RAAD VAN STATE, AFDELING BESTUURSRECHTSPRAAK
IXe KAMER
ARREST

nr. 216.682 van 5 december 2011
in de zaak A. 197.258/IX-6897

In zake : de CVBA BEAU VENT
bijgestaan en vertegenwoordigd door
advocaten Rik Honor¢, Frank Vandenberghe en
Nathalie Blauwblomme
kantoor houdend te 8500 Kortrijk
President Kennedypark 4a
bij wie woonplaats wordt gekozen

tegen :

het VLAAMSE GEWEST, vertegenwoordigd door de Vlaamse
Regering

bijgestaan en vertegenwoordigd door

advocaat Francine Lemaire

kantoor houdend te 1070 Brussel

René Berrewaertslaan 34

bij wie woonplaats wordt gekozen

1. Voorwerp van het beroep

1. Het beroep, ingesteld op 30 juli 2010, strekt tot de
nietigverklaring van de beslissing van het Agentschap Ondernemen van 2 juni
2010, waarbij de ecologiepremie van de cvba Beau Vent wordt teruggevorderd.
1. Verloop van de rechtspleging

2. De verwerende partij heeft een memorie van antwoord

ingediend en de verzoekende partij heeft een memorie van wederantwoord

ingediend.
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Adjunct-auditeur Frederic Eggermont heeft een verslag

opgesteld.

De verzoekende partij heeft een verzoek tot voortzetting van

het geding en een laatste memorie ingediend.

De partijen zijn opgeroepen voor de terechtzitting, die heeft

plaatsgevonden op 21 november 2011.

Staatsraad Jeroen Van Nieuwenhove heeft verslag uitgebracht.

Advocaat Arne Devriese, die loco advocaat Rik Honoré
verschijnt voor de verzoekende partij, en advocaat Francine Lemaire, die

verschijnt voor de verwerende partij, zijn gehoord.

Adjunct-auditeur Frederic Eggermont heeft een met dit arrest

eensluidend advies gegeven, behoudens wat de kosten betreft.

Er is toepassing gemaakt van de bepalingen op het gebruik der
talen, vervat in titel VI, hoofdstuk II, van de wetten op de Raad van State,

gecoordineerd op 12 januari 1973.

1II. Feiten

3.1. De verzoekende partij dient op 28 december 2006 22 aanvragen

in voor het bekomen van een ecologiepremie.

3.2. Op 31 mei 2007 deelt het Agentschap Economie aan de
verzoekende partij mee dat ingevolge een wijziging van de toepasselijke regeling,
investeringen waarvan de eigendom behouden blijft via een recht van opstal of
een verzaking aan het recht van natrekking niet in aanmerking komen voor een

ecologiepremie. Het Agentschap vraagt om binnen een termijn van tien
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werkdagen te laten weten of de eigendom van de betrokken investeringen
behouden blijft via een recht van opstal of een verzaking aan het recht van

natrekking.

3.3. Bij een e-mailbericht van 1 juni 2007 laat de verzoekende partij
weten dat de overeenkomst een clausule “verzaking aan het recht van natrekking”
bevat. Op 4 juni 2007 vraagt de verzoekende partij om dat e-mailbericht als niet
ontvangen te beschouwen. Vervolgens deelt zij op 13 juni 2007 mee dat de
investeringsprojecten waarvoor een ecologiepremie werd aangevraagd, niet zijn

geregeld via een recht van opstal of een verzaking aan het recht van natrekking.

3.4. Op 17 augustus 2009 wordt aan de verzoekende partij een
subsidie van 276.850 euro toegekend.

3.5. In een verslag van de afdeling Inspectie Economie van 19 mei

2010 wordt naar aanleiding van een controle het volgende vermeld:

“Terugvordering: Alle investeringen van de volgende 22 dossiers werden
via een recht van opstal met verzaking aan het recht van natrekking
uitgevoerd. Volgens het BVR en MB van 16 mei 2007 komen investeringen
waarvan de eigendom behouden blijft via een recht van opstal of een
verzaking aan het recht van natrekking niet in aanmerking voor subsidiéring.”

Als bijlage bij het voormelde verslag gaat een brief die uitgaat
van de verzoekende partij waarmee wordt geantwoord op een e-mailbericht van
18 maart 2010 van de afdeling Inspectie Economie. In die brief wordt
meegedeeld dat in de overeenkomsten met betrekking tot de betrokken
investeringen telkens gebruik werd gemaakt van een recht van opstal met

verzaking aan het recht van natrekking.
3.6. Het Agentschap Ondernemen beslist op 2 juni 2010 om geen

premies toe te kennen en de reeds uitgekeerde steun terug te vorderen. Het

Agentschap overweegt het volgende:
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“Bij beslissing van 17/08/2009 werd aan uw onderneming voor
22 aanvragen ecologiepremie een subsidie van € 276.850,00 toegekend.

Van deze premie werden de eerste twee schijven ten bedrage van
€ 193.795,00 uitbetaald.

Overeenkomstig de bepalingen van het besluit van de Vlaamse regering
tot toekenning van steun aan ondernemingen voor ecologie-investeringen in
het Vlaams Gewest en de uitvoeringsmodaliteiten wordt de bovenvermelde
beslissing gewijzigd.

Tijdens een controle van de afdeling Inspectie Economie werd vastgesteld
dat de eigendom van de betoelaagde investeringen behouden blijft via een
recht van opstal.

Bijgevolg kan er geen premie worden toegekend en wordt de reeds
uitgekeerde subsidie teruggevorderd. In dit verband wordt verwezen naar
art 14, §3, 5°, van het besluit van de Vlaamse regering van 1 oktober 2004
toegevoegd aan het Besluit van de Vlaamse Regering van 16 mei 2007,

1V. Rechtsmacht van de Raad van State

4. De verwerende partij werpt in de memorie van antwoord op dat
de Raad van State niet bevoegd is om kennis te nemen van beroepen tot
nietigverklaring waarvan het werkelijke en rechtstreekse voorwerp een geschil
over subjectieve rechten inhoudt. Indien de verzoekende partij niet voldoet aan de
wettelijk bepaalde subsidievoorwaarden, zoals te dezen het geval is, is de
verwerende partij ertoe gehouden de toegekende steun terug te vorderen. De
overheid beschikt ter zake over een gebonden bevoegdheid en niet over een
discretionaire bevoegdheid. In dit geschil is de vraag aan de orde of de
verzoekende partij al dan niet investeringen heeft uitgevoerd die beantwoorden
aan de wettelijk bepaalde voorwaarden om in aanmerking te komen voor de
subsidie. Er moet worden uitgemaakt of voldaan is aan de voorwaarden om
subsidies te krijgen en of de subsidies al dan niet ten onrechte worden

teruggevorderd.

5. De verzoekende partij stelt in haar memorie van
wederantwoord dat uit de bestreden beslissing blijkt dat de verwerende partij over
een heel ruime discretionaire beoordelingsbevoegdheid beschikte. Er was in
hoofde van de verzoekende partij helemaal geen recht ontstaan. De “overige

voorwaarden” waaraan de verzoekende partij diende te voldoen, worden niet
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gespecificeerd in de beslissing om de premies aan haar toe te kennen. Hieruit
blijkt dat deze voorwaarden zeer ruim worden omschreven, wat een discretionaire
bevoegdheid van de overheid veronderstelt. In de gegeven omstandigheden was
er geen subjectief recht op de subsidies ontstaan, want dit recht was nog
afhankelijk van voorwaarden die door de verwerende partijen zouden worden

ingevuld en beoordeeld.

6. Overeenkomstig de artikelen 144 en 145 van de Grondwet zijn
de hoven en rechtbanken uitsluitend of in beginsel bevoegd om kennis te nemen
van geschillen over subjectieve rechten. Onder voorbehoud van een - te dezen
niet bestaande - toewijzing van bevoegdheid inzake politicke rechten, is de Raad
van State dan ook niet bevoegd om kennis te nemen van beroepen tot
nietigverklaring waarvan het werkelijke en rechtstreekse voorwerp een geschil
over subjectieve rechten betreft. Dat is het geval wanneer het annulatieberoep

gericht is op de erkenning van een subjectief recht.

Het bestaan van een geschil over een subjectief recht met
betrekking tot handelingen van de overheid veronderstelt dat de eiser zich beroept
op een welbepaalde juridische verplichting die een regel van objectief recht aan
het bestuur oplegt. Opdat een partij zich ten aanzien van de bestuurlijke overheid
op een dergelijk recht zou kunnen beroepen, dient de bevoegdheid van die
overheid gebonden te zijn of dient de overheid reeds het bestaan van een recht

vastgesteld te hebben.

De bevoegdheid van de Raad van State hangt aldus af van de
vraag of wat bestreden wordt een constitutieve beslissing is waarbij de overheid
gebruik heeft gemaakt van haar discretionaire beoordelingsbevoegdheid, dan wel
een beslissing waarbij de overheid vaststelt dat de betrokkene voldoet aan de
wettelijke en reglementaire voorwaarden waardoor de betrokkene zich kan

beroepen op een welbepaald recht.
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7. Naar luid van artikel 2, § 1, van het decreet van 31 januari 2003
betreffende het economisch ondersteuningsbeleid kan de Vlaamse Regering
binnen de voorziene begrotingskredieten met betrekking tot de in dat decreet
vermelde categorieén van steun en met inachtneming van de in dit decreet
bepaalde regels, steun verlenen aan projecten die passen in het ruimtelijk
economisch beleid en het ondernemingsbeleid met aandacht voor ecologie,
sociale en economische aspecten, kwantitatieve en kwalitatieve aspecten van
werkgelegenheid, duurzaamheid, innovatie en kennisbevordering.
Overeenkomstig artikel 13 van het decreet kan de Vlaamse Regering steun
verlenen aan ondernemingen voor ecologie-investeringen in het Vlaamse Gewest,
onder de voorwaarden vermeld in het voormelde decreet en in zijn

uitvoeringsbesluiten.

Artikel 10 van het besluit van de VIaamse Regering van
1 oktober 2004 tot toekenning van steun aan ondernemingen voor ecologie-
investeringen in het Vlaamse Gewest bepaalde ten tijde van het indienen van de

steunaanvraag het volgende:

“Art. 10. Er wordt steun verleend aan ondernemingen voor ecologie-
investeringen in het Vlaamse Gewest onder de voorwaarden, vermeld in het
decreet en in dit besluit.”

Artikel 14 van hetzelfde besluit luidde toentertijd als volgt:

“Art. 14. § 1. Van de aanvaarde ecologie-investeringen, bedoeld in artikel
12 en 13, kunnen enkel de volgende materi€le en immateri€le investeringen in
aanmerking komen voor steun:
1° gebouwen die onlosmakelijk verbonden zijn met ecologie-investeringen en

die nutteloos worden als die investeringen buiten dienst gesteld worden;
2° installaties en uitrustingen die erop gericht zijn vervuiling of hinder te

beperken of te beéindigen of de productieme-thoden aan te passen met het
oog op de milieubescherming, met uitzondering van end-of-pipe
technologieén waarvoor een alternatieve procesgeintegreerde technologie
bestaat;
3° immateriéle investeringen, bepaald in artikel 14, § 2, van het decreet.
[...]

§ 3. De volgende investeringen komen niet in aanmerking:
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1° de investeringen die door de steunaanvragende onderneming gratis of onder
bezwarende titel ter beschikking worden gesteld aan derden;
2°de investeringen, voorheen geactiveerd en opgenomen in de
afschrijvingstabel, die verworven worden van:
a) een onderneming waarin de steunaanvragende onderneming rechtstreeks
of onrechtstreeks participeert;
b) een onderneming die rechtstreeks of onrechtstreeks participeert in de
steunaanvragende onderneming;
¢) een verwante patrimoniumvennootschap;
3°de investeringen die verworven worden van een zaakvoerder, een
bestuurder of een aandeelhouder van de steunaanvragende onderneming;
4° de investeringen die in geval van aankoop niet verworven worden in volle
eigendom;
5° de investeringen waarvan de eigendom behouden blijft via een recht van
opstal of een verzaking aan het recht van natrekking.”

Het bij artikel 6, 2°, van het besluit van de Vlaamse Regering
van 16 mei 2007 ingevoegde artikel 14, § 3, 5°, van het voornoemde besluit van
1 oktober 2004 werd evenwel vernietigd bij ’s Raads arrest nr. 216.678 van
heden.

Naar luid van artikel 38 van het voornoemde decreet bepaalt de
Vlaamse Regering de gevallen van terugvordering, de termijnen waarbinnen de
feiten die aanleiding geven tot terugvordering zich moeten voordoen en de

intrestvoet die in dit geval verschuldigd is.

Artikel 24, 5°, van het voornoemde besluit van de Vlaamse

Regering van 1 oktober 2004 luidde toentertijd als volgt:

“Art. 24. De volledige subsidie wordt teruggevorderd binnen 10 jaar na het
be€indigen van de investeringen, onder voorbehoud van de toepassing van de
wetten op de Rijkscomptabiliteit, gecodrdineerd op 17 juli 1991 en de wet van
7 juni 1994 tot wijziging van het koninklijk besluit van 31 mei 1933
betreffende de verklaringen te doen in verband met subsidies, vergoedingen en
toelagen van elke aard, die geheel of gedeeltelijk ten laste zijn van de Staat, in
geval van:

[.]

5° niet-naleving van de bij het decreet of dit besluit opgelegde voorwaarden”.
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8. Uit de bewoordingen van artikel 10 van het voornoemde besluit
van de Vlaamse Regering kan worden opgemaakt dat wie aan de voorwaarden
voldoet voor de toekenning van de steun voor ecologie-investeringen, volgens die
toentertijd geldende regeling een subjectief recht heeft op deze steun en dat de
verwerende partij ter zake geen discretionaire bevoegdheid meer heeft en ertoe
gehouden is de steun toe te kennen, althans wanneer vaststaat dat de voorwaarden
in het voornoemde decreet en in het voornoemde besluit van de Vlaamse
Regering zijn nageleefd. Uit de bewoordingen van artikel 24, 5°, van het
voornoemde besluit van de Vlaamse Regering kan dan weer worden afgeleid dat
indien aan die voorwaarden niet is voldaan en indien nog geen tien jaar zijn
verstreken na het be€indigen van de investeringen, de toegekende steun moet
worden teruggevorderd. Ook hierover heeft de verwerende partij geen
discretionaire bevoegdheid die haar zou toelaten om in het zo-even geschetste

geval niet over te gaan tot de terugvordering van de reeds toegekende steun.

9. De bestreden beslissing houdt bijgevolg niet meer in dan de
toepassing op een concreet geval van hetgeen vervat is in artikel 24, 5°, van het
voornoemde besluit, dat de verwerende partij ertoe verplicht de ten onrechte

uitgekeerde steun terug te vorderen.

Er moet dan ook ambtshalve worden vastgesteld dat het
werkelijke en rechtstreekse voorwerp van de voorliggende vordering een geschil
over een subjectief recht betreft, namelijk het recht op uitbetaling van de
toegekende steun en de niet-terugvordering daarvan. Bij gebreke aan een
uitdrukkelijke bevoegdheidstoewijzing aan de Raad van State, behoort dit geschil

tot de bevoegdheid van de hoven en rechtbanken.

De stelling van de verzoekende partij dat de verwerende partij
gebruik zou maken van een discretionaire bevoegdheid doordat zij bijkomende
voorwaarden hanteert, kan niet worden gevolgd. Indien die bijkomende
voorwaarden afgeleid kan worden uit de bestaande regelgeving, binden ze de

verwerende partij en is er geen sprake van een discretionaire bevoegdheid. Indien
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die bijkomende voorwaarden daarentegen niet kunnen worden afgeleid uit de
bestaande regelgeving, heeft de verwerende partij ten onrechte voorwaarden
toegevoegd aan de bestaande regelgeving en staat het aan de burgerlijke rechter
om dit vast te stellen. Een betwisting met betrekking tot de interpretatie van de
bestaande regelgeving kan evenwel niet gelijkgesteld worden met het bestaan van
een discretionaire beoordelingsbevoegdheid in hoofde van de verwerende partij,
nu uit het voorgaande is gebleken dat de toepasselijke regelgeving geen

dergelijke beoordelingsbevoegdheid biedt.

10. De Raad van State is bijgevolg zonder rechtsmacht om van het

beroep tot nietigverklaring kennis te nemen.

V. Kosten

11. In de gegeven omstandigheden past het de kosten ten laste te
leggen van de verwerende partij, aangezien de verwerende partij in de bestreden
beslissing gewag heeft gemaakt van de mogelijkheid om een annulatieberoep in
te dienen bij de Raad van State. Ook al wordt tevens gewezen op de bevoegdheid
van de gewone burgerlijke rechtbank indien het werkelijk en rechtstreeks
voorwerp van de betwisting betrekking heeft op een subjectief recht, toch kan
worden aangenomen dat de verzoeker door deze onduidelijke wijze van

vermelding van de beroepsmogelijkheden misleid kon worden.

BESLISSING

1. De Raad van State verwerpt het beroep.

2. De verwerende partij wordt verwezen in de kosten van het beroep tot

nietigverklaring, begroot op 175 euro.
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Dit arrest is uitgesproken te Brussel, in openbare terechtzitting van 5 december

2011, door de Raad van State, IXe kamer, samengesteld uit:

André Vandendriessche, kamervoorzitter,
Daniél Moons, staatsraad,
Jeroen Van Nieuwenhove, staatsraad,

bijgestaan door

Wim Geurts, griffier.
De griffier De voorzitter
Wim Geurts André Vandendriessche
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