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1. Inleiding

1.1 Aanleiding

In 2020 werd de Nobelprijs voor Economie[2] toegekend aan twee Amerikaanse wetenschappers die
veilingmodellen ontwikkelden voor de verkoop van goederen en diensten die moeilijk te veilen zijn, zoals
radiofrequenties. Het onderzoek van Milgrom en Wilson richt zich op de uitwerking van verschillende regels
voor veilingen.[3] Verdelingsvraagstukken staan echter niet alleen bij economen in de belangstelling. In het
rechtswetenschappelijke discours hebben vragen rondom de verdeling van schaarse publieke rechten
inmiddels geleid tot de ontwikkeling van een zelfstandig rechtsgebied.[4] Aan dit proces heeft de
bestuursrechter een belangrijke bijdrage geleverd. In 2016 oordeelde de Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State (‘Afdeling’), na daarover een Conclusie [5] te hebben gevraagd, dat bij de verdeling van
schaarse vergunningen door het bestuur op enigerlei wijze ruimte moet worden geboden aan (potentiële)
gegadigden om naar de beschikbare vergunning(en) mee te dingen.[6] Daarmee was de toepasselijkheid van
een mededingingsnorm, met in haar kielzog een transparantienorm, in het nationale publiekrechtelijke[7]

verdelingsrecht een feit. De werkingssfeer van deze normen werd stapsgewijs verruimd en in 2018 werden zij
ook van toepassing verklaard op verdelingskaders voor schaarse subsidies.[8] Nu vrijwel alle subsidies
schaars zijn, is de vraag wat dit betekent voor de subsidiepraktijk, uiterst relevant.

1.2 Afbakening en onderzoeksvragen

Ofschoon de vraag naar de betekenis van de mededingings- en de transparantienorm voor alle
subsidieverdeelsystemen van belang is, ligt in deze bijdrage de focus op de tenderprocedure.[9] Dat is de
verdeelmethode waarbij de ingediende subsidieaanvragen op basis van kwalitatieve criteria onderling worden
vergeleken en vervolgens gerangschikt.[10] Tenderprocedures gaan doorgaans gepaard met subsidieplafonds.
Deze limitering van het budget veroorzaakt schaarste zodra de som van de gevraagde subsidies het budget
overstijgt: dan is er sprake van schaarse subsidies, waarop de mededingings- en de transparantienorm van
toepassing zijn.[11] Wat zijn de consequenties van de toepasselijkheid van deze normen voor het nationale
subsidierecht? Kan het tenderverdeelsysteem de toets aan de mededingings- en transparantienorm al
doorstaan?
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1.3 Leeswijzer

De eerstvolgende paragraaf (§ 2) belicht de ontwikkeling en de inhoud van de mededingings- en de
transparantienorm in het nationale subsidierecht. Het realiseren van reële mededinging blijkt niet mogelijk
zonder transparantie ex ante (§ 2.1) en dat leidt in het subsidierecht tot een aantal vereisten (§ 2.2). Ook wordt
bezien in hoeverre het Awb-subsidiekader daaraan tegemoetkomt en waar de bestuursrechter dat kader heeft
aangevuld (§ 2.3).

Vervolgens wordt nader ingezoomd op de tenderverdeelprocedure (§ 3). Deze focus blijkt te resulteren in een
verbreding van het normenkader. Het nationale tendersubsidierecht omvat namelijk niet alleen diverse
waarborgen voor transparantie ex ante, maar ook tal van transparantieverplichtingen ex post (§ 3.1), die
verband houden met het verwezenlijken van effectieve rechtsbescherming voor tendersubsidieaanvragers (§
3.2 - § 3.3).

Is daarmee de conclusie gerechtvaardigd dat het tendersubsidieregime voldoende waarborgen bevat om
mededinging en transparantie te verzekeren? Om deze vraag te beantwoorden, wordt de
tenderverdeelsystematiek onder een vergrootglas gelegd (§ 4). De mate waarin de mededingings- en
transparantienorm zijn geborgd, wordt onderzocht langs de tijdlijn van de tenderprocedure, opgesplitst in de vijf
fasen van het besluitvormingstraject (§ 4.1 - § 4.5). Daarna wordt de balans opgemaakt (§ 5). De bijdrage
rondt af met een aantal aanbevelingen (§ 6).

2. Mededinging en transparantie in verdeelprocedures voor schaarse subsidies

2.1 Opmars van de mededingingsnorm in het nationale subsidierecht

De Afdelingsuitspraak Speelautomatenhal Vlaardingen bezegelde de toepasselijkheid van een
mededingingsnorm in het nationale publiekrechtelijke verdelingsrecht.[12] In het geschil in kwestie waren twee
potentiële gegadigden in beeld voor één beschikbare speelautomatenhalvergunning. De aanvraag die het
eerst was ingediend, voldeed aan de voorwaarden en werd gehonoreerd. De Afdeling concludeerde dat het
verleningsbesluit voor vernietiging in aanmerking kwam, onder meer wegens strijd van de onderliggende
Verordening Speelautomaten Vlaardingen 2008 met het gelijkheidsbeginsel en de uit het gelijkheidsbeginsel
voortvloeiende verplichting tot transparantie.[13]

De mededingingsnorm blijkt geworteld in het (formele) gelijkheidsbeginsel, dat in de context van het
verdelingsrecht strekt tot het bieden van gelijke kansen.[14] Zodra er ruimte ontstaat om een schaars recht te
verlenen, moet het bestuur aan potentiële gegadigden de kans bieden om mee te dingen naar dat recht.
Daaruit vloeit een tweede rechtsnorm voort: een schaars publiek recht kan in beginsel slechts tijdelijk worden
verleend, opdat ook nieuwkomers de kans krijgen mee te dingen. Om de vereiste kansgelijkheid te realiseren,
noopt de mededingingsnorm bovendien tot een derde rechtsnorm: het bestuur moet een passende mate van
openbaarheid verzekeren met betrekking tot de beschikbaarheid van schaarse rechten, de
verdelingsprocedure, het aanvraagtijdvak en de toe te passen criteria, onder meer door een tijdige en
adequate bekendmaking via een zodanig medium dat potentiële gegadigden daarvan kennis kunnen nemen.
Met deze transparantienorm ex ante wordt het bieden van gelijke kansen op mededingingsruimte
verwezenlijkt.

Het lag in de lijn der verwachting dat de mededingingsnorm, met in haar spoor de normen inzake looptijd en
transparantie, uiteindelijk ook van toepassing zou worden verklaard op verdelingskaders voor schaarse
subsidies.[15] Transparantieverplichtingen maken echter al veel langer deel uit van het nationale subsidierecht.
Meteen na de inwerkingtreding van de subsidietitel in de Awb[16] wordt in uitspraken over
tendersubsidiegeschillen al gewezen op de verplichting om transparant te zijn over het subsidieproces, de
subsidievoorwaarden en de werkwijze van deskundigenadviseurs.[17] Niettemin zoekt de bestuursrechter
aanvankelijk geen aansluiting bij de ontwikkeling die de verdeelprocedures voor andere schaarse publieke
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rechten doormaken.[18] De subsidierechtspraak ziet in die periode voornamelijk op transparantie ex post: de
verplichting om achteraf verantwoording te kunnen afleggen over de besluitvorming.[19]

Het Betfair-arrest van het Europese Hof van Justitie uit 2010 blijkt een belangrijk kantelpunt te vormen in de
nationale schaarse rechtendiscussie.[20] In dit arrest wordt de voor overheidsopdrachten geldende
(Unierechtelijke) transparantieverplichting ook van toepassing verklaard op de verlening of verlenging van
exclusieve kansspelvergunningen.[21] De werking van deze verplichting strekt echter nog niet zo ver dat aan
elke verlening een oproep tot mededinging vooraf zou moeten gaan.[22] De Afdeling ziet in dat jaar dan ook
geen reden om een transparantieverplichting op te leggen voor de verdeling van schaarse financiële
aanspraken, hoewel de parallel met een schaars publiek recht door de desbetreffende appellanten expliciet
wordt getrokken.[23] In 2011 concludeert het CBb dat bij tenderverdeelprocedures “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”. [24] In 2014 oordeelt de Afdeling dat, wanneer een deskundigenadvies wordt gebruikt ter motivering
van een besluit, uit het advies moet kunnen worden afgeleid op welke wijze de adviseur de
beoordelingscriteria heeft beoordeeld en gewogen.[25] Een jaar later verfijnt zij deze lijn voor een specifieke
groep: de aanvragers met een subsidiabel geachte aanvraag die toch moest worden afgewezen vanwege het
bereiken van het subsidieplafond en de plaats van de aanvraag in de rangschikking. Voor deze groep
aanvragers moet het afwijzingsbesluit zodanig zijn gemotiveerd dat in een procedure tegen de afwijzing van de
eigen aanvraag ook de beoordeling van hoger geëindigde aanvragen aan de orde kan worden gesteld.[26] Het
afwijzingsbesluit moet deze aanvragers in staat stellen effectieve rechtsbescherming te verzilveren. Ook in
deze jurisprudentie ligt het accent telkens op transparantie ex post.

Pas na de Vlaardingen-uitspraak neemt in de context van financieringsbesluiten de aandacht voor
transparantie ex ante geleidelijk toe. In 2017 bepaalt de Afdeling dat de mededingingsnorm ook geldt voor
onderwijsbekostiging ingevolge de Wet op het voortgezet onderwijs.[27] Toch ziet zij begin 2018 nog geen
reden voor het leggen van een dwarsverband tussen deze norm en tenderverdeelprocedures met een
subsidieplafond.[28] Dat verband wordt pas gelegd in de Geobox-uitspraak van 11 juli 2018, waarin de Afdeling
de werking van de mededingingsnorm integraal uitbreidt naar de verdeling van schaarse subsidiemiddelen.[29]

Het Geobox-geschil draait om de rechtmatigheid van het vervangen van de voorgeschreven verdeelmethode
(volgorde van binnenkomst) door een andere methode (loting) na het optreden van computer bugs. Dat
vervangen gebeurde tijdens de verdeelprocedure, waarbij de subsidieverstrekker de wijziging pas achteraf -
met terugwerkende kracht - voorzag van een basis in een wettelijk voorschrift.[30] Desondanks acht de
Afdeling deze wijziging in overeenstemming met de mededingingsnorm, omdat het vasthouden aan de
voorgeschreven verdeelmethode - “onverkorte toepassing van het rechtszekerheidsbeginsel” - in casu zou
hebben geleid tot een inbreuk op het beginsel van gelijke kansen.[31]

Sinds de Geobox-uitspraak vallen de verdeelprocedures voor schaarse subsidies dus ook onder de reikwijdte
van de mededingingsnorm.[32] Het nationale subsidierecht is bovendien een transparantienorm ex ante rijker.
Wat is hiervan de praktische betekenis?

2.2 Mededinging en transparantie in het subsidierecht: wat is vereist?

Vooropgesteld moet worden dat de mededingingsnorm enkel geldt in verdeelprocedures voor schaarse
rechten. Een verdeelprocedure met een subsidieplafond valt onder de reikwijdte van deze norm, omdat
publieke rechten schaars zijn zodra een plafond is vastgesteld.[33] Doorslaggevend is de vraag naar mogelijke
schaarste, niet of de beschikbare rechten daadwerkelijk schaars zijn.[34]

De begrippen (reële) mededingingsruimte, (bepaalde) looptijd en (passende) openbaarheid vormen het trio
waarmee de mededingingsnorm haar beslag krijgt. Daarbij ziet de transparantienorm expliciet op transparantie
ex ante: reeds voor de start van de verdeelprocedure moet een ‘passende mate van openbaarheid’ zijn
verzekerd. Wat betekent dit concreet?

Aanvragers moeten hun aanvraag kunnen afstemmen op de verdelingscriteria en deze zo nodig kunnen
wijzigen of aanvullen. Het niet tijdig en adequaat bekendmaken van deze criteria leidt tot strijd met de
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transparantieverplichting, omdat dan niet kan worden uitgesloten dat een aanvrager is benadeeld door de
handelwijze van de subsidieverstrekker. Met volledige kennis zou de aanvrager zijn aanvraag mogelijk anders
hebben ingericht.[35] Het nalaten om informatie te geven resulteert echter niet in een schending van de
transparantienorm indien alle potentiële gegadigden verstoken waren van de desbetreffende informatie.[36]

Voorts zijn verdelingscriteria ook ‘passend openbaar’ indien zij niet vooraf in detail zijn beschreven, maar wel
voldoende richting geven.[37] Het laatste is aannemelijk als er vooraf geen vragen zijn gesteld over de uitleg
van de criteria. Blijkt niettemin dat geen van de aanvragen voldoet aan de indieningseisen, dan kan het
bestuursorgaan ter verduidelijking van het verdelingskader ervoor kiezen om alle aanvragers de gelegenheid
te bieden tot aanvulling van hun aanvraag.[38] Daarnaast kunnen de verdelingscriteria tijdens de
verdeelprocedure nog nader worden verfijnd, maar de rechterlijke toetsing van de ‘kenbaarheid’ van die
verfijning is streng[39] en de ondergrens van verfijning is nog niet uitgekristalliseerd.[40] Ook vraagt de
‘passende mate van openbaarheid’ nog om nadere concretisering door de bestuursrechter met betrekking tot
de betekenis van onderdelen die inherent zijn aan verdelingsprocedures, zoals de beoordelingsmethodiek en
de wegingsfactoren.[41]

Wanneer een verdeelprocedure door technische perikelen hapert en wordt vervangen door een andere,
waardoor alsnog aan alle potentiële gegadigden dezelfde kansen worden geboden, staat de wijziging ten
dienste van de mededingingsnorm.[42] Het gewicht van deze norm is in die situatie van dien aard, dat zowel
het rechtszekerheidsbeginsel als de transparantienorm ervoor moet wijken.

De mededingingsnorm verliest haar werking niet nadat de verdeelbesluiten zijn genomen.[43] Een wezenlijke
wijziging in de uitvoering van een reeds toegekend schaars publiek recht blijkt de vraag naar
mededingingsruimte te activeren, omdat dit een nieuwe verlening kan impliceren waarvoor (opnieuw)
mededingingsruimte moet worden gecreëerd.[44] Een wezenlijke wijziging kan er verder toe leiden dat de
ontvanger niet langer aanspraak kan maken op het verleende subsidiebedrag en dat de subsidie lager of op
nihil wordt vastgesteld.[45]

Overigens kan de mededingingsnorm worden beperkt bij wettelijk voorschrift, mits dat er niet toe leidt dat
mededingingsruimte volledig wordt uitgesloten. Uit de totstandkoming van de beperking moet bovendien
blijken dat het belang van het bieden van mededingingsruimte is meegewogen.[46]

2.3 Is het Awb-subsidiekader mededingings- en transparantieproof?

Drie jaar nadat de Afdeling de mededingingsnorm ook van toepassing verklaarde op verdeelprocedures voor
schaarse subsidies, is de vraag gerechtvaardigd of het begrippentrio mededingingsruimte, looptijd en
openbaarheid in het Awb-subsidiekader[47] voldoende is geborgd. Een decennium geleden heeft Drahmann[48]

een vergelijkbare vraag al eens beantwoord in het licht van het Unierecht, ingegeven door de onmiskenbare
verwantschap tussen de procedures voor het aanbesteden van overheidsopdrachten en het verdelen van
schaarse subsidies in een tender.[49] Destijds was bij tendersubsidiëring al een silhouet van de
mededingingsnorm zichtbaar, maar die was nog verre van afgebakend. Kan het Awb-subsidiekader inmiddels
de mededingingstoets doorstaan?

Wanneer sec wordt gekeken naar de mededingingsnorm, de looptijd en de transparantienorm, luidt de
conclusie dat het algemene subsidiekader daaraan op het eerste oog voldoet. Openbaarheid ten aanzien van
de beschikbaarheid van schaarse subsidies, de verdeelprocedure, het aanvraagtijdvak en de toe te passen
verdeelcriteria wordt namelijk verwezenlijkt door de vereisten uit afdeling 4.2.1 en 4.2.2 van de Awb. Artikel
4:23 Awb verplicht immers tot een wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking, hetgeen betekent dat er in
beginsel[50] een algemeen verbindend voorschrift moet zijn dat de kernpunten van de verstrekking bevat, zoals
de omschrijving van de te subsidiëren activiteiten en de aanwijzing van de subsidieverstrekker.[51] Daarnaast
vraagt de subsidietitel ook voor andere subsidieaspecten een wettelijk voorschrift: de wijze van verdeling, de
verdelingsregels (artikel 4:26 Awb) alsmede het subsidieplafond (artikel 4:25 Awb). Bekendmaking van het
subsidieplafond moet bovendien plaatsvinden voor aanvang van de verdeelprocedure (artikel 4:27 Awb). Voor
al deze besluiten geldt dat zij pas in werking treden nadat zij zijn bekendgemaakt (artikel 3:40 Awb), waarmee
openbaarheid in beginsel is verzekerd.
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Ofschoon het Awb-subsidiekader een gelaagde structuur kent - naast de Awb is specifieke
subsidieregelgeving vereist - lijkt het formeel te voldoen aan de mededingings- en de transparantienorm die in
2018 in de Afdelingsuitspraak Geobox aan subsidieverdeelprocedures werden opgelegd. De vervolgvraag is of
deze conclusie ook geldt voor de eisen die zijn geformuleerd voor tenderverdeelprocedures?

3. Mededinging en transparantie in verdeelprocedures voor tendersubsidies

Drahmann signaleerde in 2011 dat, ten aanzien van de gewenste mate van transparantie, een aantal Awb-
bepalingen fricties kan veroorzaken met de tenderverdeelsystematiek.[52] Zij wees met name op artikel 4:23
Awb (dat niet verbiedt dat een wettelijke grondslag voor subsidieverlening met terugwerkende kracht wordt
vastgesteld), artikel 4:84 Awb (dat een inherente afwijkingsbevoegdheid bevat voor beleidsregels), artikel 4:5
Awb (dat een herstelmogelijkheid bevat voor een onvolledige aanvraag), artikel 3:8 Awb (dat slechts verplicht
tot het bekendmaken van ‘de’ bij de besluitvorming betrokken adviseur) en artikel 7:11 Awb (dat verplicht tot
een volledige heroverweging na bezwaar). Wat is anno 2022 de stand van zaken? Zijn deze fricties inmiddels
verdwenen? Of heeft de toepasselijkheid van de mededingings- en de transparantienorm weer nieuwe
knelpunten aan het licht gebracht?

Om deze vragen te kunnen beantwoorden, is het noodzakelijk eerst het geldende normenkader voor
tenderverdeelprocedures in kaart te brengen. Bij tendersubsidiëring is namelijk sprake van een suppletie: hier
gaat het Awb-subsidiekader[53] aanmerkelijk verder dan de mededingingsnorm vraagt. Daarbij blijkt de
bestuursrechter als katalysator te hebben gefunctioneerd.

3.1 Bonus in het nationale tenderverdelingskader: transparantieverplichting ex post

Vrijwel parallel aan de opmars van de mededingingsnorm bij schaarse publieke rechten voltrok zich in het
tendersubsidierecht de ontwikkeling van een transparantieverplichting ex post. Paragraaf 2.1 gaf al een
beknopte schets van de jurisprudentie over de mate van transparantie die van een subsidieverstrekker wordt
verwacht zodat diens handelen en de totstandkoming van de verdeelbesluiten kunnen worden gecontroleerd.
Dit ‘openbaarheidsvereiste’ ziet op de verplichting om nadien verantwoording te kunnen afleggen over de
besluitvorming en dient dus een ander doel dan de uit de mededingingsnorm afgeleide transparantienorm ex
ante. De laatstgenoemde norm is volledig gericht op het realiseren van ‘reële mededinging’ teneinde gelijke
kansen te verzekeren op het verkrijgen van schaarse publieke rechten; haar pendant ex post ziet daarentegen
op het realiseren van ‘effectieve rechtsbescherming’ voor alle adressaten van tenderverdeelbesluiten. [54]

Ook hierin kan een recht op gelijke kansen worden gelezen, maar dan betreft het kansgelijkheid in de
bestuursrechtelijke procedure: teleurgestelde aanvragers die willen opkomen tegen een tenderverdeelbesluit
moeten zodanig zijn voorzien van processuele informatie dat sprake is van equality of arms en een eerlijk
proces.[55]

De bestuursrechter heeft aan de wieg gestaan van de transparantieverplichting ex post bij schaarse
subsidiebesluiten. Deze verplichting geldt in het nationale tendersubsidierecht als een
rechtsbeschermingsbonus, omdat zij transparantie verlangt ter zake van onderwerpen die buiten de
actieradius van de mededingingsnorm vallen: effectieve rechtsbescherming, deskundigenadvisering en de
vergewisplicht. Zij worden hierna belicht.

3.2 Transparantieverplichting ex post vanwege effectieve rechtsbescherming

In tenderprocedures met een subsidieplafond kan het vereiste van effectieve rechtsbescherming gemakkelijk
in het gedrang komen, omdat verdeling via een tenderprocedure niet alleen resulteert in positieve en negatieve
besluiten, maar ook in relatieve afwijzingsbesluiten. In dat laatste geval is de aanvraag weliswaar subsidiabel
geacht, maar moet zij toch worden geweigerd vanwege haar plaats in de rangorde en het voortijdig bereiken
van het subsidieplafond.[56] Dat is voor de betrokken aanvragers natuurlijk wrang en nodigt uit tot procederen.
Doorgaans hebben zij geen bezwaar tegen de subsidietoekenning aan hun medeaanvragers, maar uitsluitend
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tegen de rangorde als zodanig en dus tegen de positie die deze medeaanvragers innemen in de rangorde. Het
bestuursprocesrecht biedt deze groep aanvragers echter nauwelijks bescherming. Wanneer een aanvrager
zich niet in een concurrentiepositie[57] bevindt ten opzichte van zijn medeaanvragers, is zijn belang niet
rechtstreeks betrokken bij hun verleningsbesluiten en kan hij niet als belanghebbende bij deze besluiten
worden aangemerkt.[58] Het gevolg is dat hij zich niet zal kunnen verweren tegen de plaats van zijn aanvraag
in de rangorde. In de uitspraak Holland Opera heeft de Afdeling de vraag beantwoord hoe aan deze
aanvragers op effectieve en voor het bestuursorgaan en de bestuursrechter werkbare wijze toch
rechtsbescherming kan worden geboden.[59]

Appellante Holland Opera Xpress had op haar aanvraag voor een vierjarige cultuursubsidie een relatieve
afwijzing ontvangen, die zij betwistte. De tenderronde waar haar aanvraag onder viel, was multidisciplinair en
omvatte alle professionele podiumkunsten. Appellante had volgens de Afdeling geen rechtstreeks belang bij de
toewijzingsbesluiten van de hoger geplaatste aanvragers, omdat zij onder een ander marksegment viel en ook
niet hetzelfde verzorgingsgebied bestreek. Dat alle aanvragen waren gericht op één gemeenschappelijk
subsidiebudget, leidde er volgens de Afdeling - anders dan de rechtbank had geoordeeld[60] - evenmin toe dat
appellante zich in een concurrentiepositie bevond.

De Afdeling tornt dus niet aan de reikwijdte van het belanghebbendebegrip, want acht een andere opvatting
hieromtrent uit een oogpunt van rechtszekerheid niet wenselijk.[61] Zij betrekt echter wel de stelling dat een
aanvrager met een relatieve afwijzing zich moet kunnen verdedigen tegen zowel de beoordeling van zijn eigen
aanvraag als tegen de rangorde als zodanig en de totstandkoming daarvan. Dat kan volgens de Afdeling
alleen indien het afwijzingsbesluit berust op een deugdelijke motivering. Deugdelijk betekent in dit verband dat
het afwijzingsbesluit niet slechts inzicht verschaft in de beoordeling van de eigen aanvraag, maar ook in de
totstandkoming van de rangschikking van de aanvragen en dus in de beoordeling van de concurrerende
aanvragen.[62] De uitspraak geeft hiervoor gedetailleerde instructies.[63] Er moet zoveel mogelijk inzage
worden verschaft in de stukken die betrekking hebben op de hoger geëindigde aanvragen, voor zover nodig
om de beoordelingen van die aanvragen te kunnen controleren. Deze stukken worden aangemerkt als ‘op de
zaak betrekking hebbende stukken’ in de zin van artikel 7:4 Awb, die ter inzage moeten worden gelegd.
Inzage in de deskundigenadviezen en de hoger geëindigde verdeelbesluiten volstaat niet; in ieder geval moet
ook inzage worden geboden in de desbetreffende aanvragen. Mocht het laatste om concurrentieredenen niet
wenselijk zijn, dan moet worden bezien of sprake is van bedrijfsgevoelige gegevens, waarvan inzage
achterwege blijft als geheimhouding om gewichtige redenen geboden is.[64]

De uitspraak Holland Opera heeft voor tendersubsidiebesluiten een nieuw licht geworpen op de
motiveringsplicht uit de artikelen 3:46 en 4:25 Awb.[65] Voor de subsidieverstrekker is een vergelijkende
motiveringsplicht ontstaan, die verband houdt met de transparantieverplichting ex post: het controleerbaar
maken van het subsidieverdelingsproces. Aan teleurgestelde aanvragers geeft Holland Opera
aanknopingspunten om een onwelgevallig subsidiebesluit gefundeerd te betwisten en aldus effectieve
rechtsbescherming af te dwingen.[66]

3.3 Transparantieverplichting ex post bij deskundigenadvisering en vergewisplicht

Een tweede rechtsbeschermingsbonus in het nationale tendersubsidierecht is de transparantieverplichting ex
post bij deskundigenadvisering en de vergewisplicht. In tenderprocedures wordt de kwalitatieve beoordeling
van de subsidieaanvragen vaak in handen van externe deskundigenadviescommissies gelegd.[67] Het gevolg
daarvan is dat de adviezen een zware stempel drukken op het besluitvormingsproces. Het bestuursorgaan kan
ter motivering van een subsidiebesluit namelijk volstaan met een verwijzing naar een met het oog daarop
uitgebracht advies, mits dat advies de motivering bevat en bij het besluit wordt gevoegd.[68] De
subsidieverstrekker behoudt daarbij wel een vergewisplicht: hij is en blijft verantwoordelijk voor de
zorgvuldigheid van het deskundigenonderzoek.[69] Deze zorgvuldigheid omvat zowel de hoedanigheid en
werkwijze van de adviseurs als de totstandkoming en inhoud van de adviezen.[70] Aldus zijn
deskundigenadvisering en de vergewisplicht onlosmakelijk met elkaar verbonden.

Aan welke eisen moet deskundigenadvisering voldoen en wat betekent dit voor de vergewisplicht? De
subsidieverstrekker is ervoor verantwoordelijk dat deskundigenadviseurs beschikken over de voor hun taak
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vereiste kwalificaties.[71] Ingevolge artikel 2:4 Awb worden zij geacht hun taak zonder vooringenomenheid te
vervullen, dus objectief en zonder aanzien des persoons te werk te gaan. De subsidieverstrekker moet ertegen
waken dat adviseurs die een persoonlijk belang hebben bij een subsidie, de besluitvorming daarover kunnen
beïnvloeden. Voor de omvang van deze verplichting is de Afdelingsuitspraak De Theatercompagnie
onverminderd van belang.[72] Blijkt een adviseur betrokken bij een concurrerende aanvraag én is er
onvoldoende geld beschikbaar om alle aanvragen binnen de desbetreffende tenderprocedure te kunnen
honoreren, dan is er sprake van een persoonlijk belang. De adviseur heeft dan de mogelijkheid om de
besluitvorming te beïnvloeden, waarmee de schijn van belangenverstrengeling is gewekt.[73] Deze maatstaf
ligt onder een rechterlijk vergrootglas op terreinen waar subjectieve elementen onvermijdelijk zijn, zoals bij
innovatie-, kunst- en wetenschapssubsidies.[74]

De omvang van de vergewisplicht bij tendersubsidiebesluiten is de laatste jaren door de bestuursrechter nader
gepreciseerd, waarbij veel aandacht uitging naar transparantie ex post.[75] Deze tendens wekt geen verbazing,
omdat effectieve rechtsbescherming mede gestalte krijgt door de vergelijkende motiveringsplicht. Nu de
motivering van relatieve afwijzingsbesluiten zich niet langer mag beperken tot de beoordeling van de eigen
aanvraag, maar ook inzicht moet verschaffen in de totstandkoming van de rangschikking als geheel, staat het
verdeelproces extra in de belangstelling. Kort samengevat blijkt de vergewisplicht tweeledig: de door de
adviseurs gevolgde procedure moet zorgvuldig zijn geweest en het advies moet inhoudelijk toereikend zijn
onderbouwd.[76] Uit het advies moet blijken op basis van welke gegevens en welke procedure het tot stand is
gekomen.[77] Ook moet het inzicht bieden in de totstandkoming van de rangschikking en een ‘passende
verantwoording’ bevatten over het verband tussen de beoordelingscriteria en de deskundigenoordelen. Dat
verband moet helder en controleerbaar zijn: puntenscores moeten bijvoorbeeld zijn toegelicht door en
uitgesplitst naar de individuele adviescommissieleden en informatie over hun - eventueel uiteenlopende -
opvattingen daarover moet beschikbaar zijn.[78] De subsidieverstrekker moet alle relevante stukken kunnen
overleggen, waaronder ten minste een nauwkeurige verslaglegging van de adviescommissievergaderingen.[79]

Hij moet waarborgen dat subsidieaanvragers zelf kunnen controleren of bij adviescommissieleden sprake is
van (de schijn van) belangenverstrengeling, bijvoorbeeld door de namen van de adviescommissieleden
bekend te maken.[80]

De vergewisplicht verlangt inmiddels een grote alertheid van subsidieverstrekkers: zij zullen het adviesproces
grondig moeten documenteren en nadrukkelijk de vinger aan de pols van de adviseurs moeten houden. Een
geslaagd beroep op schending van de vergewisplicht leidt ertoe dat het advies niet aan het bestreden besluit
ten grondslag had mogen worden gelegd en dat de motivering van dat besluit ondeugdelijk is. Wordt
bijvoorbeeld in de bezwaarprocedure tegen een verdeelbesluit belangenverstrengeling bij een
adviescommissielid ontdekt, dan heeft de subsidieverstrekker niet voldaan aan zijn vergewisplicht. Het
afwijzingsbesluit is dan onrechtmatig. Deze conclusie kan stevige consequenties hebben. Vanwege de
samenhang tussen de toe- en afwijzingsbesluiten staat een dergelijk gebrek doorgaans niet op zichzelf. Een
niet onpartijdige adviseur kan de gehele verdeelprocedure hebben ‘besmet’, waardoor deze opnieuw moet
worden georganiseerd. Omdat dan met andere adviseurs zal worden gewerkt, is niet ondenkbaar dat de
nieuwe verdeelprocedure uitmondt in een gewijzigde rangschikking. Dat de eerdere verdeelbesluiten dan
inmiddels in rechte onaantastbaar zijn, doet daaraan niet af. Een situatie als deze kostte de provincie Noord-
Brabant in 2021 maar liefst 3,6 miljoen euro extra.[81]

4. Is de tenderverdeelprocedure mededingings- en transparantieproof?

Nu het toepasselijke normenkader voor tenderverdeelprocedures is geschetst, kan de vraag worden opgepakt
die in de aanhef van paragraaf 3 werd opgeworpen met betrekking tot de door Drahmann gesignaleerde
fricties tussen de Awb en de tendersystematiek. Wat is de actuele stand van zaken in het tendersubsidierecht
en welke aandachtspunten resteren nog na de uitspraak Geobox? 

Om de beantwoording van deze vraag te structureren, zal worden aangesloten bij het stramien van de
tendersubsidieprocedure. Deze procedure wordt opgeknipt in vijf fasen: i) de vaststelling en publicatie van de
subsidieregeling, ii) de behandeling van de aanvragen, iii) de beoordeling en besluitvorming daarover, iv) de
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bekendmaking van de verdeelbesluiten, alsmede bezwaar en heroverweging, en v) de subsidielooptijd en
subsidievaststelling. Vanzelfsprekend komen daarbij ook de eerder gesignaleerde Awb-bepalingen - artikel
3:8, 4:5, 4:23, 4:84 en 7:11 Awb - aan de orde.

4.1 Fase I: vaststelling en publicatie van de subsidieregeling

Een punt van aandacht bij het vaststellen van een tendersubsidieregeling is het feit dat het in artikel 4:23 lid 1
Awb neergelegde vereiste van een wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking niet spijkerhard is.[82]

Constateert de bestuursrechter dat een subsidiegrondslag ten onrechte ontbreekt, dan kan dat gebrek met
terugwerkende kracht worden gerepareerd.[83] Dit voorkomt voor de eiser een reformatio in peius, maar
veroorzaakt wel dat, achteraf bezien, de kring van potentiële subsidiegegadigden een andere samenstelling
zou kunnen hebben gehad. Voor potentiële gegadigden was de beschikbaarheid van deze subsidies immers
moeilijk te traceren. Deze consequentie strookt niet met het realiseren van voldoende transparantie ex ante.

Een tweede aandachtspunt in deze fase is artikel 4:84 Awb. Omdat een subsidieverstrekker zelf mag bepalen
hoe de gekozen verdeelprocedure wordt ingevuld, is niet uitgesloten dat hij de subsidiecriteria uitwerkt in
beleidsregels. Artikel 4:84 Awb verwoordt dat het bestuursorgaan moet handelen overeenkomstig de
beleidsregel, tenzij dat voor een of meer belanghebbenden gevolgen zou hebben die wegens bijzondere
omstandigheden onevenredig zijn in verhouding tot de met de beleidsregel te dienen doelen. In dat geval moet
van de beleidsregel worden afgeweken.[84] Deze verplichting geldt zelfs als de gestelde omstandigheden bij de
totstandkoming van het beleid zijn verdisconteerd, waarmee de jurisprudentie over de inherente
afwijkingsbevoegheid bij beleidsregels erop aanstuurt dat afwijken altijd mogelijk blijft.[85] Tot nu toe lijkt bij
tendersubsidiëring de soep niet zo heet te worden gegeten, omdat dan in beginsel geen ruimte bestaat voor
uitzonderingen in individuele gevallen.[86] Toch blijft waakzaamheid geboden. Het rechtsgevolg van een
geslaagd beroep op artikel 4:84 Awb is immers niet te combineren met de vereiste transparantie ex ante over
de interpretatie van de subsidiecriteria. Tegen deze achtergrond moet uitwerking van verdeelcriteria in
beleidsregels dan ook worden ontraden.

Een derde aandachtspunt is de bekendmaking van de subsidieregeling en van de besluiten inzake de
verdeelmethode, de verdeelcriteria en het subsidieplafond. Omdat de subsidietitel geen lex specialis bevat
voor de publicatie van deze samenhangende besluiten, worden zij vaak afzonderlijk gepubliceerd.[87]

Drahmann wees in 2011 al op het bestaan van TenderNed: het wettelijk verplichte online marktplein voor
aanbestedingen van de Nederlandse overheid.[88] Hoewel de Wet elektronische publicaties[89] enige
verbetering heeft gebracht, is het merkwaardig dat er anno 2022 nog geen nationaal SubsidieNed voorhanden
is met een verplicht karakter. Het ontbreken van een algemene informatievoorziening kan worden
geïnterpreteerd als een transparantiegebrek: voor potentiële gegadigden is de beschikbaarheid van schaarse
tendersubsidies nog steeds niet op eenvoudige wijze te achterhalen.

4.2 Fase II: behandeling van de aanvragen

In het aanvraagtijdvak is de balans tussen de artikelen 3:2 en 4:2 lid 2 Awb van belang. De subsidieverstrekker
moet de nodige kennis vergaren omtrent de relevante feiten en de af te wegen belangen; van de aanvrager
wordt verwacht de informatie te verschaffen die voor de beslissing op de aanvraag nodig is en waarover hij
redelijkerwijs de beschikking kan krijgen. Is de aanvraag onvolledig, dan biedt het bestuursorgaan ingevolge
artikel 4:5 Awb een herstelkans, waarna het moet afwegen of de aanvraag kan worden behandeld. Deze
systematiek verdraagt zich echter niet met tenderverdeelprocedures.[90] Voor competitieve verdeelsystemen
bepaalt de standaardjurisprudentie dat informatie van ná de sluitingsdatum niet meer mag worden
meegenomen,[91] behalve als het evidente schrijffouten betreft.[92] Hoewel de Afdeling heeft genuanceerd dat
deze hoofdregel slechts geldt voor materiële aanvullingen van een subsidieaanvraag, wordt de aanvrager van
een tendersubsidie de extra waarborg die artikel 4:5 Awb biedt, de facto ontnomen.[93] Dit effect komt echter
geheel ten goede aan de mededingingsnorm, omdat alleen op deze wijze een gelijk speelveld voor alle
aanvragers kan worden gerealiseerd. Tot op heden heeft de frictie tussen voornoemde jurisprudentie en artikel
4:5 Awb nog niet tot een wettelijke correctie geleid, ofschoon in wezen van de tendersubsidieverstrekker wordt
verlangd contra legem te handelen. Om die reden is het pleidooi van Jacobs en Den Ouden om deze
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jurisprudentie tot uitdrukking te brengen in de Awb, nog steeds relevant.[94] Zij bepleiten overigens een
middenweg: toepassing van artikel 4:5 Awb bij tendersubsidieaanvragen voor zover het procedurele of formele
aanvullingen betreft. Daarmee zou zowel jurisprudentielijn als de mededingings- en de transparantienorm zijn
gediend.

4.3 Fase III: beoordeling en besluitvorming

In de fase van beoordeling en besluitvorming zijn alle ogen gericht op het proces van advisering en de daaraan
gekoppelde vergewisplicht. De eisen die de bestuursrechter inmiddels hieraan stelt, komen niet voort uit de
mededingingsnorm, maar belichamen de transparantieverplichting ex post: als een advies wordt gebruikt ter
motivering van een tenderverdeelbesluit, moeten de totstandkoming en de inhoud van het advies
controleerbaar zijn. Het is te danken aan de wijze waarop de bestuursrechter de tandembegrippen advisering
en vergewisplicht tegen het licht houdt, dat het toepasselijke Awb-regime materieel beschouwd meer
transparantiewaarborgen biedt dan de mededingingsnorm formeel voorschrijft.[95] Ofschoon dit als een bonus
kan worden beschouwd, blijft het noodzakelijk er aandacht voor te vragen. De tendersubsidiepraktijk toont
namelijk dat subsidieverstrekkers hiervan nog onvoldoende doordrongen zijn.[96]

4.4 Fase IV: bekendmaking verdeelbesluiten; bezwaar en heroverweging

Zijn de verdeelbesluiten gepubliceerd en wordt een subsidieaanvrager geconfronteerd met een afwijzing, dan
staat daartegen rechtsbescherming open. Op dat moment rijst een aandachtspunt dat verband houdt met
transparantie ex post. Artikel 3:8 Awb bepaalt dat het subsidiebesluit ‘de adviseur’ vermeldt, maar die
verplichting wordt beperkt opgevat en strekt zich niet uit tot andere betrokkenen bij het voorbereiden en
opstellen van het advies.[97] In de tendersubsidiepraktijk maken adviseurs op hun beurt echter vaak gebruik
van subcommissies. Omdat van deze commissies de samenstelling niet hoeft te worden onthuld, is in die
verdeelprocedures voor belanghebbenden een deskundigheidscheck praktisch onmogelijk en de controle op
belangenverstrengeling nagenoeg illusoir.[98] Op dit punt mankeert er dus iets aan effectieve
rechtsbescherming.[99] Daarin lijkt overigens een kentering op handen, aangezien de Afdeling inmiddels heeft
geoordeeld dat niet kan worden volstaan met het noemen van één of enkele adviseurs, behalve wanneer de
zorgvuldigheid van de adviesprocedure anderszins is gewaarborgd.[100]

De vergelijkende motiveringsplicht creëert in de bezwaarfase bovendien een nieuw aandachtspunt. Artikel 7:11
Awb schrijft voor dat een subsidieverstrekker na bezwaar het primaire verdeelbesluit volledig heroverweegt op
grondslag van het ingediende bezwaar en vervolgens een nieuw besluit neemt. Bij deze heroverweging mag
het bestuursorgaan eventuele gebreken aan eigen zijde herstellen. De herstelkans die het bestuursorgaan
daarmee verkrijgt, bevat een negatieve prikkel. Zij verleidt namelijk subsidieverstrekkers ertoe pas werk te
maken van de vergelijkende motiveringsplicht als een bezwaarschrift aan de horizon verschijnt. Waarom
zouden zij bij het primaire besluit al veel (motiverings)werk verrichten als dat nadien ook nog kan, en dan
alleen maar hoeft binnen de bandbreedte van de bezwaren? Artikel 7:11 Awb veroorzaakt aldus dat bij
tendersubsidiebesluiten vaak pas in het heroverwegingsbesluit aan de vergelijkende motiveringsplicht wordt
voldaan, hetgeen tot extra bezwaarprocedures leidt.

Bij het voorgaande doet zich een extra complicatie voor. Doorgaans richten de bezwaren van teleurgestelde
aanvragers zich op de motivering van het afwijzingsbesluit, te weten op het deskundigenadvies. Blijkt het
advies onvoldoende inzichtelijk, dan moet de adviescommissie een aanvullend advies uitbrengen ter
weerlegging van de bezwaren. Een complicerende factor is dat de heroverweging van een
tendersubsidiebesluit niet - zoals regulier - ex nunc plaatsvindt, maar ex tunc geschiedt.[101] Dit betekent dat
de subsidieverstrekker moet heroverwegen met inachtneming van de feiten en omstandigheden zoals die
luidden ten tijde van het primaire besluit.[102] Dat impliceert tevens dat er in de bezwaarfase geen nieuwe
informatie meer mag worden overgelegd.[103] En daar wringt voor bezwaarmakers nu juist de schoen: voor
hen geldt een verbod op het aanleveren van additionele informatie over de afgewezen aanvraag, maar de
subsidieverstrekker mag in primo volstaan met een gebrekkig besluit dat in de bezwaarfase (wel) mag worden
vervolmaakt.[104] Dat is aan bezwaarmakers moeilijk uit te leggen. Weliswaar krijgen zij nog de gelegenheid
om te reageren op de aanvulling van het advies en volgt er nog een hoorzitting ten overstaan van een
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bezwaaradviescommissie voordat het heroverwegingsbesluit wordt genomen, maar daarmee is niet verzekerd
dat hun bezwaren identiek waren geweest als de primaire besluiten hadden voldaan aan de vergelijkende
motiveringsplicht.[105] Het effect van deze plicht op artikel 7:11 Awb is dat subsidieaanvragers op
(informatie)achterstand worden gezet en de bezwaarfase moeten benutten om die achterstand in te halen.
Vanuit subsidieverstrekkersperspectief is deze handelwijze te begrijpen, omdat de vergelijkende
motiveringsplicht leidt tot een forse verhoging van de werklast. De subsidieaanvrager komt echter in de knel,
omdat hij rechtsbescherming moet inroepen om de informatie te verkrijgen waarop hij in primo al recht had.
Dat is natuurlijk een onwenselijk mechanisme.

Leidt de heroverweging van het verdeelbesluit alsnog tot een positief oordeel, dan doemt een nieuw
aandachtspunt op. Artikel 4:25 lid 3 Awb regelt dat het subsidieplafond (toch) moet worden doorbroken indien
achteraf blijkt dat een subsidieaanvraag onterecht is afgewezen. Ofschoon de wetgever hierbij een
limitatief[106] aantal situaties voor ogen had, is de interpretatie voor tendersubsidies opgerekt.[107]

Rechtsherstel moet, ondanks de juridische onaantastbaarheid van de toewijzingsbesluiten van andere
aanvragers in de rangschikking.[108]

Rechtsherstel kan echter een transparantieprobleem veroorzaken. De herziening van een oordeel over een
aanvraag heeft soms gevolgen voor de rangorde van de verdeelbesluiten, bijvoorbeeld wanneer aanvragen
ten onrechte zijn ingewilligd. Dan worden de verleningsbeschikkingen ingetrokken en de subsidievoorschotten
teruggevorderd.[109] Daarmee treedt in de rangorde een herschikking op, die consequenties heeft voor de
plaatsing van andere aanvragen. Wat is alsdan het domino-effect en hoe transparant moet een
subsidieverstrekker daarover zijn? Wordt van hem verlangd een afgewezen aanvrager proactief te benaderen,
als blijkt dat deze door de herschikking naar een subsidiabele plaats is opgeschoven? Of steekt de formele
rechtskracht van het aan deze aanvrager gezonden afwijzingsbesluit daar een stokje voor?

Rechtspraak over de gevolgen van een herschikking wordt nog afgewacht, maar ik pleit ervoor om alle
wijzigingen in de rangschikking te schuiven onder de transparantieverplichting ex post, ongeacht of zij het
gevolg zijn van een gegrond bezwaar tegen een afwijzingsbesluit of van een (ambtshalve) intrekking van een
toewijzingsbesluit. Vanwege de onverbrekelijke samenhang tussen de verdeelbesluiten in een tenderronde,
valt niet in te zien waarom een herschikking niet zou moeten worden gepubliceerd. Een herschikking doet
uiteraard niet af aan de formele onaantastbaarheid van de primaire verdeelbesluiten, maar de onterecht
afgewezen aanvragen zouden ambtshalve moeten worden gehonoreerd, ook als de aanvrager niet is
opgekomen tegen zijn afwijzingsbesluit.[110]

Het verband tussen de verdeelbesluiten leidt er mijns inziens toe dat de rangschikking pas in rechte vaststaat
nadat het laatste bezwaar tegen een verdeelbesluit is afgehandeld. Pas dan is de verdeelprocedure materieel
afgerond.

4.5 Fase V: subsidielooptijd en subsidievaststelling

De fase waarin de subsidieontvangers de beoogde activiteiten verrichten en de subsidieverstrekker vervolgens
het eindresultaat beoordeelt, bevat een laatste aandachtspunt. Uit de artikelen 4:46 en 4:48 Awb wordt
afgeleid dat het projectplan waarop een subsidieverlening is gebaseerd, volledig en naar de letter moet worden
uitgevoerd. Deze verplichting leidt in de praktijk regelmatig tot problemen bij langlopende subsidieprojecten
met verschillende uitvoerenden, waar aanpassingen in de uitvoering of uitvoerders dikwijls onontkoombaar
zijn. Subsidieverstrekkers kwalificeren aanpassingen al snel als ‘essentiële’ of ‘wezenlijke’ wijzigingen van
het projectplan, hetgeen slechts is toegestaan indien daarin bij wettelijk voorschrift is voorzien of na een tijdige
melding bij en expliciete toestemming van de subsidieverstrekker.[111] Ontbreken die, dan hangt de subsidie
aan een zijden draad, omdat dit kan leiden tot een lagere subsidievaststelling of een negatieve bijstelling van
de verleningsbeschikking.[112]

De kwalificatie tot ‘essentiële wijziging’ wordt door de bestuursrechter bovendien relatief terughoudend
getoetst.[113] Zelfs wanneer het projectplan materieel volledig is gerealiseerd, maar bijvoorbeeld door een
andere projectdeelnemer op een andere locatie is uitgevoerd, acht de rechter intrekking en terugvordering van
de gehele subsidie in beginsel niet onevenredig als de wijzigingen niet tijdig zijn gemeld,[114] maar dat kan
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anders liggen als de subsidieverstrekker qua opstelling of procedure ook iets te verwijten valt.[115] Uit
mededingingsperspectief wekt deze jurisprudentielijn geen verbazing, omdat voor elke wijziging geldt dat, als
zij bij de start van de verdeelprocedure bekend zou zijn geweest, de kring van potentiële aanvragers een
andere samenstelling kon hebben gehad. Souplesse ten aanzien van projectwijzigingen is dan ook
onverenigbaar met het karakter van de tenderverdeelprocedure.[116] Bezien vanuit het doel waarvoor is
gesubsidieerd, kan het in concrete situaties echter wringen wanneer het subsidiedoel volledig is bereikt, maar
de subsidie desondanks op nihil wordt vastgesteld omdat het projectplan op andere punten niet naar de letter
is uitgevoerd. Aangezien de artikelen 4:46 en 4:48 Awb discretionaire bevoegdheden bevatten met maximale
beleidsruimte,[117] kan in die situaties voor meer differentiatie worden gepleit in de afweging tussen de
beweerdelijke schending van de mededingingsnorm en het belang dat met de subsidieactiviteiten werd
gediend.[118]

5. Slotsom: mededinging en transparantie in tenderverdeelprocedures

De toepasselijkheid van de mededingingsnorm en de transparantienorm ex ante op de verdelingskaders voor
schaarse subsidies heeft op het eerste gezicht geen serieuze schok veroorzaakt. Het Awb-subsidieregime
komt formeel tegemoet aan de eisen die voortvloeien uit beide normen en gaat voor tenderverdeelprocedures -
met name in de besluitvormings- en uitvoeringsfase - zelfs verder dan de Afdelingsuitspraak Geobox vraagt.
Niet alleen moet aan potentiële gegadigden reële mededingingsruimte worden geboden bij de verdeling van
schaarse subsidies, maar aan aanvragers komt ook effectieve rechtsbescherming toe als die verdeling
ongunstig uitpakt. De parallelle ontwikkeling van de transparantieverplichting ex post mag op het conto van de
bestuursrechter worden geschreven. Dit neemt echter niet weg dat er voor tenderverdeelprocedures een reeks
Awb-aandachtspunten rest, die zich uitstrekt over de gehele verdeelprocedure. Het gaat daarbij om de
mogelijkheid om het ontbreken van een wettelijke grondslag met terugwerkende kracht te repareren (artikel
4:23 Awb), de inherente afwijkingsbevoegdheid bij beleidsregels (artikel 4:84 Awb), het ontbreken van een
herstelkans bij een onvolledige aanvraag (artikel 4:5 Awb), de beperkte kennis omtrent de persoon van de
adviseurs (artikel 3:8 Awb), de extra motiveringsmogelijkheid voor de subsidieverstrekker na bezwaar tegen
een verdeelbesluit (artikel 7:11 Awb), het gebrek aan transparantie over wijzigingen in de rangschikking na
rechtsherstel (artikel 4:25 Awb) en de consequenties voor de subsidievaststelling van niet voorziene
wijzigingen in de uitvoering van een project (artikel 4:46 en 4:48 Awb).

6. Aanbevelingen

Al met al is de balans dus positief. In beginsel voldoet het Awb-subsidiekader aan de mededingings- en de
transparantienorm, maar bezien vanuit de tenderverdeelsystematiek resteren er nog enkele pijnpunten die om
een oplossing vragen. Daarvoor zijn niet alleen de wetgever en de bestuursrechter aan zet, want er liggen ook
taken voor andere actoren.

De belangrijkste aanbeveling aan de wetgever is het wegnemen van de contra legem-situatie rondom artikel
4:5 Awb. Jacobs en Den Ouden hebben daartoe in 2011 al een voorzet gedaan en een decennium later is dit
knelpunt nog onverminderd actueel. Was het aanvankelijk de aard van de tenderprocedure die aan het artikel
zijn toepassing ontnam; nu dwingt ook de mededingingsnorm om het terzijde te schuiven. De contra legem-
situatie omvat nu alle schaarse subsidies en dat maakt dit knelpunt alleen maar urgenter.

De bestuursrechter zou ik willen herinneren aan de wetsgeschiedenis van artikel 3:8 Awb, die een minder
letterlijke lezing geenszins uitsluit. De courante interpretatie maakt in sommige subsidieprocedures het
betwisten van de persoon of de deskundigheid van de adviseurs uiterst moeilijk. Voor aanvragers in deze
procedures wordt effectieve rechtsbescherming pas realiteit wanneer de toepassing van artikel 3:8 Awb wordt
verruimd tot alle adviseurs.

Subsidieregelgevers - ministers, fondsbesturen - zijn zich doorgaans bewust van het vereiste van een
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wettelijke subsidiegrondslag, maar moeten ook alert zijn op de Awb-verplichtingen inzake wettelijke
voorschriften voor subsidieverstrekking, -plafonds, -tijdvakken, -verdeelmethodes, -criteria en
weigeringsgronden. Deze verplichtingen moeten worden nageleefd. Voorts is het wijs de taakopdracht en
werkwijze van adviescommissies te reguleren. Overigens moet het nader uitwerken van subsidiecriteria in
beleidsregels, in verband met de uitleg van artikel 4:84 Awb, juist worden ontraden. Daarnaast is het
verstandig inhoudelijke eisen te stellen aan de vergelijkende motiveringsplicht. De jurisprudentie daaromtrent
illustreert dat de motivering van verdeelbesluiten niet zelden onder een bestuursrechtelijke loep ligt. Verder is
het openen van een online publicatieplatform voor tendersubsidies dringend gewenst.

Ook deskundigenadviescommissies moeten zich bewust zijn van de juridische kaders. Na de start van de
procedure mogen spelregels niet meer worden bijgesteld. De kwaliteit van de deskundigen moet worden
gewaarborgd en de totstandkoming en inhoud van de adviezen moet voldoen aan de transparantieverplichting
ex post, opdat de vergewisplicht door subsidieverstrekkers naar behoren kan worden vervuld.

Een laatste suggestie betreft de bezwaaradviescommissies. Subsidieverstrekkers zouden moeten worden
ontmoedigd om primaire verdeelbesluiten uit te vaardigen met evidente motiveringsgebreken. Wanneer de
bezwarencommissie haar wettelijke opdracht serieus vervult en stelselmatig de bestreden tenderbesluiten
contextueel - dus in het licht van de gehele rangschikking - beziet, zou dat subsidieverstrekkers ertoe kunnen
bewegen reeds in primo te voldoen aan de vergelijkende motiveringsplicht. Signaleert de bezwarencommissie
namelijk dezelfde motiveringsgebreken bij meerdere verdeelbesluiten, dan brengt dat de gehele
verdeelprocedure aan het wankelen. Dan heeft de subsidieverstrekker zijn vergewisplicht verzaakt en is niet
ondenkbaar dat de verdeelprocedure nogmaals moet worden georganiseerd, met alle gevolgen van dien.

Ten slotte. Dit onderzoek leert dat het ook na publicatie van de verdeelbesluiten nog schort aan effectieve
rechtsbescherming. Hiervoor biedt het formele gelijkheidsbeginsel tevens een oplossing. Het speelveld voor
schaarse subsidies moet immers niet alleen voorafgaand aan de verdeelcompetitie voorzien in gelijke kansen,
maar ook nadien, als deelnemers constateren dat de verdeling niet rechtmatig is geschied en daarover de
strijd aangaan. Het uitgangspunt zou moeten zijn dat een verdeelprocedure pas is afgerond wanneer alle
bezwaren tegen de verdeelbesluiten zijn afgehandeld. Pas dan staat de rangschikking (ook) materieel vast en
is het risico op kansongelijkheid uitgedoofd.
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[21] Transparantie werd als Unierechtelijk beginsel voor het eerst erkend in HvJ EU 13 september 2007, 
ECLI:EU:C:2007:508, nr. C-260/04 (Commissie/Italië).

[22] Transparantieverplichting voor overheidsopdrachten: punt 2 in de Considerans van Richtlijn 2004/18/EG, 
thans punt 1 in de Considerans van Richtlijn 2014/24/EU; voorts in art. 1.9 Aanbestedingswet 2012.

[23] ABRvS 20 oktober 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO1191, r.o. 2.4.1, AB 2011/232, m.nt. W. den Ouden
(Coach4Kids).

[24] CBb 21 december 2011, ECLI:NL:CBB:2011:BU9728 en ECLI:NL:CBB:2011:BU9729, r.o. 5.4, AB
2012/63, m.nt. A. Drahmann en J.M.J. van Rijn van Alkemade.

[25] ABRvS 5 maart 2014, ECLI:NL:RVS:2014:794 (Kwatta).

[26] ABRvS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258, AB 2016/453, m.nt. W. den Ouden (Holland Opera).

[27] ABRvS 18 januari 2017, ECLI:NL:RVS:2017:86, r.o. 7.5-7.7, AB 2017/253, m.nt. S. Philipsen (Tjalling
Koopmans College); voorts ABRvS 20 september 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2552, AB 2018/319, m.nt. C.J.
Wolswinkel en P.J.J. Zoontjens.

[28] Bijv. ABRvS 7 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:408.

[29] ABRvS 11 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2310, AB 2018/406, m.nt. J.E. van den Brink (1) en A.
Drahmann (2) (Geobox).

[30] Provinciaal Blad 22 juli 2016, 4245.

[31] ABRvS 11 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2310, r.o. 7.2, AB 2018/406, m.nt. J.E. van den Brink (1) en A.
Drahmann (2) (Geobox).

[32] Hetgeen overigens niet altijd wordt opgemerkt: zie ABRvS 20 januari 2021, ECLI:NL:RVS:2091:95, AB
2021/332, m.nt. D.K. Jongkind en A. Drahmann.

[33] ABRvS 28 augustus 2019, ECLI:NL:RVS:2019:2892, AB 2019/496, m.nt. C.J. Wolswinkel (Rederij
Lovers). Zie voorts ABRvS 8 april 2020, ECLI:NL:RVS:2020:1013, AB 2021/54, m.nt. C.J. Wolswinkel (New
Orange).

[34] Ibidem. In de bewoordingen van de annotator: de Afdeling kiest voor een ‘absoluut’ schaarstebegrip
(punt 3).

[35] ABRvS 27 september 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2611, r.o. 12.1, AB 2017/389, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB
2017/183, m.nt. L.J.M. Timmermans (Speelautomatenhal Helmond). 

[36] ABRvS 12 april 2017, ECLI:NL:RVS:2017:994, r.o. 5.3-5.4, AB 2017/300, m.nt. C.J. Wolswinkel
(Standplaats Doorn).

[37] ABRvS 30 augustus 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2336, AB 2017/390 en ECLI:NL:RVS:2017:2337, AB
2017/391, m.nt. G.J. Stoepker en C.J. Wolswinkel (Speelautomatenhal Emmen); ABRvS 20 november 2019,
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ECLI:NL:RVS:2019:3918, AB 2020/397, m.nt. C.J. Wolswinkel (JVH).

[38] ABRvS 30 augustus 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2336, r.o. 5.1, AB 2017/390, m.nt. G.J. Stoepker en C.J.
Wolswinkel (Speelautomatenhal Emmen).

[39] ABRvS 21 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:602, AB 2018/293, m.nt. C.J. Wolswinkel (Fietstaxi
Amsterdam).

[40] Vgl. ABRvS 20 november 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3918, AB 2020/397, m.nt. C.J. Wolswinkel (JVH);
CBb 3 december 2019, ECLI:NL:CBB:2019:655, AB 2020/413, m.nt. J.E. van den Brink en V.A. van Waarde.

[41] Vgl. annotator C.J. Wolswinkel, ABRvS 20 november 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3918, AB 2020/397, punt
8.

[42] ABRvS 11 juli 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2310, AB 2018/406, m.nt. J.E. van den Brink (1) en A.
Drahmann (2) (Geobox).

[43] ABRvS 27 september 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2611, r.o. 7.1, AB 2017/389, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB
2017/183, m.nt. L.J.M. Timmermans (Speelautomatenhal Helmond). De wijziging betrof een verplaatsing naar
een andere locatie.

[44] Vgl. ABRvS 9 december 2020, ECLI:NL:RVS:2020:2924, r.o. 7.1, AB 2021/106, m.nt. C.J. Wolswinkel.

[45] Ingevolge art. 4:46 lid 2 of 4:48 lid 1 Awb. Bijv. CBb 12 maart 2019, ECLI:NL:CBB:2019:101, AB 2020/11,
m.nt. E.M.J. Hardy; CBb 19 januari 2021, ECLI:NL:CBB:2021:39, AB 2021/285, m.nt. E.M.J. Hardy en D.K.
Jongkind. Voorts F.B. Toet en A. Drahmann, ‘Ontwikkelingen in het subsidierecht in 2019’, Gst. 2020/125, §
5.2.

[46] ABRvS 2 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2927, r.o. 8, AB 2016/426, m.nt. C.J. Wolswinkel, JB
2017/1, m.nt. L.J.M. Timmermans (Speelautomatenhal Vlaardingen).

[47] Waartoe ik niet alleen (subsidie)titel 4.2 Awb reken, maar ook de op subsidiëring toepasselijke
bepalingen uit hoofdstuk 1 t/m 3 Awb.

[48] A. Drahmann, ‘Kan het subsidierecht transparanter?’, Gst. 2011/124. Zie ook: F.J. van Ommeren, 
Schaarse vergunningen. De verdeling van schaarse vergunningen als onderdeel van het algemene
bestuursrecht (oratie Amsterdam VU), Deventer: Kluwer 2004, m.n. p. 38-45.

[49] Vgl. E.C.L. Prenen, ‘Subsidietendering. In de greep van de beginselen van het aanbestedingsrecht’, 
Gst. 2009/69, p. 315-321; recenter: E.M.J. Hardy & L.W. Verboeket, ‘Deskundigenadvisering in subsidie- en
aanbestedingsrecht. Over smaak valt niet te twisten?’, in: L.W. Verboeket e.a. (red.), Bestuursrecht in het
echt. Vriendenbundel voor prof. mr. drs. Willemien den Ouden, Deventer: Wolters Kluwer 2021, p. 67-86.

[50] Art. 4:23 lid 3 Awb bevat een aantal uitzonderingen op het vereiste van een wettelijke grondslag: bijv.
begrotingssubsidies (sub c) en incidentele subsidies (sub d).

[51] Vgl. ABRvS 10 februari 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL3327, AB 2010/214, m.nt. W. den Ouden, JB 
2010/80, m.nt. A.J. Bok (Flevo Herb II); ABRvS 27 februari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:595, AB 2019/320, m.nt.
J.E. van den Brink (Gymnasion).

[52] A. Drahmann, ‘Kan het subsidierecht transparanter?’, Gst. 2011/124. 

[53] Opnieuw in de brede zin des woords: niet alleen (subsidie)titel 4.2 Awb omvattend, maar ook de op
subsidiëring toepasselijke bepalingen uit hoofdstuk 1 t/m 3 Awb en de tendersubsidiejurisprudentie (die volop
nuanceringen bevat).

[54] Deze invulling van ‘effectieve rechtsbescherming’ is overigens beperkter dan het HvJ EU in zijn
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jurisprudentie voorstaat. Gaat het om een competitieve verdeling van schaarse publieke rechten waarin de
effectuering van Unierecht aan de orde is, dan moet de nationale rechtsbescherming niet alleen voldoen aan
de Europese beginselen van effectieve rechtsbescherming, doeltreffendheid en gelijkwaardigheid, maar ook
aan rechtsbeschermingsrichtlijnen (bijv. 2007/66/EG). Vgl. A.W.J.G. Buijze & R.J.G.M. Widdershoven,
‘Rechtsbescherming bij de competitieve verdeling van schaarse publieke rechten in het licht van het
Unierecht’, in: F.J. van Ommeren, W. den Ouden & C.J. Wolswinkel (red.), Schaarse publieke rechten, Den
Haag: Boom Juridische uitgevers 2011, p. 411-432.

[55] Vgl. J.M.J. van Rijn van Alkemade, ‘Rechtsbescherming bij de verdeling van schaarse subsidies:
motivering en (processuele) openbaarheid’, in: F.J. van Ommeren, W. den Ouden & C.J. Wolswinkel (red.),
Schaarse publieke rechten, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2011, p. 379-409.

[56] Ingevolge art. 4:25 lid 2 Awb.

[57] Dat wil zeggen: werkzaam is in hetzelfde marktsegment en hetzelfde verzorgingsgebied (bijv. ABRvS 13
mei 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BI3688, AB 2009/206, m.nt. R. Ortlep).

[58] ABRvS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258, AB 2016/453, m.nt. W. den Ouden (Holland Opera);
ABRvS 8 juli 2020, ECLI:NL:RVS:2020:1597, AB 2020/411, m.nt. C.J. Wolswinkel, Gst. 2020/138, m.nt. A.
Drahmann; BR 2020/76, m.nt. S. Elbertsen en S.G. ten Hertog (Amsterdam Boat Events).

[59] ABRvS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258, AB 2016/453, m.nt. W. den Ouden (Holland Opera). 

[60] Rb. Midden-Nederland 19 december 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:7374, r.o. 7 (tussenuitspraak):
“Omdat vernietiging van de besluiten waarbij subsidie is toegekend aan (…) juridisch gesproken direct verband
houdt met de onderlinge rangorde van concurrerende aanvragen op basis waarvan de beschikbare gelden
worden verdeeld (en daarmee dus rechtstreeks van invloed is op de positie van eiseres in die rangorde), wordt
haar belang rechtstreeks geraakt door deze besluiten. Omdat de positie van eiseres in de rangorde
bepaalbaar is voor het al dan niet in aanmerking komen voor subsidie, is ook sprake van een voldoende
objectief bepaalbaar persoonlijk belang.” Einduitspraak: Rb. Midden-Nederland 17 september 2014,
ECLI:NL:RBMNE:2014:4679, AB 2015/167, m.nt. J.R. van Angeren.

[61] ABRvS 15 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2258, r.o. 5.6, AB 2016/453, m.nt. W. den Ouden (Holland
Opera). 

[62] Ibidem, r.o. 5.5.

[63] Ibidem, r.o. 6.1 en 6.2.

[64] Art. 7:4 lid 6 (geheimhouding in bezwaar) en art. 8:29 Awb (geheimhouding in beroep).

[65] Vgl. E.M.J. Hardy, ‘De kunst van het subsidiëren. Rechtsbescherming in tenderprocedures: over
belanghebbendheid en inzagerecht’, JBplus 2016/1, p. 13-36.

[66] Ook gevolgd door het CBb (CBb 14 juni 2017, ECLI:NL:CBB:2017:240, AB 2018/59, m.nt. E.M.J. Hardy
(Eagle Energy-I)) en inmiddels tevens toepasselijk geacht bij andere schaarse rechten dan subsidies (ABRvS
8 juli 2020, ECLI:NL:RVS:2020:1597, AB 2020/411, m.nt. C.J. Wolswinkel; Gst. 2020/138, m.nt. A. Drahmann;
BR 2020/76, m.nt. S. Elbertsen en S.G. ten Hertog (Amsterdam Boat Events)).

[67] Afd. 3.3 (art. 3:5-3:9a) Awb.

[68] Art. 3:46 jo. 3:49 Awb. Afwijken van het advies verplicht tot een nadere motivering (art. 3:50 Awb).

[69] Gebaseerd op art. 3:9 Awb bij wettelijke advisering en op art. 3:2 Awb bij buitenwettelijke adviseurs.

[70] Art. 2:4 lid 2 en 3:2 Awb.
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[71] Kamerstukken II 1988/89, 21 221, nr. 3, p. 74.

[72] ABRvS 24 maart 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL8723, AB 2010/137, m.nt. W. den Ouden (De
Theatercompagnie). Recent bevestigd in ABRvS 3 november 2021, ECLI:NL:RVS:2021:2439, AB 2022/5,
m.nt. E.M.J. Hardy, JB 2022/4, m.nt. M.H.W.C.M. Theunisse (Digeketen).

[73] Het CBb rekent daartoe ook betrokkenheid bij de persoon van de aanvrager: zie CBb 13 juni 2016, 
ECLI:NL:CBB:2016:155, AB 2017/62, m.nt. E.M.J. Hardy, Gst. 2016/169, m.nt. C.N. van der Sluis en H.
Pennarts (Energie Cirkel). Voorts: ABRvS 22 juli 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ3416, AB 2010/138, m.nt. J.M.J.
van Rijn van Alkemade (Nomade).

[74] Bijv. innovatiesubsidie: ABRvS 3 november 2021, ECLI:NL:RVS:2021:2439, AB 2022/5, m.nt. E.M.J.
Hardy, JB 2022/4, m.nt. M.H.W.C.M. Theunisse (Digeketen); bijv. kunstsubsidie: Rb Amsterdam 10 juni 2011,
ECLI:NL:RBAMS:2011:BQ9859 (Proma).

[75] Bijv. ABRvS 16 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1521, AB 2014/40, m.nt. C.J. Wolswinkel; CBb 13 juni
2016, ECLI:NL:CBB:2016:155, AB 2017/62, m.nt. E.M.J. Hardy, Gst. 2016/169, m.nt. C.N. van der Sluis en H.
Pennarts (Energie Cirkel); CBb 22 september 2016, ECLI:NL:CBB:2016:297, AB 2017/152, m.nt. E.M.J.
Hardy; CBb 14 juni 2017, ECLI:NL:CBB:2017:240, AB 2018/59, m.nt. E.M.J. Hardy; ABRvS 9 augustus 2017,
ECLI:NL:RVS:2017:2146, AB 2018/373, m.nt. E.M.J. Hardy; CBb 16 oktober 2017, ECLI:NL:CBB:2017:344, 
AB 2018/280, m.nt. E.M.J. Hardy; CBb 12 maart 2019, ECLI:NL:CBB:2019:100, AB 2020/10, m.nt. E.M.J.
Hardy.

[76] Bijv. ABRvS 30 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2882; ABRvS 18 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1328; CBb
20 april 2006, ECLI:NL:CBB:2006:AY4188; CBb 22 september 2016, ECLI:NL:CBB:2016:297, AB 2017/152,
m.nt. E.M.J. Hardy.

[77] Bijv. CBb 3 december 2003, ECLI:NL:CBB:2003:AO1112, AB 2004/189, m.nt. G.J.M. Cartigny; CBb 29
februari 2016, ECLI:NL:CBB:2016:49, JB 2016/113, m.nt. W.E.M. Klostermann.

[78] Bijv. Rb. Midden-Nederland 15 september 2020, ECLI:NL:RBMNE:2020:3958, AB 2021/221, m.nt. E.M.J.
Hardy.

[79] CBb 22 september 2016, ECLI:NL:CBB:2016:297, AB 2017/152, m.nt. E.M.J. Hardy; bevestigd in CBb 12
maart 2019, ECLI:NL:CBB:2019:100, AB 2020/10, m.nt. E.M.J. Hardy (Eagle Energy-II).

[80] ABRvS 3 november 2021, ECLI:NL:RVS:2021:2439, AB 2022/5, m.nt. E.M.J. Hardy, JB 2022/4, m.nt.
M.H.W.C.M. Theunisse (Digeketen).

[81] Omdat de tenderverdeelprocedure Professionele Kunsten 2021-2024 provincie Noord-Brabant tweemaal
moest worden georganiseerd; vgl. A. Embrechts, ‘Cultuursubsidies Noord-Brabant moeten opnieuw na
verstrengeling belangen’, de Volkskrant , 29 januari 2021.

[82] Art. 4:23 lid 3 Awb zondert bijvoorbeeld begrotings- en incidentele subsidies uit van deze verplichting. Zij
blijven in deze bijdrage echter buiten beschouwing omdat zij zelden via tenderprocedures worden verstrekt.

[83] Bijv. ABRvS 13 februari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:413, r.o. 10, AB 2019/321, m.nt. W. den Ouden (SCE-
I); ABRvS 27 februari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:595, r.o. 10, AB 2019/320, m.nt. J.E. van den Brink, Gst.
2019/78, m.nt. A. Drahmann (Gymnasion).

[84] Waarmee een beleidsregel zich onderscheidt van een algemeen verbindend voorschrift; vgl. art. 1:3 lid 4
Awb.

[85] ABRvS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840, AB 2016/447, m.nt. H.E. Bröring; ABRvS 17 oktober
2018, ECLI:NL:RVS:2018:3407, AB 2019/101, m.nt. V.M. Bex-Reimert.
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[108] Zie Kamerstukken II 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 48: “Het […] lid stelt buiten twijfel, dat de aanvrager dan
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aan budget te reserveren voor rechtsherstel.

[109] Zie CBb 9 oktober 2018, ECLI:NL:CBB:2018:529, AB 2019/206, m.nt. E.M.J. Hardy.

[110] Een andere opvatting zou er immers toe leiden dat afgewezen aanvragers na een
tenderverdeelprocedure altijd zouden moeten opkomen tegen hun verdeelbesluit teneinde hun processuele
belangen veilig te stellen. Dat lijkt mij niet wenselijk.

[111] Bijv. ‘meldingsplicht’ in art. 2.14 lid 2 Regeling op het specifiek cultuurbeleid. Melding kan ook
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[112] Ingevolge art. 4:46 lid 2, sub a of b, en art. 4:48 lid 1, sub a of b, Awb.

[113] Bijv. ABRvS 9 december 2020, ECLI:NL:RVS:2020:2924, AB 2021/106, m.nt. C.J. Wolswinkel.

[114] Vgl. CBb 12 maart 2019, ECLI:NL:CBB:2019:101, AB 2020/11, m.nt. E.M.J. Hardy.

[115] Bijv. CBb 7 december 2021, ECLI:NL:CBB:2021:1048, voorafgegaan door CBb 17 september 2019, 
ECLI:NL:CBB:2019:419 en CBb 26 april 2017, ECLI:NL:CBB:2017:183, AB 2018/199, m.nt. M.A.M. Dieperink.

[116] Vgl. CBb 12 oktober 2012, ECLI:NL:CBB:2012:BY0655, AB 2012/393, m.nt. M.A.M. Dieperink; ABRvS
21 mei 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1799, AB 2014/387, m.nt. A. Drahmann.

[117] Art. 4:46 lid 2 en art. 4:48 lid 1 Awb zijn zogenoemde ‘kan’-bepalingen.
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december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:984, AB 2021/300, m.nt. J.E. van den Brink en T.C. Lensen; voorts S.
Wagemans, ‘De rechterlijke toetsing van de evenredigheid van subsidiesancties: van marginaal naar
indringend?’, Masterthesis UM 2020, te raadplegen via NJB.nl/Topscripties). Maar niet altijd: bijv. CBb 12
maart 2019, ECLI:NL:CBB:2019:101, AB 2020/11, m.nt. E.M.J. Hardy; CBb 19 januari 2021,
ECLI:NL:CBB:2021:39, AB 2021/285, m.nt. E.M.J. Hardy en D.K. Jongkind.
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