudget dat met de verleningsbe-
sluiten werd uitgegeven. Vernietiging daarvan
houdt direct verband met de rangorde van de
concurrerende aanvragen. Holland Opera had bij
die besluiten dus ook procesbelang zo oordeelde
de rechtbank, immers zij betoogt dat de rangorde
die uit de tenderprocedure is gekomen onjuist
is. Om die klacht te kunnen beoordelen dienen
ook de wel gehonoreerde aanvragen te worden
bekeken. In dat Kader dienen afgewezen aanvra-
gers te kunnen beschikken over de op de verle-
ningsbesluiten betrekking hebbende stukken.
Dat zijn op de zaak betrekking hebbende stuk-
ken zoals bedoeld in art. 74 Awb, die ter inzage
moeten worden gelegd, tenzij geheimhouding
om gewichtige redenen is geboden (art. 7:4 Awb
lid 6). Daarbij achtte de rechtbank {anders dan
voorheen, zie Rb. Utrecht 25 september 2009,
ECLI:NL:RBUTR:2009:B]8852) niet relevant dat
het beoordelingssysteem zo in elkaar zat dataan-
vragen nauwelijks ten opzichte van elkaar wer-
den beoordeeld, waardoor er dus geen directe
vergelijking werd gemaakt tussen de aanvragen,
maar een indirecte vergelijking op het aantal be-
haalde punten voor de subsidieaanvraag aan de
hand van de daarvoor opgestelde criteria, zoals
de artistieke kwaliteit van de aanvrager en zijn
ondernemerschap. Eiser moet immers onder-
bouwd het aantal aan de concurrent-aanvragers
toegekende punten en daarmee de juistheid van
de rangorde kunnen bestrijden en daarvoor is in-
zage in o.a. de aarvraag van de concurrent-aan-
vragers, het advies daarover van de adviescom-
missie en het besluit van het Fonds noodzakelijk.
5. Deze uitgebreid gemotiveerde, spraak-
makende uitspraak, waarin het belanghebbende-
begrip van art. 1: 2 Awb in principiéle bewoordin-
gen werd uitgebreid, staat ter discussie in hoger
beroep. Zij wordt door de Afdeling vemietigd,
maar dat wil niet zeggen dat de aanvliegroute
die de Afdeling kiest leidt tot minder rechtsbe-
scherming voor de afgewezen subsidieontvanger.
Ondanks het feit dat de Afdeling Holland Opera
niet kwalificeert als belanghebbende partij bij de
besluiten genomen op de aanvragen van concur-
rent-aanvragers, ziet zij wel kans de beoordeling
van de concurrerende aanvragen vol te betrekken
bij haar beoordeling van het afwijzingsbesluit ge-
richt aan Holland Opera. Bovendien zijn de con-
currerende aanvragen en de beoordeling daarvan
door de adviescommissie en de besluiten van het
Fonds daarop op de zaak betrekking hebbende
stukken.

6. Opvallend is dat de Afdeling voor haar
oordeel in dezen niet zozeer teruggrijpt op de
theorie en jurisprudentie over het belangheb-
bendebegrip van art. 1:2 Awb. Zij vertrekt in r.o.
54 expliciet vanuit het punt dat er gezocht moet
worden naar een manier waarop er een effectieve
én voor het bestuursorgaan en de bestuursrech-
ter werkbare vorm van rechtsbescherming kan
worden geboden in dit soort gevallen, waarin de
appellerende partij wiens aanvraag is afgewezen
op zichzelf geen bezwaar heeft tegen de toeken-
ning van subsidie aan derden, maar uitsluitend
tegen de rangorde als zodanig en dus de positie
van deze derden in de rangorde.

Vanuit dat vertrekpunt stelt de Afdeling
voorop dat effectieve rechtsbescherming in dit
soort gevallen vraagt dat wanneer een aanvraag
niet wordt gehonoreerd omdat deze te laag is
geplaatst in de rangorde die volgt uit de tender-
procedure en het subsidieplafond dus eerder is
bereikt, de indiener van de afgewezen aanvraag
zich niet alleen moet kunnen verdedigen tegen
de beoordeling van zijn eigen aanvraag, maar
ook tegen de (totstandkoming van de) rangorde.
Dit betekent dat ook de beoordeling van concur-
rerende aanvragen die hoger in de rangorde zijn
geéindigd moet kunnen worden bestreden. De
Afdeling bevestigt hierbij expliciet het oordeel
van de rechtbank dat daarbij niet relevant is dat
in dit geval de aanvragen vrijwel niet met elkaar
zijn vergeleken, maar op zichzelf werden be-
oordeeld. Daarmee is een belangrijke discussie
over de op de zaak betrekking hebbende stuk-
ken in tenderprocedures definitief beslecht zo
lijkt mij (zie voor die discussie [M.]. van Rijn van
Alkemade, ‘Rechtsbescherming bij de verdeling
van schaarse subsidies: motivering en (processu-
ele) openbaarheid’, in: EJ. van Ommeren, W. den
Ouden en C.J. Wolswinkel (red.), Schaarse rechten,
BJu 2011, p. 384 ev.) [k zie althans niet in waarom
dit in tenderprocedures voor de verdeling van an-
dere schaarse publieke rechten anders zou liggen.

Om ook de plaats in de rangorde van concur-
rerende aanvragen te kunnen bestrijden is het
‘niet noodzakelijk’ dat de afgewezen aanvrager
opkomt tegen de verleningsbesluiten aan zijn
concurrent-aanvragers. Volgens de Afdeling kan
de rangorde van te honoreren aanvragen ook in al
zijn facetten worden bestreden door de afgewe-
zen aanvrager via de motiveringsplicht van art.
3:46 Awb. Uit de Korte tekst van dit artikel {een
besluit dient te berusten op een deugdelijke mo-
tivering) volgt voor tenderprocedures dat de mo-
tivering van een beslissing op een aanvraag, naast
inzicht in de beoordeling van de eigen aanvraag,
ook inzicht geeft in de totstandkoming van de
rangschikking enin de beoordelingen van de aan-
vragen die hoger in de rangorde zijn gegindigd.
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Via de motiveringsverplichting kan dus in een
procedure tegen het eigen afwijzingsbesluit ook
de beoordeling van hoger gedindigde aanvragen
aan de orde worden gesteld, aldus de Afdeling.
Deze invulling van de motiveringsplicht vertoont
gelijkenis met de regels van het aanbestedings-
recht waarin bij een gunningsbeslissing niet kan
worden volstaan met een motivering waarom
een inschrijver een opdracht wel of niet gegund
kreeg, maar ook moet worden aangegeven hoe
andere inschrijvers scoorden en waarom (zie
daarover verder |.R. van Angeren in zijn annotatie
onder de rechtbankuitspraak, punt 4 van de noot,
die een dergelijke benadering ook aanraadde).
Uit r.o. 6 ev. volgt dat deze vergelijkende moti-
veringsplicht meebrengt dat de concurrerende
aanvragen, de adviezen daarover van de advies-
commissie en de besluiten van het Fonds daarop
op de zaak betrekking hebbende stukken zijn die
ter inzage moeten worden gelegd behoudens
gewichtige redenen tot geheimhouding. Dit zijn
immers stukken waarop de motivering van het
afwijzingsbesluit {mede) berust. Deze stukken
zijn dus nodig om de beoordeling van hoger in
derangorde geplaatste aanvragen te kunnen con-
troleren, aldus de Afdeling. Zij geeft daarmee een
duidelijke invulling aan de vergelijkende motive-
ringsplicht die bovendien verder gaat dan in het
aanbestedingsrecht gebruikelijk is (zie daarover
Van Rijn van Alkemade 2011 a.w., p. 399 ev.] en
daarmee waarschijnlijk ook meer bijdraagt aan
de effectieve rechtsbescherming van afgewezen
aanvragers. De Afdeling merkt daarbij op dat art.
7:4 1id 6 Awb en art. 8:29 Awb genoeg bescher-
ming geven voor bedrijfsgevoelige gegevens.

De procederende afgewezen aanvrager hoeft
bij het slechts aanvechten van zijn eigen afwij-
zingsbesluit niet bang te zijn dat, mocht hij suc-
ces hebben in zijn rechtsgang en de rechter ervan
kunnen overtuigen dat zijn aanvraag ten onrech-
te is afgewezen, hij de formele rechtskracht van
de verleningsbesluiten aan zijn concurrenten zal
krijgen tegengeworpen, ook niet als daarmee het
subsidieplafond al werd bereikt en een Weigering
dus eigenlijk dwingend is voorgeschreven in art.
4:25 lid 2 Awb. Een redelijke uitleg van het derde
lid van art. 4:25 Awb verzet zich daartegen, aldus
de Afdeling.

Daarom is Holland Opera in casu niet belang-
hebbend bij de verleningsbesluiten volgens de
ABRVS: het is voor een effectieve en handzame
rechtsbescherming niet nodig de besluiten ten
aanzien van concurrent-belanghebbenden te
kunnen aanvechten. Bovendien, zo voegt zij
daar in r.o. 5.6 aan toe, zou een andere opvat-
ting afbreuk doen aan de rechtszekerheid van
de concurrent-aanvragers, waarop het Fonds in
hoger beroep veel nadruk had gelegd. Die zou-

den immers door de procedures van afgewezen
aanvragers lang in onzekerheid verkeren over
de vraag of zij hun subsidiegelden mochten be-
houden, terwijl zij wel aan de slag moesten met
het uitvoeren van de gesubsidieerde activiteiten.
Een strategische benadering dus van het be-
langhebbendebegrip, waarin de voordelen van
de {dogmatisch gezien op dit punt logischere)
rechtbankuitspraak voor Holland Opera worden
behouden en de nadelen voor andere subsidie-
ontvangers zoveel mogelijk worden beperkt. [e-
dereen blij zo lijkt het: de rechtszekerheid van de
andere subsidieontvangers wordt gerespecteerd
en uiteindelijk zal ook Holland Opera subsidie
ontvangen. De Afdeling stelt namelijk op basis
van de dossiers vast dat Holland Opera te wei-
nig punten en één van de concurrent-aanvragers
teveel punten heeft ontvangen in de beoorde-
lingsprocedure. Dat betekent dat de rangorde
inderdaad onjuist is, Holland Opera had daarop
hoger moeten eindigen. In de conclusie geeft de
Afdeling een ‘aangeklede opdracht’ aan het Fonds
om een nieuw besluit te nemen op het bezwaar
van Holland Opera tegen het afwijzingsbesluit en
daarbij Holland Opera te behandelen als ware zij
in de rangorde gegindigd boven de concurrent-
aanvrager die teveel punten Kreeg,

7 Zijn er dan geen nadelen aan de bena-
deringswijze van de Afdeling? Zo ver zou ik niet
willen gaan. Ten eerste valt er vanuit dogmatisch
oogpunt kritiek te leveren op deze invulling van
het belanghebbendebegrip {zie daarvoor E.M.].
Hardy, ‘De kunst van het subsidiéren. Rechtsbe-
scherming in tenderprocedures: over belang-
hebbendheid en inzagerecht, {BPlus 2016/1). De
Afdeling maakt er door de gekozen bewoordin-
gen ook geen geheim van dat het hier een stra-
tegische invulling van het belanghebbendebegrip
betreft. Haar keuze voor een werkbaar en effec-
tief systeern van rechtsbescherming in dit soort
geschillen dat ook de rechtszekerheid van derden
respecteert is mijns inziens verdedigbaar. Wel
roept de uitspraak natuurlijk vragen op bijvoor-
beeld rond het begrip ‘effectieve rechtsbescher-
ming, wat betekent dat precies en welke strate-
gische toepassingen van het bestuursprocesrecht
kunnen op die grondslag nog meer worden be-
pleit, al dan niet binnen de context van het verde-
lingsrecht? De tijd zal het moeten leren. Van meer
praktisch belang is het feit dat deze uitspraak
veel werk zal opleveren voor subsidiérende be-
stuursorganen en rechters. Immers feitelijk zal
de (her)beoordeling van een afwijzingsaanvraag
in een tenderprocedure {en daarvan zijn er ve-
len!), nu vaak de {her}beoordeling van zeer veel
andere aanvragen betekenen. Dat is de prijs die
voor effectieve rechtsbescherming in een tender
moet worden betaald, zou ik denken. Een ander
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gevolg van deze uitspraak kan bijvoorbeeld zijn
dat zij de kans verkleint dat subsidiegelden die
bij de verkeerde partij terecht zijn gekomen, ooit
worden teruggevorderd. Immers, alleen concur-
rent-aanvragers die ook economisch concurrent
zijn van zo'n subsidieontvanger (in die zin dat zij
werken in hetzelfde marktsegment en hetzelfde
verzorgingsgebied) kunnen opkomen tegen zon
onterecht verleningsbesluit. Daarbij moet be-
dacht worden dat extra subsidiegelden natuurlijk
ook niet uit de lucht komen vallen. Vaak zal deze
rechtsbescherming dus ten Koste komen van het
budget voor een volgende subsidietijdvak, tenzij
er vooraf een rechtsbeschermingsbuffer wordt
gecreéerd, zoals bij andere schaarse publieke
rechten wel gebeurd. Maar zelfs dan zullen er
gevallen blijven waarin de onterechte verlenings-
besluiten waarschijnlijk niet in stand kunnen blij-
ven. Wanneer er Unierechtelijke subsidies wor-
den verdeeld via een tendersysteem en achteraf
komt vast te staan dat de verdeling verkeerd is
gegaan dan kan van terugvordering waarschijn-
lijk niet worden afgezien. 1k zou denken dat dit
doorgaans een onregelmatigheid betreft die de
uitvoerende nationale autoriteit (de subsidie-
verstrekker) moet herstellen (vgl. ABRvS 16 de-
cember 2015, ECLI:NL:RVS: 2015:3882 (Somvao),
AB 2016/278, mnt. [.E. van den Brink & W. den
Ouden, met een overzicht van de relevante juris-
prudentie). Zo zal de rechtszekerheid van de an-
dere subsidieontvangers in die gevallen dus toch
te lijden krijgen, maar goed, met die rechtszeker-
heid was het toch al erbarmelijk gesteld (vgl. bijv.
CBb 13 oktober 2016, ECLI:NL:CBB: 2016: 296, ook
gepubliceerd in deze AB: AB 2016/460, m.nt. J.E.
van den Brink). Een belangrijkere Unierechtelijke
vraag betreft het staatssteunrecht. Het komt re-
gelmatig voor dat subsidieregelingen op grond
van art. 108 VWEU worden aangemeld bij de
Europese Commissie en door haar worden goed-
gekeurd. Kan met recht worden beweerd dat als
vast komt te staan dat een tender verkeerd is
uitgevoerd dat heeft geleid tot steunverlening in
strijd met de commissiebeschikking? Wie zal het
zeggen...

8. Al dezevragen en kanttekeningen nemen
niet weg dat de Holland Opera uitspraak naar mijn
mening positief moet worden gewaardeerd. Deze
laat zien dat de bestuursrechter zich realiseert
dat de verdeling van schaarse publieke rechten
een bijzonder rechtsterrein is, waarop onverkorte
toepassing van het algemeen bestuursrecht soms
tot onbevredigende resultaten leidt. Nu de wetge-
ver dit onderwerp tot op heden maar zeer mond-
jesmaat oppakt zit er voor een bestuursrechter
die geen onbevredigende uitspraken wil {blijven)
doen, weinig anders op dan stukje bij beetje zelf
verdelings(procesjrecht te ontwikkelen. Daar-

bij wordt de positie van de concurrent serietizer
bekeken en dat lijkt mij een goede zaak. Boven-
dien leidt de meer kritische blik van de rechter
er ongetwijfeld vaak toe dat de verdeelproce-
dures bij bestuursorganen ook nog eens kritisch
onder de loep worden genomen en dat is soms
bepaald geen overbodige luxe, zo laat bijv. ABRvS
4 november 2015 (ECLI:NL:RVS:2015:3364, B
2015/216, m.nt. LLM. Timmermans) inzake de
tenderprocedure bij NWO zien. Dat die rechts-
ontwikkeling in de jurisprudentie stap voor stap
gaat volgt uit de aard van de zaak en geeft ons alle
reden om over vijf jaar nog eens te bekijken hoe
het ervoor staat met de rechtsbescherming tegen
besluiten over schaarse publieke rechter.

W. den Ouden

AB 2016/454

AFDELING BESTUURSRECHTSPRAAK VAN DE
RAAD VAN STATE

13 juli 2016, nr. 201507723/1/A2

(Mrs. J.EM. Polak, B.EM. van Ravels, B.]. Schueler)
m.nt. JH.M. Huijts"

Art. 2:4 Awb jo. art. 3:9 Awb jo. art. 6.7 Wro jo.
art.6.1.3.3 Bro

BR 2016/95

ABKort 2016/267

Gst. 2016/170
ECLI:NL:RVs:2016:1970

Het verstrijken van een wraKingstermijn ont-
slaat het bestuur niet van zijn plicht zich te ver-
gewissen van de onpartijdigheid van de advise-
rende deskundige. Het inhoudelijk criterium is
‘schijn van partijdigheid’.

Indien een college van burgemeester en wethou-
ders zich ter onderbouwing van een besluit op een
aanvraag om een tegemoeetkoming in planschade
beroept op een advies van een onafhankelijke des-
kundige, ligt het op de weg van dit college zich te
vergewissen van de onpartijdigheid van de geraad-
pleegde deskundige. Fen aanvrager mag erin begin-
sel op vertrouwen dat een college hieraan voldoet.
(...} de rechtbank niet kan worden gevolgd in haar
cordeel dat appellant zijn stelling dat de schijn van
partijdigheid is gewekt te laat naar voren heeft ge-
bracht, omdat hij gebruik had moeten maken van
de bij brief van 24 januari 2014 geboden mogelijk-

1  Mr.J.HM. (Jonathan) Huijts schrijft eenproefschrift waarin hij
verschillende planschade- en nadeelcompensatieregelingen
vergelijlt Hij is als docent verbonden aan de afdeling Staats-
en Bestuursrecht van de Universiteit Leiden.
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