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Op 27 februari 2014 is de Raad van State, afdeling Wetgeving, door de Vlaamse
minister van Energie, Wonen, Steden en Sociale Economie verzocht binnen een termijn van
dertig dagen een advies te verstrekken over een ontwerp van besluit van de Vlaamse Regering
‘tot wijziging van het Energiebesluit van 19 november 2010, wat betreft de instanties bevoegd
voor de behandeling van de dossiers inzake de toekenning van groenestroomcertificaten,
warmtekrachtcertificaten en garanties van oorsprong’.

Het ontwerp is door de derde kamer onderzocht op 25 maart 2014. De kamer was
samengesteld uit Jo BAERT, kamervoorzitter, Jeroen VAN NIEUWENHOVE en Kaat LEUS,
staatsraden, Jan VELAERS en Lieven DENYS, assessoren, en Annemie GOOSSENS, griffier.

Het verslag is uitgebracht door Tim CORTHAUT, auditeur.

Het advies, waarvan de tekst hierna volgt, is gegeven op 31 maart 2014.

*
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1. Met toepassing van artikel 84, § 3, eerste lid, van de wetten op de Raad van State,
gecoordineerd op 12 januari 1973, heeft de afdeling Wetgeving zich toegespitst op het onderzoek
van de bevoegdheid van de steller van de handeling, van de rechtsgrond, alsmede van de vraag of
aan de te vervullen vormvereisten is voldaan.*

STREKKING VAN HET ONTWERP

2. Het om advies voorgelegde ontwerp van besluit van de Vlaamse Regering strekt
tot wijziging van een hele reeks bepalingen van het Energiebesluit? teneinde de front office taken
bij de behandeling van de dossiers inzake de toekenning van groenestroomcertificaten,
warmtekrachtcertificaten en garanties van oorsprong over te hevelen van de energieregulator
VREG (Vlaamse Regulator van de Elektriciteits- en Gasmarkt) naar de netbeheerders wat de
standaarddossiers® betreft en naar het Vlaams Energieagentschap (hierna: VEA) wat de
expertisedossiers betreft (zie de artikelen 1 tot 51 van het ontwerp). De eigenlijke toekenning van
de certificaten gebeurt nog steeds door de VREG, maar de aanvragen en de berekeningen worden
vooraf behandeld door, al naar het geval, de betrokken netbeheerder of het VEA.

Bovendien wordt de inwerkingtreding geregeld van artikel 26 van het decreet van
14 maart 2014 ‘houdende wijziging van het Energiedecreet van 8 mei 2009, wat betreft de
omzetting van de Richtlijn van de Europese Unie 2012/27/EU van 25 oktober 2012 betreffende
energie-efficiéntie en de toekenning van groenestroomcertificaten, warmte-krachtcertificaten en
garanties van oorsprong’ (artikel 52).

Het te nemen besluit treedt in werking op 1 april 2014 (artikel 53).

RECHTSGROND

3. Luidens de aanhef van het ontwerp wordt de rechtsgrond ervoor gezocht in de
artikelen 20 en 87, § 1, van de bijzondere wet van 8 augustus 1980 ‘tot hervorming der
instellingen” en in de artikelen 7.1.3, 7.1/1.1, § 2, en 13.1.1 van het Energiedecreet’. Wat het
voormelde artikel 7.1.3 van het Energiedecreet betreft, gaat het noodzakelijkerwijze om dat
artikel zoals het met ingang van 1 april 2014 wordt vervangen bij artikel 20 van het decreet van
14 maart 2014.

3.1 Voor de meeste bepalingen van het ontworpen besluit kunnen de voormelde
bepalingen rechtsgrond bieden.

! Gelet op tal van andere aan een termijn gebonden adviesaanvragen die door de kamer dienen te worden onderzocht
en de omvang van het ontwerp, heeft de Raad van State geen diepgaand onderzoek over elk van de bepalingen ervan
kunnen verrichten. Het advies dient dan ook met dit voorbehoud te worden gelezen.

2 Besluit van de VIaamse Regering van 19 november 2010 ‘houdende algemene bepalingen over het energiebeleid’.

® De standaarddossiers zijn de dossiers in verband met de toekenning van groenestroomcertificaten en garanties van
oorsprong voor een installatie die elektriciteit produceert uit zonne-energie.

* Decreet van 8 mei 2009 ‘houdende algemene bepalingen betreffende het energiebeleid’.
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3.1.1. Artikel 7.1.3, tweede lid, van het Energiedecreet biedt rechtsgrond voor de
bepalingen in verband met de procedure voor de aanvraag en de toekenning van
groenestroomcertificaten en warmtekrachtcertificaten.

3.1.2. Artikel 7.1/1.1, § 2, van het Energiedecreet biedt rechtsgrond voor het vastleggen
van de vorm, de inhoud, de aanvraag en de toekenning van de garanties van oorsprong.

3.1.3. Artikel 87, 81, van de bijzondere wet van 8 augustus 1980 is relevant als
rechtsgrond voor de artikelen 2, 7, 8, 25 en 26 van het ontworpen besluit, vermits bij die
bepalingen taken worden toegekend aan het VEA. Het is niet nodig artikel 13.1.1 van het
Energiedecreet, waarin wordt bepaald dat, behalve indien in het decreet in een specifieke
toezichthouder wordt voorzien, de ambtenaren die bevoegd zijn voor de controle op het naleven
van de bepalingen van het decreet aangewezen worden door de Vlaamse Regering, in dat verband
in de aanhef te vermelden.

3.2. Niet voor alle onderdelen van het ontworpen besluit volstaan de voormelde
bepalingen evenwel als rechtsgrond.

3.2.1. Artikel 9 van het ontwerp, dat strekt tot de vervanging van artikel 6.1.6 van het
Energiebesluit, heeft geen betrekking op de aanvraag of de toekenning van
groenestroomcertificaten, maar op de controle op de naleving van de voorwaarden voor de
toekenning ervan. Het voert de mogelijkheid in voor de netbeheerder om de uitbetaling van de
minimumsteun te schorsen, terwijl het niet duidelijk is welke decretale bepaling daarvoor
rechtsgrond zou kunnen bieden.

3.2.2. De artikelen 20 en 34 van het ontwerp hebben ten dele betrekking op de
certificatendatabank. Artikel 7.1.4 van het Energiedecreet biedt rechtsgrond voor het bepalen van
de specificaties die per certificaat in de centrale databank moeten worden vermeld. In zoverre de
regeling meer omvat, kan daarvoor rechtsgrond worden gevonden in artikel 20 van de bijzondere
wet van 8 augustus 1980, gelezen in samenhang met artikel 7.1.4 van het Energiedecreet.

3.2.3. Artikel 21 van het ontwerp strekt tot wijziging van artikel 6.1.16, 8 1, van het
Energiebesluit, dat regels bevat met betrekking tot de aanvaardbaarheid van
groenestroomcertificaten in het kader van de certificatenverplichting. Artikel 35 van het ontwerp
strekt tot wijziging van artikel 6.2.12, 8 1, van het Energiebesluit, dat regels bevat met betrekking
tot de aanvaardbaarheid van warmtekrachtcertificaten in het kader van de certificatenverplichting.
Daarvoor kan rechtsgrond worden gevonden in artikel 7.1.5, 84, eerste lid, van het
Energiedecreet.

3.2.4. De rechtsgrond voor de artikelen 36 tot 39 en 50 van het ontwerp in verband met
de berekening van de onrendabele toppen en de bandingfactoren, kan worden gevonden in
artikel 7.1.4/1 van het Energiedecreet. Bij artikel 37 van het ontwerp dient echter een voorbehoud
te worden gemaakt (zie verder, sub 15).

3.2.5. Het is niet duidelijk wat de rechtsgrond is voor de regeling van rechtsopvolging
die het voorwerp is van artikel 51 van het ontwerp, waarin wordt bepaald dat het VEA — een
intern verzelfstandigd agentschap zonder rechtspersoonlijkheid (artikel 2.1.1, 8 1, eerste lid, van
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het Energiebesluit) — van rechtswege treedt in de rechten en de verplichtingen van de VREG —
een publiekrechtelijk vormgegeven extern verzelfstandigd agentschap (artikel 3.1.1, § 1, eerste
lid, van het Energiedecreet) — die betrekking hebben op de overgedragen opdrachten, taken en
bevoegdheden, doch met uitzondering van de rechten en de verplichtingen die voortvloeien uit
gerechtelijke procedures.

Aangezien het VEA, anders dan de VREG, geen eigen rechtspersoonlijkheid heeft,
vormt het een onderdeel van de rechtspersoon “Vlaamse Gewest”, zodat eigenlijk zou moeten
worden bepaald dat het Vlaamse Gewest in de rechten en de verplichtingen van de VREG treedt.
Aangezien het evenwel geen natuurlijk gegeven is dat de rechtspersoon aan wie bevoegdheid
wordt overgedragen, ook alle verplichtingen opgelegd krijgt die zijn voorganger op zich genomen
had,” kan artikel 51 in elk geval niet als een louter declaratieve bepaling beschouwd worden. Het
onttrekken van rechten en verplichtingen aan een door de decreetgever opgerichte instelling, ligt
normaal ook niet in de bevoegdheid van de Vlaamse Regering. Er zal dus een uitdrukkelijke
decretale machtiging voorhanden moeten zijn, opdat een dergelijke bepaling door de Vlaamse
Regering zou kunnen worden vastgesteld.

3.2.6. Ten slotte is ook artikel 29 van het decreet van 14 maart 2014 nodig als
rechtsgrond voor artikel 52 van het ontworpen besluit. Dat laatste artikel bepaalt dat artikel “25”
(lees: 26) van het decreet van 14 maart 2014 in werking treedt (op 1 april 2014), terwijl artikel 29
van dat decreet de Vlaamse Regering machtigt om de datum te bepalen waarop artikel 26 in
werking treedt.

ONDERZOEK VAN DE TEKST

Voorafgaande opmerking

4. De vele opeenvolgende, zowel nog in een ontwerpstadium verkerende als reeds
gerealiseerde, wijzigingen van het Energiebesluit, maken van de correcte nummering van de
ontworpen bepalingen geen sinecure. De stellers van het ontwerp zullen het in dit opzicht aan een
nieuw onderzoek moeten onderwerpen.

Bij wijze van voorbeeld kan op het volgende worden gewezen:

- in artikel 1.1.1, 8 2, van het Energiebesluit bestaat al een punt 41° (definitie van
“feitelijke waarde™),® zodat artikel 1, 2°, van het ontwerp zal moeten worden aangepast;

- het is niet meteen duidelijk waarom een punt 56/2° wordt ingevoerd (zie
artikel 1, 3°, van het ontwerp), vermits er nog geen punt 56/1° is;

® RvS 13 juni 1989, nr. 32.742, Valkiers.

® Punt 41° werd opnieuw opgenomen bij artikel 1, 1°, van het besluit van de VIaamse Regering van 19 juli 2013 “tot
wijziging van het Energiebesluit van 19 november 2010, wat betreft de certificering van aannemers en installateurs,
de berekening voor de onrendabele toppen, gebouwgebonden fotovoltaische installaties en de implementatie van de
Epicoolstudie’.
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-er bestaat al een punt 97/2° (definitie van “standaardwaarde”),’ zodat de
inleidende zin van artikel 1, 5°, van het ontwerp zal moeten worden bijgesteld:®

- in titel X1, hoofdstuk I, is er al een afdeling 111 bestaande uit een artikel 11.1.3,°
zodat artikel 44 van het ontwerp zal moeten worden aangepast.

Aanhef

5. De aanhef dient in overeenstemming te worden gebracht met wat hiervoor is
opgemerkt over de rechtsgrond voor het ontworpen besluit. Dat betekent dat in het tweede lid van
de aanhef de verwijzing naar artikel 13.1.1 van het Energiedecreet dient te worden geschrapt en
dat verwijzingen dienen te worden toegevoegd naar de artikelen 7.1.4, 7.1.4/1 en 7.1.5, § 4, eerste
lid, van het Energiedecreet. Er dient in de aanhef ook een verwijzing te worden toegevoegd naar
artikel 29 van het decreet van 14 maart 2014.

Artikel 6

6. In artikel 6, 1°, van het ontwerp dient te worden verwezen naar het eerste lid van
paragraaf 1 (niet naar “het eerste lid”) van artikel 6.1.2 van het Energiebesluit.

Artikel 7

7. In artikel 7, 2°, van het ontwerp moet worden toegevoegd dat het om een wijziging
“in het eerste lid van paragraaf 1” (van artikel 6.1.4 van het Energiebesluit) gaat. Bovendien zijn
de te vervangen woorden “aanvraag tot toekenning van certificaten” (niet: “aanvraag tot
toekenning van groenestroomcertificaten”).

Artikel 11
8. Het punt 4° moet vernummerd worden tot punt 3°.
Artikel 13
9. Na het doorvoeren van de wijziging opgenomen in artikel 13, 1°, van het ontwerp,

komen de woorden “de VREG” niet meer voor in artikel 6.1.9, 8 2, tweede lid, van het
Energiebesluit, zodat de wijziging opgenomen in artikel 13, 3°, van het ontwerp strikt genomen

" Ingevoegd bij artikel 1, 2°, van het besluit van de Vlaamse Regering van 19 juli 2013.

® Indien het de bedoeling is om de alfabetische volgorde van de lijst met definities te behouden, dringen ook andere
aanpassingen aan artikel 1, 8 2, van het Energiebesluit zich op.

® Ingevoegd bij artikel 6 van het besluit van de Vlaamse Regering van 10 januari 2014 ‘tot wijziging van het
Energiebesluit van 19 november 2010, wat betreft de banking van groenestroomcertificaten en
warmtekrachtcertificaten door de netbeheerders’.
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niet langer uitvoerbaar is. Het verdient daarom aanbeveling om de algemene aanpassing bedoeld
in artikel 13, 1°, van het ontwerp slechts in laatste instantie te vermelden, dit is na de vermelding
van de punctuele wijzigingen.

Artikel 20

10. In het ontworpen artikel 6.1.14, § 1, van het Energiebesluit, meer bepaald in de
tweede zin van die paragraaf, wordt herhaald wat reeds wordt bepaald in artikel 7.1.4 van het
Energiedecreet, namelijk dat de toegekende groenestroomcertificaten moeten worden
geregistreerd in een centrale databank. Hetzelfde geldt voor artikel 34 van het ontwerp
(ontworpen artikel 6.2.11, 8 1, tweede zin, van het Energiebesluit).

In dat verband dient erop te worden gewezen dat bepalingen die enkel een hogere
rechtsnorm in herinnering brengen door die over te nemen of te parafraseren, in beginsel niet
thuishoren in een uitvoeringsregeling, onder meer omdat daardoor onduidelijkheid dreigt te
ontstaan omtrent de juridische aard van de overgenomen bepalingen en erdoor verkeerdelijk de
indruk kan worden gewekt dat de overgenomen regels kunnen worden gewijzigd door de
overheid die de regels overneemt. Enkel wanneer het voor een goed begrip van de ontworpen
regeling onontbeerlijk is dat bepalingen uit een hogere rechtsnorm worden overgenomen, kan
dergelijke werkwijze worden gebillijkt, en dan enkel op voorwaarde dat de oorsprong van de
betrokken regels wordt vermeld (door het aanbrengen van de vermelding “overeenkomstig
artikel ... van het decreet van ...”) en dat de overname correct en letterlijk gebeurt om geen
onduidelijkheid te doen ontstaan omtrent de juiste draagwijdte ervan.

Artikel 24

11. In artikel 24, 1°, van het ontwerp dient te worden verwezen naar het eerste lid van
paragraaf 1 (niet naar “het eerste lid”) van artikel 6.2.2 van het Energiebesluit.

Artikel 35

12. Artikel 6.2.12 van het Energiebesluit is niet onderverdeeld in paragrafen, zodat
verwezen moet worden naar het eerste lid van dat artikel (niet naar “artikel 6.2.12, § 1”).

Artikel 37

13. In de inleidende zin van artikel 37 van het ontwerp dient te worden geschreven:
“Na artikel 6.2/1.7, § 1, van hetzelfde besluit wordt een paragraaf 1/1 ingevoegd, ...”.

14. In het ontworpen artikel 6.2/1.7, § 1/1, van het Energiebesluit wordt bepaald dat
“voor principe-aanvragen ingediend of vervolledigd met de noodzakelijke informatie na
31 januari 2014” geen projectspecifieke bandingfactor berekend wordt voor bepaalde categorieén



8/10 advies Raad van State 55.563/3

“zolang de bruto binnenlandse groenestroomdoelstelling of de daarvoor noodzakelijke indicatieve
subdoelstellingen per hernieuwbare energiebron (...) overschreden worden”.

Door de vervaldatum op een dag in het verleden te bepalen wil men vermijden dat
nog vlug, desnoods onvolledige, dossiers worden ingediend om het recht op steun veilig te
stellen. De gemachtigde licht die bezorgdheid verder toe als volgt:

“De toepassing van artikel 37 werd vastgelegd voor alle aanvragen ingediend na
31 januari (datum van tweede principiéle goedkeuring van het besluit door de VR). Er zijn
immers geen bijzondere voorwaarden verbonden aan het indienen van een
‘principe-aanvraag’ voor een voorlopige bandingfactor. Een project moet bijvoorbeeld
nog geen vergunningen bezitten. Bovendien wordt ook na het bekomen van de voorlopige
bandingfactor nog een periode van twee jaar voorzien voor het bekomen van
vergunningen, vervolgens kan men een definitieve bandingfactor aanvragen en een
startdatum bekomen, en vervolgens is er nog een realisatieperiode van minstens drie jaar
voorzien na het bekomen van de startdatum. Het is dus een reéle mogelijkheid dat
iedereen die op middellange termijn nog een initiatief zou willen nemen en op de hoogte
is van het voornemen van de regering opgenomen in artikel 37, nog een aanvraag zou
indienen en op die manier nog bijkomend aanspraak zou kunnen maken op steunverlening
voor projecten die de doelstellingen van de Vlaamse Regering en de Europese Richtlijn
inzake hernieuwbare energie ver overschrijden. Gezien de grootschaligheid van de
betreffende projecten kan het daarbij gaan om het opeisen van zeer hoge steunbedragen
gedurende 10-15 jaar, zonder dat daar reeds belangrijke inspanningen of engagementen
van de aanvrager tegenover staan. Vandaar dat de mogelijke stopzetting voor nieuwe
initiatieven bij overschrijding van de doelstellingen werd voorzien voor alle projecten die
nog geen (principe)-aanvraag hebben ingediend, ingaande vanaf 31 januari.”

Vanuit begrotingsoverwegingen is die handelwijze te begrijpen, maar het
algemeen beginsel van niet-retroactiviteit van de bestuurshandelingen verzet er zich tegen dat bij
een besluit van de Vlaamse Regering het recht op steun retroactief wordt ontzegd aan aanvragers
die sedert 1 februari 2014 op legitieme wijze projecten hebben ingediend. Gelet daarop dient van
de terugwerkende kracht te worden afgezien, zodat de nieuwe regels ten vroegste in werking
kunnen treden op de datum waarop het te nemen besluit wordt bekendgemaakt.

15. Meer fundamenteel kan de vraag worden gesteld of er voor het ontworpen
artikel 6.2/1.7, § 1/1, van het Energiebesluit wel rechtsgrond te vinden is in het Energiedecreet.

Daarover om uitleg verzocht antwoordde de gemachtigde:

“Als rechtsgrond voor artikel 37 kan in eerste instantie verwezen worden naar
art. 7.1.4/1, 81, tweede lid, van het Energiedecreet :

‘...De Vlaamse Regering kan ook projectcategorieén vastleggen waarvoor
per project een specifieke onrendabele top wordt bepaald.’

Deze specifieke projectcategorieén waarvoor een specifieke onrendabele top en
bandingfactor berekend wordt, werden vastgelegd in 81 van art. 6.2/1.7 van het
Energiebesluit. De nieuwe 81/1 voegt hieraan toe dat in afwijking van deze 81, geen
bandingfactor meer zal bepaald worden voor de categorieén vermeld in 81 van zodra en
zolang de doelstellingen reeds worden ingevuld met de bestaande projecten en reeds
ingediende aanvragen. Deze doelstellingen zijn door de Vlaamse Regering vastgelegd met
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de betreffende beslissing van 31 januari 2014 in uitvoering van artikel 7.1.10, 82, laatste
lid van het Energiedecreet.

Verder stelt artikel 7.1.4/1, 84, vierde lid, in fine van het Energiedecreet dat de
Vlaamse Regering maximumwaarden kan opleggen aan de bandingfactor. De facto komt
het ontwerp er immers op neer dat men voor dergelijke projecten de maximale
bandingfactor op 0 zet.”

Die argumentatie overtuigt niet.

Uit artikel 7.1.4/1, 8 1, van het Energiedecreet blijkt immers dat er in elk geval een
bandingfactor moet worden berekend door het VEA. Niets doet vermoeden dat het VEA de
bevoegdheid zou hebben om voor bepaalde categorieén te weigeren om een bandingfactor voor te
stellen.

Weliswaar wordt in artikel 7.1.10, 8§ 2, laatste lid, van het Energiedecreet aan de
Vlaamse Regering de opdracht gegeven om jaarlijkse doelstellingen te bepalen, maar bij
overschrijding daarvan komt het op basis van artikel 7.1.10, 8 4, derde lid, van het Energiedecreet
aan de Vlaamse Regering enkel toe om een voorstel te doen (aan het Vlaams Parlement) om de
doelstellingen van artikel 7.1.10, § 2, van het Energiedecreet aan te passen, niet om intussen zelf
de facto reeds steun voor nieuwe (of zelfs hangende) projectaanvragen te weigeren. Tot nader
order geldt voor alle hernieuwbare energieprojecten opgestart na 1 januari 2013 het beginsel,
onder voorbehoud van de nuanceringen in artikel 7.1.1, § 2, tweede tot vijfde lid, en 8 3, van het
Energiedecreet, dat er wel degelijk groenestroomcertificaten worden toegekend.

Eveneens zou, zoals de gemachtigde betoogt, de bandingfactor tot nul kunnen
worden gereduceerd,’® maar dan enkel op basis van een volgens de door de VIaamse Regering
vastgelegde parameters berekende onrendabele top, waarbij een overschrijding van de
productiedoelstellingen alsnog geen factor is. Stellen dat de Vlaamse Regering in dit geval — en
enkel voor deze categorie van projecten — de maximale bandingfactor op nul heeft gezet, lijkt niet
verenigbaar met artikel 7.1.4/1, § 4, vierde lid, in fine van het Energiedecreet,'* dat immers
gewag maakt van “de bandingfactor” (enkelvoud) en moet worden gelezen in samenhang met
artikel 7.1.4/1, 8 4, vijfde lid, van dat decreet zodat de Vlaamse Regering weliswaar voor alle
(nieuwe) projecten de maximale bandingfactor van 1,25 verder kan verlagen, maar dat niet lijkt te
kunnen doen voor slechts een bepaalde soort projecten.

16. De bepaling dat, indien aanvragen na de datum van bekendmaking van de nieuwe
regels worden *“vervolledigd met de noodzakelijke informatie”, geen projectspecifieke
bandingfactor wordt berekend, moet zo worden begrepen dat de aanvullingen enkel aanleiding

10 Zie bijvoorbeeld artikel 2, 1°, a), van het ministerieel besluit van 6 februari 2014 ‘houdende vastlegging van de
bandingfactoren van groenestroomecertificaten voor groenestroomprojecten die gebruik maken van zonne-energie met
een startdatum vanaf 1 juli 2014°, dat de bandingfactor op O zet voor nieuwe installaties met een maximaal
AC-vermogen van de omvormer(s) tot en met 10 kW en met een startdatum vanaf 1 juli 2014.

1 De memorie van toelichting bij het voorstel van decreet dat geleid heeft tot het decreet van 13 juli 2012 ‘houdende
wijziging van het Energiedecreet van 8 mei 2009, wat betreft de milieuvriendelijke energieproductie’, biedt niet echt
uitsluitsel op dit punt. Er lijkt weliswaar een grote marge aan de Vlaamse Regering te worden gegeven om bij
onevenwichten in te grijpen en de parameters en bandingfactoren voor nieuwe projecten aan te passen, maar daaruit
blijkt niet dat dit ook kan voor een specifieke subset van projecten, zie Parl.St. VI.Parl. 2011-12, nr. 1639/1.
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geven tot een weigering indien ze betrekking hebben op essentiéle elementen van de
projectaanvraag. Het zou een ongelijke behandeling uitmaken indien steun zou worden geweigerd
wegens het ontbreken van niet-essentiéle informatie.

Artikel 52
17. Artikel 52 van het ontwerp blijkt betrekking te hebben op de inwerkingtreding van

artikel 26 (niet: “Artikel 25”) van het decreet van 14 maart 2014.

DE GRIFFIER DE VOORZITTER

Annemie GOOSSENS Jo BAERT



