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Samenvatting van het verzoek om een prejudiciéle beslissing overeenkomstig
artikel 98, lid 1, van het Reglement voor de procesvoering van het Hof van
Justitie

Datum van indiening:
17 januari 2017
Verwijzende rechter:
Sad Okregowy we Wroctawiu (Polen)
Datum van de verwijzingsbeslissing:
30 december 2016
Verzoekende partij:

Skarb Panstwa — Wojewoda Dolno$laski (belastingdienst —
provincie Neder-Silezi€)

Verwerende partij:

Gmina Trzebnica (gemeente Trzebnica)

Voorwerp van het hoofdgeding

Betaling van een gedeelte van een door de opdrachtnemer verschuldigde
contractuele boete, die volgens de verzoekende partij voor de begunstigde een
ontvangst vormt waarvan het bedrag in mindering dient te worden gebracht op de
door het Europees Fonds voor Regionale Ontwikkeling aan de verwerende partij
toegekende financiéle bijdrage

Voorwerp en rechtsgrondslag van de prejudiciéle verwijzing

Mogelijkheid om contractuele boeten en schadevergoedingen aan te merken als
ontvangsten in de zin van regel 2 van verordening (EG) nr. 448/2004, procedure
tot vaststelling van het bedrag van daarmee verband houdende eventuele
ontvangsten en toelaatbaarheid van de vermindering van de cofinanciering met het
bedrag van de verkregen ontvangsten die niet voor de afsluiting van de
steunmaatregelen aan de Commissie zijn meegedeeld; artikel 267 VWEU.
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Prejudiciéle vragen

1. Vormen prestaties die een begunstigde wegens contractuele boeten of
schadevergoedingen ontvangt in verband met de niet-nakoming of de niet-tijdige
nakoming van een verbintenis, ontvangsten in de zin van regel 2 van verordening
(EG) nr. 448/2004 van de Commissie [...]?

2. Ingeval van een bevestigend antwoord op de eerste vraag:

a) Kunnen op ontvangsten in de vorm van contractuele boeten verliezen of
extra kosten in mindering worden gebracht die de begunstigde heeft geleden
respectievelijk heeft moeten maken ten gevolge van de niet-nakoming of de niet-
tijdige nakoming van een overeenkomst?

b)  Vormen prestaties van de opdrachtnemer die bestaan in de uitvoering van
andere, op generlei wijze met het voorwerp van de financiering verbonden,
werkzaamheden ten behoeve van de begunstigde en die de opdrachtnemer
bevrijden van de verbintenis tot betaling van de contractuele boete (datio in
solutum), ontvangsten in de zin van regel 2 van verordening (EG) nr. 448/2004
van de Commissie [...]?

3. Indien de eerste vraag en de tweede vraag, onder a), bevestigend worden
beantwoord, dient dan het bedrag van de aan de opdrachtnemer in rekening
gebrachte contractuele boete dan wel de waarde van de vervangende prestatie te
worden aangemerkt als het bedrag van de door de begunstigde verkregen
ontvangsten?

4.  Kan de cofinanciering na de afsluiting van de steunmaatregelen in de zin van
regel 2 van verordening (EG) nr.448/2004 van de Commissie [...] worden
verminderd met het bedrag van de door de begunstigde tijdens de periode van de
steunverlening verkregen ontvangsten?

5. Indien de vierde vraag bevestigend wordt beantwoord, kan de cofinanciering
dan worden verminderd met de door de begunstigde verkregen ontvangsten,
wanneer deze door de betrokken lidstaat niet voor de afsluiting van de
steunmaatregelen zijn meegedeeld aan de Commissie?

Aangevoerde bepalingen van gemeenschapsrecht

Regel 2 van verordening (EG) nr. 448/2004 van de Commissie van 10 maart 2004
tot wijziging van verordening (EG) nr.1685/2000 tot vaststelling van
uitvoeringsbepalingen van verordening (EG) nr. 1260/1999 van de Raad met
betrekking tot de subsidiabiliteit van de uitgaven voor door structuurfondsen
medegefinancierde verrichtingen, en tot intrekking van verordening (EG)
nr. 1145/2003; International Accounting Standard 18 [bijlage bij verordening
(EG) nr. 1126/2008 van de Commissie van 3 november 2008 tot goedkeuring van
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bepaalde internationale standaarden voor jaarrekeningen overeenkomstig
verordening (EG) nr. 1606/2002 van het Europees Parlement en de Raad];
punt 4.1.1 van het besluit van de Commissie van 1 augustus 2006 tot vaststelling
van de richtsnoeren voor de afsluiting van bijstandspakketten (2000-2006) uit de
Structuurfondsen.

Aangevoerde bepalingen van nationaal recht

Artikel 3, lid 1, punten 30 en 32, van de ustawa o rachunkowosci (wet betreffende
de comptabiliteit) van 29 september 1994; artikel 12, lid 1, punten 1 en 2, alsook
punt 3, onder a), van de ustawa o podatku dochodowym od 0s6b prawnych (wet
betreffende de vennootschapsbelasting) van 15 februari 1992; artikel 471 en
artikel 483, § 1, van de kodeks cywilny (burgerlijk wetboek).

Korte uiteenzetting van de feiten en de procedure

Op basis van aanvraag nr.Z/2.02/1/1.2/736/06 van 26 april 2006 tot
cofinanciering van een project met middelen van het Europees Fonds voor
Regionale Ontwikkeling in het kader van het geintegreerde operationele
programma voor regionale ontwikkeling (Zintegrowany Program Operacyjny
Rozwoju Regionalnego, ZPORR) 2004-2006, heeft de gemeente Trzebnica op
28 september 2006 met de provincie Neder-Silezi€ — als intermediaire instantie —
overeenkomst  nr. Z/2.02/1/1.2/736/06/U/127/06  gesloten  betreffende de
cofinanciering van het project ,,bouw van een stortplaats voor afval te Marcinéw
met infrastructuur voor het scheiden van afval”. Deze overeenkomst is vervolgens
gewijzigd door een aanhangsel. De investering diende te worden bekostigd met
een cofinanciering ten bedrage van hoogstens 6 857 489,53 PLN, wat
overeenkwam met 75 % van de subsidiabele uitgaven.

Nadat de overeenkomst betreffende de cofinanciering van het project was
gesloten, is de gemeente Trzebnica op 29 mei 2006 met de na een openbare
aanbesteding geselecteerde opdrachtnemer —de in Wenen gevestigde
vennootschap PORR Umwelttechnik GmbH — overeenkomst nr. 30/2006
aangegaan. Deze overeenkomst had betrekking op de uitvoering van de
investering ,,bouw van een stortplaats voor gemeentelijk afval te Marcinéw met
infrastructuur voor het scheiden van afval”. De opdrachtnemer verbond zich ertoe
het overeengekomen werk uiterlijk 31 mei 2007 te voltooien tegen een vergoeding
van 8 864 244,38 PLN. De partijen kwamen overeen dat de opdrachtnemer in
geval van vertraging bij de oplevering van het volledige overeengekomen werk
verplicht zou zijn aan de gemeente Trzebnica voor elke dag vertraging een
contractuele boete te betalen ten belope van 0,2 % van de overeengekomen
vergoeding.

De opdrachtnemer heeft het overeengekomen werk niet tijdig voltooid en de
oplevering ervan heeft pas plaatsgevonden op 31 oktober 2007.
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Gelet op het feit dat de overeenkomst niet binnen de gestelde termijn was
uitgevoerd, heeft verweerster berekend dat de vertraging bij de uitvoering van de
investering 123 dagen bedroeg en dat zij recht had op een contractuele boete ten
belope van 2 180 604,12 PLN. Op 28 november 2007 hebben verweerster en
PORR Umwelttechnik GmbH een akkoord gesloten waarbij de opdrachtnemer
zich ertoe verplichtte bepaalde herstelwerkzaamheden te verrichten in plaats van
de contractuele boete te betalen. Verzoeker heeft pas op 28 september 2012
kennisgenomen van dit akkoord en van de uitvoering ervan door de
opdrachtnemer. In het kader van de controles waaraan de behoorlijke uitvoering
van de investering was onderworpen, had verweerster betwist dat zij de
opdrachtnemer een contractuele boete had opgelegd, en had zij verzoeker niet in
kennis gesteld van de sluiting van het akkoord van 28 november 2007.

De overeengekomen herstelwerkzaamheden zijn voltooid op 17 november 2008.

De afrekening van het project heeft plaatsgevonden aan de hand van de door de
gemeente Trzebnica ingediende aanvragen tot betaling, op grond waarvan
verzoeker de toegekende financiéle bijdragen in schijven heeft uitbetaald.

Nadat verzoeker ervan op de hoogte was geraakt dat verweerster een contractuele
boete had berekend, heeft hij de [voor het beheer van het programma
verantwoordelijke] administratieve autoriteit verzocht een standpunt in te nemen
over de doelmatigheid van een bevel tot terugbetaling van [een bedrag dat
overeenkwam met] de contractuele boete die de gemeente Trzebnica tegenover de
opdrachtnemer had berekend.

Om deze redenen verlangt verzoeker, de namens de belastingdienst optredende
provincie Neder-Silezi€, de terugbetaling door de gemeente Trzebnica van
2 034 344,08 PLN — wat overeenkomt met 75 % van de door de opdrachtnemer
verschuldigde contractuele boete — als verkregen ontvangsten in de zin van regel 2
van verordening (EG) nr. 448/2004, vermeerderd met de over dit bedrag
verschuldigde rente.

Voornaamste argumenten van partijen in het hoofdgeding

Volgens verzoeker gaat het bij het gevorderde bedrag om ontvangsten van
verweerster, waarvan het bedrag — rekening houdend met het financiéle kader van
de gehele investering — in mindering moet worden gebracht op de toegekende
financiéle bijdrage.

Verweerster betwist de eis en het argumentering van verzoeker en betoogt dat de
van de opdrachtnemer als contractuele boete verkregen prestatie geen ontvangst in
de zin van regel 2 van verordening (EG) nr. 448/2004 vormt. Zij plaatst bovendien
vraagtekens bij de gegrondheid van verzoekers eis om de verleende financi€le
bijdrage na de afsluiting van de steunmaatregelen terug te betalen.
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Korte uiteenzetting van de motivering van de verwijzing

De verwijzende rechter betwijfelt allereerst of contractuele geldboeten die aan de
begunstigde toekomen wegens de gebrekkige nakoming van een overeenkomst
door de opdrachtnemer, terugbetaalbare ontvangsten vormen in de zin van regel 2
van verordening (EG) nr. 448/2004.

Hij twijfelt er ook aan of op deze ontvangsten de verliezen of extra kosten in
mindering moeten worden gebracht die de begunstigde heeft gemaakt in verband
met de niet- of niet-tijdige nakoming van een verplichting door de opdrachtnemer.

Voorts werpt hij de vraag op hoe prestaties die niets met het voorwerp van de
financiering te maken hebben en die de begunstigde heeft verkregen als
tegenprestatie voor de bevrijding van de opdrachtnemer van de verplichting tot
betaling van een contractuele boete, moeten worden geclassificeerd.

Een ander punt is de vaststelling welk bedrag de ontvangsten in de vorm van een
plaatsvervangende prestatie (datio in solutum) vertegenwoordigen. In verband
daarmee moet worden opgehelderd of, in het geval van erkenning dat de
vervangende prestatie van de opdrachtnemer in plaats treedt van de betaling van
de contractuele boete, de ontvangsten van de begunstigde bestaan in het berekende
bedrag van de straf, of in de tegenwaarde van de als tegenprestatic voor de
bevrijding van de opdrachtnemer van de verbintenis tot betaling van de
contractuele boete verrichte prestatie.

Bovendien moet worden uitgelegd wat de betekenis is van de termijn waarbinnen
op grond van regel 2 van verordening (EG) nr. 448/2004 de cofinanciering kan
worden verminderd met de door de begunstigde verkregen ontvangsten, met name
vanuit het oogpunt of een dergelijke maatregel mogelijk is nadat de
steunmaatregelen reeds waren afgesloten en de ontvangsten werden verkregen in
de periode waarin de steunmaatregelen nog liepen.

Om deze rechtsvraag op te helderen, is een bindende uitlegging nodig van het in
regel 2 van verordening (EG) nr. 448/2004 genoemde begrip ,,ontvangsten”,
alsook van de methode voor de vaststelling van het bedrag daarvan. Het antwoord
van het Hof zal bepalend zijn voor de vaststelling door de rechterlijke instantie die
in deze zaak uitspraak moet doen, of en in welke mate verweerster vanwege de
prestatie die zij als gevolg van de aan de opdrachtnemer opgelegde contractuele
boete heeft ontvangen, in beginsel verplicht is om aan de intermediaire instantie
een deel van de ontvangen financi€le bijdrage terug te betalen. Voornoemde
rechterlijke instantie zal op basis van de rechtsopvatting van het Hof kunnen
beslissen of en in welke mate de verweerster verplicht is tot terugbetaling van de
ontvangen subsidie.

Een ander punt van twijfel heeft betrekking op het tijdstip voor de afrekening van
de door de begunstigde verkregen ontvangsten, dat in regel 2 van verordening
(EG) nr. 448/2004 als ,,afsluiting van de steunmaatregelen” wordt aangeduid. De
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antwoord daarop zal bepalend zijn voor de beslissing op de vraag of ook indien
zou worden aangenomen dat verweerster ontvangsten heeft verkregen die in
beginsel in mindering moeten worden gebracht op de financiéle bijdrage, de
afrekening van de reeds afgesloten steunmaatregelen en de terugvordering van een
deel van de voor de financiering van de investering verkregen middelen door de
intermediaire instantie toelaatbaar zijn.

In verordening (EG) nr. 448/2004 van de Commissie zijn de beginselen van de
subsidiabiliteit van uitgaven gewijzigd. Teneinde de transparantie te verbeteren,
zijn de regels voor de subsidiabiliteit van uitgaven in een bijlage bij deze
verordening geherformuleerd. De daarin opgestelde regel 2 Dbetreft de
boekhoudkundige behandeling van ontvangsten, maar bevat geen definitie van het
begrip ,,ontvangsten”, maar enkel een niet-limitatieve lijst van inkomstenbronnen,
waartoe onder meer worden gerekend: verkoop, verhuur, diensten,
inschrijvingsgelden of andere daarmee gelijkgestelde ontvangsten. Het begrip
,sontvangsten” wordt noch in deze verordening, noch in verordening (EQG)
nr. 1260/1999 van de Raad van 21 juni 1999 houdende algemene bepalingen
inzake de structuurfondsen, inzonderheid in artikel 9 ervan, noch in verordening
(EG) nr. 1083/2006 van de Raad van 11 juli 2006 houdende algemene bepalingen
inzake het Europees Fonds voor Regionale Ontwikkeling, het Europees Sociaal
Fonds en het Cohesiefonds en tot intrekking van verordening (EG) nr. 1260/1999,
geregeld.

Overeenkomstig de bewoordingen van de inleiding bij de International
Accounting Standard 18 [bijlage bij verordening (EG) nr. 1126/2008 van de
Commissie van 3 november 2008 tot goedkeuring van bepaalde internationale
standaarden voor jaarrekeningen overeenkomstig verordening (EG) nr. 1606/2002
van het Europees Parlement en de Raad)] zijn ontvangsten, respectievelijk baten
in het Raamwerk voor de opstelling en presentatiec van jaarrekeningen,
gedefinieerd als tijdens de verslagperiode toegenomen economische voordelen in
de vorm van een instroom van nieuwe activa of de toename van bestaande activa,
dan wel afgenomen verplichtingen, een en ander resulterend in de toename van
het eigen vermogen, zonder de toenames die verband houden met bijdragen van
deelhebbers in het eigen vermogen. Deze definitie van ontvangsten omvat zowel
ontvangsten uit economische activiteiten als winsten. Eerstgenoemde ontvangsten
ontstaan als resultaat van de economische bedrijfsvoering van een onderneming en
omvatten posities die met verschillende benamingen worden aangeduid, zoals
verkopen, honoraria, rente, dividenden en royalty’s. Bovendien dient volgens de
in deze rechtshandeling opgenomen definitie als ontvangsten respectievelijk
opbrengsten te worden aangemerkt de bruto-instroom van economische voordelen
die tijdens de verslagperiode ontstaan in het kader van de normale economische
bedrijfsvoering van een entiteit, en die leidt tot een toename van het eigen
vermogen, voor zover zij niet afkomstig zijn uit bijdragen van deelhebbers in het
eigen vermogen. Voorts volgt uit deze inleiding dat de ontvangsten uitsluitend de
bruto-instroom van economisch voordeel omvat die de entiteit voor eigen
rekening heeft ontvangen of te vorderen heeft. In deze Standard is ook een lijst
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opgenomen van verschillende wijzen waarop ontvangsten kunnen worden
gegenereerd, die evenwel geen prestaties omvat op grond van contractuele boeten
of vergoedingen in verband met een gebrekkige nakoming van een overeenkomst.

In het nationale recht worden de ,ontvangsten” ruimer omschreven.
Overeenkomstig artikel 3, lid 1, punt 30, van de wet van 29 september 1994 op de
bedrijfsadministratie, wordt onder ontvangsten en winsten verstaan het
aannemelijk gemaakte ontstaan van economisch voordeel met een aannemelijke
schatting van de waarde gedurende een verslagperiode, en wel in de vorm van
waardestijgingen van vermogensbestanddelen of verminderingen van schulden die
leiden tot een toename van het eigen vermogen of een vermindering van het tekort
van dat vermogen zonder dat dit het gevolg is van investeringen door
aandeelhouders of eigenaren. Onder andere kosten en bedrijfsontvangsten worden
daarentegen volgens artikel 3, lid 1, punt 32, van deze wet kosten en ontvangsten
verstaan die indirect verband houden met de bedrijfsactiviteiten van een
onderneming, zoals met name kosten en ontvangsten die samenhangen met
schadevergoedingen en straffen (onder g).

Daarentegen werd in de wet van 15 februari 1992 op de vennootschapsbelasting
een lijst van ontvangsten vastgelegd. Overeenkomstig artikel 12, lid 1, punten 1, 2
en 3, ondera), van die wet worden tot de ontvangsten met name gerekend:
ontvangen gelden, in geld waardeerbare voordelen, daaronder ook
wisselskoersverschillen, de waarde van verkregen zaken of rechten alsmede
andere prestaties in natura, daaronder kosteloos of deels tegen betaling verkregen
zaken en rechten alsmede de waarde van andere kosteloos of deels tegen betaling
verkregen prestaties, met uitzondering van prestaties in verband met het gebruik
van bepaalde categorieén van kapitaalgoederen alsmede kwijtgescholden of
verjaarde vorderingen.

In de bepalingen van het Pools burgerlijk wetboek zijn de gevolgen geregeld van
de niet- of gebrekkige nakoming van verplichtingen. In beginsel vloeit in
dergelijke gevallen de aansprakelijkheid van de schuldenaar voor schade die de
schuldeiser heeft geleden, rechtstreeks voort uit de wettelijke bepalingen.
Overeenkomstig artikel 417 van het burgerlijk wetboek is de schuldenaar verplicht
de schade te vergoeden die is ontstaan door de niet- of gebrekkige nakoming van
een verplichting, tenzij de niet- of gebrekkige nakoming het gevolg is van
omstandigheden die de schuldenaar niet kunnen worden toegerekend. Deze
aansprakelijkheid is een schuldaansprakelijkheid en onderworpen aan de volgende
voorwaarden: a) ontstaan van een vermogensschade bij de schuldeiser, b) de
schade is ontstaan door de niet- of gebrekkige nakoming van een verplichting door
de schuldenaar en c) causaal verband tussen de gebrekkige nakoming van de
overeenkomst door de schuldenaar en de door de schuldeiser geleden schade.

Dit sluit niet het recht uit van partijen om in de overeenkomst te voorzien in
aanvullende bepalingen op grond waarvan de aansprakelijkheid van
contractspartners voor de gebrekkige nakoming van de overeenkomst wordt
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verruimd. Overeenkomstig artikel 483, lid 1, van het burgerlijk wetboek kan
worden overeengekomen dat de vergoeding van de schade die is ontstaan door de
niet- of gebrekkige nakoming van een niet in geld bestaande verbintenis, kan
plaatsvinden door betaling van een bepaald bedrag (contractuele boete). Wanneer
de schuldenaar met de contractuele boete akkoord gaat, verplicht hij zich tegelijk
deze te voldoen. De contractuele boete strekt tot ,herstel van de schade”. Het is
dus aannemelijk dat het daarbij gaat om een soort schadevergoeding. Als
uitsluitend aan niet in geld bepaalde prestaties voorbehouden instrument, stemt de
contractuele boete overeen met de aansprakelijkheid van de schuldenaar voor
vertraging bij de vervulling van een betalingsverplichting in de vorm van een aan
de schuldeiser toekomende rente. Beide genoemde prestaties (vertragingsrente,
contractuele boete) vervullen namelijk in het kader van een contractuele
schuldverhouding een soortgelijke functie en beschermen op vergelijkbare wijze
de belangen van de schuldeiser.

Zowel de definitie van ,,ontvangsten” in de tekst van International Accounting
Standard 18 als het daarin [in een bepaalde vorm uitgedrukte] begrip van de
ontvangsten pleiten ervoor contractuele boeten en op grond van contractuele
aansprakelijkheid verschuldigde schadevergoedingen niet aan te merken als
ontvangsten. Volgens beide definities duiden ontvangsten op een toename van
economisch voordeel. Contractuele boeten of schadevergoedingen vormen
evenwel geen economisch voordeel, aangezien zij ertoe dienen de geleden schade
te vergoeden. Daarom is het nauwelijks aannemelijk dat zij leiden tot een toename
van het vermogen van degene die de schade heeft geleden, hetgeen het wezenlijke
kenmerk is van ontvangsten.

Ten slotte dient ook in aanmerking te worden genomen dat ontvangsten
overeenkomstig de voor de toepassing van deze Standard gehanteerde definitie
voortvloeien uit een gewone economische activiteit van een onderneming.
Contractuele boeten of schadevergoedingen kunnen daarentegen niet worden
aangemerkt als gevolgen van een typische uitoefening van een economische
activiteit.

Een analyse van de lijst van ontvangsten in regel 2 van verordening (EQ)
nr. 448/2004 biedt geen eenduidig antwoord op de vraag of tot de ontvangsten ook
contractuele boeten en op grond van gebrekkige nakoming van een overeenkomst
verschuldigde schadevergoedingen moeten worden gerekend. De overeenkomst
met de in deze lijst opgesomde ontvangsten beperkt zich ertoe dat de begunstigde
in elk van deze gevallen een geldelijke prestatie ontvangt. Voor het overige
verschillen de voordelen die de begunstigde op grond van een gebrekkige
nakoming door een opdrachtnemer van een overeenkomst ontvangt, van de in
regel 2 genoemde ontvangsten. De in deze regel genoemde ontvangsten ontstaan
vooral als gevolg van een op winst gerichte activiteit van de begunstigde.
Contractuele boeten en op grond van gebrekkige nakoming van een overeenkomst
verschuldigde schadevergoedingen houden geen verband met een dergelijk doel.
Dergelijke prestaties vormen namelijk het herstel van de door de begunstigde als
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gevolg van een niet-correcte handelwijze van de contractspartner geleden schade.
Het doel van dit rechtsinstituut is erin gelegen de correcte nakoming van een
verplichting te garanderen, en niet de begunstigde extra vermogen te verschaffen.
De begunstigde ontvangt, wanneer aan hem een contractuele boete of een
schadevergoeding wordt betaald, financi€le middelen die slechts schijnbaar een
economisch voordeel voor hem vormen. In werkelijkheid moeten deze middelen
echter de door de begunstigde geleden schade vergoeden, en overeenstemmen met
het bedrag van het verlies van goederen of vermogensbestanddelen, dat de
begunstigde als gevolg van de gebrekkige nakoming van de overeenkomst door
zijn contractspartner heeft geleden.

Een andere reden die pleit tegen de erkenning van contractuele boeten of
schadevergoedingen als ,,andere gelijkwaardige betalingen”, is erin gelegen dat
alle in regel 2 genoemde soorten ontvangsten worden beoogd door en verbonden
zijn met het uitvoeren van handelingen door de begunstigde. Daarentegen vloeien
contractuele boeten of op grond van de niet- of gebrekkige nakoming van een
overeenkomst verschuldigde schadevergoedingen voort uit een nalaten van de
opdrachtnemer, waarop de begunstigde geen invloed heeft. Wanneer de
contractspartners in de overeenkomst de mogelijkheid opnemen om contractuele
boeten te berekenen, beogen zij daarmee hun eigen belangen te beschermen tegen
een niet-correcte handelwijze van hun contractspartner. Met de opname in de
overeenkomst van regels voor de berekening van contractuele boeten beogen zij
niet dat de voorwaarden voor de financiéle aansprakelijkheid van hun
contractspartner worden vervuld. Juist het optioneel karakter van contractuele
boeten en schadevergoedingen onderscheidt de daardoor verkregen middelen van
andere, in regel 2 genoemde ontvangsten. Elke handeling die ontvangsten in de
zin van regel 2 genereert, vereist de medewerking en de wil van beide personen —
van de begunstigde en zijn contractspartner. Contractuele boeten zijn daarentegen
het gevolg van het nalaten van de contractspartner van de begunstigde, en ontstaan
tegen diens wil.

Daar komt nog bij dat ontvangsten in de zin van regel 2 uitsluitend ,,in het kader
van een actie” (Engels: ,,by an operation”) gegenereerde ontvangsten omvatten, en
de niet-nakoming door de opdrachtnemer van een jegens de begunstigde
aangegane verplichting niet kan worden aangemerkt als deel van een project of als
resultaat van de uitvoering daarvan.

Bovendien moet worden opgemerkt dat in regel 2 schadevergoedingen die de
begunstigde van een verzekeraar of op grond van de strafrechtelijke
aansprakelijkheid van andere personen voor de schade die tijdens de uitvoering
van het programma is ontstaan, ontvangt, en die, ongetwijfeld
vermogensrechtelijke voordelen vormen, niet als ontvangsten worden genoemd.
Van een gelijjksoortig geval is ook sprake bij de aansprakelijkheid uit een
ongeoorloofde handeling, die de correcte uitvoering van een project verstoort.
Indien belangrijke vermogensrechtelijke voordelen zoals
schadevergoedingsprestaties ontvangsten zouden zijn in de zin van regel 2 van
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verordening (EG) nr. 448/2004, dan zouden zij in de tekst ervan rechtstreeks
worden genoemd en niet tot de categorie ,,andere gelijkwaardige betalingen”
worden gerekend. Er bestaat geen twijfel aan de gelijksoortigheid van contractuele
boeten en de op grond van contractuele aansprakelijkheid verschuldigde
schadevergoedingen. Wanneer schadevergoedingsprestaties wegens
gebeurtenissen op grond van overmacht of op grond van strafrechtelijke
aansprakelijkheid geen ontvangsten van de begunstigde zijn, dan zouden de op
grond van de gebrekkige nakoming door een opdrachtnemer ontvangen prestaties
net zo moeten worden beoordeeld. Derhalve kan worden aangenomen dat de
bedoeling van de wetgever er niet in bestond dergelijke vermogensrechtelijke
voordelen als ontvangsten aan te merken. Vanwege de in regel 2 neergelegde niet-
uitputtende lijst van ontvangstenbronnen, kan hierover evenwel geen eenduidige
uitspraak worden gedaan, en niet worden besloten of de aan de begunstigde
toekomende contractuele boeten en de op grond van contractuele
aansprakelijkheid van de  opdrachtnemer aan hem  verschuldigde
schadevergoedingen, ontvangsten vormen, die in mindering moeten worden
gebracht op het bedrag van de cofinanciering.

Het feit dat de bestuursinstantie en de intermediaire instantie in deze zaak geen
eensluidend standpunt hebben opgesteld, maakt het wegnemen van deze twijfels
niet eenvoudiger.

Een bevestigend antwoord op de eerste vraag zal tot gevolg hebben dat ook de
andere vragen moeten worden beantwoord, die betrekking hebben op de
voorwaarden voor de vaststelling van het bedrag van de ontvangsten uit
contractuele boeten en schadevergoedingen. Alle verdere conclusies zullen dan
uitgaan van de premisse dat contractuele boeten en op grond van gebrekkige
nakoming verschuldigde schadevergoedingen, ontvangsten vormen in de zin van
regel 2 van verordening (EG) nr. 448/2004.

De volgende vraag betreft de toelaatbaarheid van een vermindering van
ontvangsten uit contractuele boeten en schadevergoedingen met de verliezen of
extra kosten die de begunstigde heeft geleden respectievelijk heeft moeten maken
ten gevolge van de niet-nakoming of niet-tijdige nakoming van een overeenkomst
door de opdrachtnemer. Regel 2 van verordening (EG) nr. 448/2004 voorziet niet
in een dergelijke mogelijkheid van vermindering van de aldaar genoemde
ontvangsten.

Redenen van billijkheid, alsook het compenserende karakter van contractuele
boeten en wegens gebrekkige nakoming van een verplichting verschuldigde
schadevergoedingen, pleiten ervoor de mogelijkheid van een dergelijke
vermindering toe te laten. Contractuele boeten en schadevergoedingen beogen
namelijk compensatie te bieden voor een geleden schade, en het ontbreken van
een dergelijke mogelijkheid zou de rechtsinstituten van de contractuele boete en
de schadevergoeding in twijfel trekken. De door de begunstigde geleden schade
zou dan niet worden vergoed. Ondanks het verkrijgen van een prestatie van de
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opdrachtnemer die overeenstemt met het bedrag van de geleden schade, zou de
begunstigde, wanneer hij de financi€éle bijdrage ten belope van een
overeenkomstig bedrag zou moeten terugbetalen, nog steeds benadeeld zijn,
aangezien hij een geringere subsidie dan de oorspronkelijk vastgelegde zou
ontvangen.

In regel 2 is evenwel niet voorzien in de mogelijkheid om de ontvangsten te
verminderen met de kosten voor het verkrijgen daarvan, hetgeen ervoor pleit dat
het inkomstenbedrag niet kan worden gewijzigd, en tot de conclusie leidt dat de
ontvangsten de gehele, door de begunstigde verkregen prestatie vormen, zonder er
rekening mee te houden of hij bij het behalen van de ontvangsten in enigerlei
opzicht verliezen heeft geleden of kosten heeft moeten maken. Met betrekking tot
contractuele boeten en schadevergoedingen zou dat betekenen dat de tegenwaarde
van dergelijke ontvangsten het toegekende bedrag van de financiéle bijdrage zou
verminderen zonder rekening te houden met de omvang van de door de
begunstigde geleden schade.

Aangezien uit de bewoordingen van de geldende bepalingen onomwonden de
conclusie kan worden getrokken dat een dergelijke vermindering van ontvangsten
ontoelaatbaar is, doch redenen van billijkheid alsook het karakter van contractuele
boeten en wegens gebrekkige nakoming van een overeenkomst verschuldigde
schadevergoedingen er evenwel voor pleiten een tegenovergestelde opvattingen te
verdedigen, is opheldering van de op dit punt gerezen twijfel noodzakelijk.

Voorts moeten ontvangsten waarvan het bedrag in mindering wordt gebracht op
de cofinanciering, ingevolge regel 2 worden verkregen in het kader van een actie.
Deze vraag zou geen verdere bespreking behoeven wanneer de begunstigde, nadat
was voldaan aan de voorwaarden voor oplegging van een contractuele boete, de
desbetreffende financiéle middelen zou hebben verkregen. De betrokkenen
hebben evenwel besloten gebruik te maken van het rechtsinstituut datio in
solutum. De opdrachtnemer voerde ten behoeve van de begunstigde andere
herstelwerkzaamheden uit en werd als tegenprestatie daarvoor bevrijd van de
verplichting tot betaling van de contractuele boete. Daarmee rijst de vraag of een
in plaats van een contractuele boete verkregen vervangende prestatie een
ontvangst voor de begunstigde vormt. De begunstigde heeft ongetwijfeld een
financieel voordeel verkregen, dat het equivalent van de contractuele boete moet
vormen. Wanneer de contractuele boete zou gelden als ontvangst in de zin van
regel 2, en in het kader van de uitvoering van een project zou worden berekend,
kan dit prima facie tot de conclusie leiden dat een in de plaats van de betaling van
een contractuele boete uitgevoerde andere prestatie ook als een ontvangst zou
moeten gelden. In de in regel 2 vastgelegde bepalingen heet het evenwel
uitdrukkelijk dat de ontvangsten moeten worden verkregen in het kader van een
actie. De uitvoering van bouwwerkzaamheden aan een ander object dan het
voorwerp van het project, kan niet worden aangemerkt als prestatie in het kader
van een actie. Derhalve dient te worden opgehelderd of de formulering ,,in het
kader van een actie” letterlijk dan wel in ruimere zin moet worden uitgelegd. Een
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letterlijke uitlegging van deze regeling betekent dat de ontvangsten strikt moeten
samenhangen met een actie. Financiéle voordelen vormen dus enkel ontvangsten
wanneer zij in het kader van de uitvoering van een actie worden verkregen.
Wanneer een bepaalde financiéle verplichting daarentegen is ontstaan bij een
actie, en de schuldenaar daarop als tegenprestatic voor de vervulling van een
andere prestatie van de betalingsplicht wordt bevrijd, kan de nieuwe prestatie, ook
wanneer deze een voordeel vormt voor de begunstigde, niet als een ontvangst
worden aangemerkt, hoewel zij eenduidig met de uitvoering van het door de
cofinanciering omvatte project, waarvan de niet-correcte uitvoering daadwerkelijk
heeft geleid tot het ontstaan van een nieuwe verplichting, is verbonden. Een
minder strikte uitlegging van het begrip ,,in het kader van een actie [verkregen]”
zou er op haar beurt toe leiden dat tot de ontvangsten niet alleen rechtstreeks bij
de uitvoering van een project verkregen middelen, maar ook op enigerlei wijze
met de actie verbonden vermogensrechtelijke voordelen, ook wanneer zij niet
direct het voorwerp van de cofinanciering betreffen, zouden kunnen worden
gerekend. Indien wordt uitgegaan van dit tweede concept, dan zouden tot de
ontvangsten ook prestaties kunnen worden gerekend die zijn verricht in de plaats
van bestaande verplichtingen van de opdrachtnemer. Past men deze overwegingen
toe op de onderhavige zaak, dan moet worden opgemerkt dat de opdrachtnemer de
herstelwerkzaamheden heeft uitgevoerd omdat hij bevrijd wilde worden van de
verplichting tot betaling van een contractuele boete wegens vertraging bij de
uitvoering van een met EU-middelen gecofinancierd project. Indien de
begunstigde de contractuele boete niet zou hebben berekend, dan zou hij
dientengevolge niet het voordeel —in de vorm van de uitvoering van
herstelwerkzaamheden te zijnen gunste — hebben verkregen. Een dergelijk causaal
verband kan het standpunt motiveren dat een dergelijk voordeel, hoewel het niet
rechtstreeks in het kader van de uitvoering van het project werd verkregen, in
werkelijkheid een ontvangst uit dit project vormt. Voor een dergelijk standpunt
lijken ook de doelstellingen van de invoering in het rechtsverkeer van regel 2 van
verordening (EU) nr. 448/2004 te pleiten. De Uniewetgever beoogde namelijk een
zo doeltreffend mogelijk gebruik van gemeenschapsmiddelen, en vanuit dit
oogpunt zouden de door de begunstigde verkregen ontvangsten de cofinanciering
verminderen, waardoor de bespaarde middelen voor de uitvoering van andere
projecten zouden kunnen worden gebruikt. Daarom is het noodzakelijk om een
antwoord te krijgen op de vraag of het begrip ,,ontvangsten” in de zin van regel 2
van verordening (EU) nr. 448/2004 in beperkende zin of, met inachtneming van
teleologische overwegingen, in ruimere zin dient te worden uitgelegd.

Aan de erkenning van het voordeel dat de begunstigde door de uitvoering van
bepaalde werken door de opdrachtnemer heeft verkregen in plaats van de
geldelijke prestatie in de vorm van betaling van de contractuele boete (datio in
solutum), staat ook het karakter van de verkregen prestatie in de weg. Volgens
regel 2 van verordening (EU) nr.448/2004 vormen geldelijke prestaties
ontvangsten. Een contractuele boete is eveneens een geldelijke prestatie, doch de
door de schuldenaar als betaling van de contractuele boete verrichte prestatie
vormt geen geldelijke prestatie. Derhalve is het twijfelachtig of de vervangende
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prestatie kan worden aangemerkt als een ,,andere gelijkwaardige betaling”, in de
zin van regel 2, en of de cofinanciering dienovereenkomstig moet worden
verminderd.

Het valt namelijk niet uit te sluiten dat een voor de begunstigde verrichte prestatie
een andere waarde heeft dan het bedrag van de verschuldigde contractuele boete,
aangezien de waarde van deze prestatie wordt bepaald door de partijen bij de
schuldovereenkomst. De wilsverklaringen van de contractspartners met betrekking
tot de waarde van het voorwerp van de overeenkomst kunnen afwijken van de
werkelijke waarde. Het enkele feit dat de begunstigde en de opdrachtnemer de
waarde van de uitgevoerde bouwwerkzaamheden vastleggen als equivalent van
het bedrag van de contractuele boete, kan niet automatisch doorslaggevend zijn
voor de bepaling van de waarde van de door de begunstigde in dit verband
verkregen ontvangsten. De ontvangsten moeten door de begunstigde worden
verkregen, waarna de cofinanciering met dit bedrag wordt verminderd. Het
vereiste van het verkrijgen van de ontvangsten heeft tot gevolg dat met het oog op
de korting van de structurele bijstand het door de begunstigde daadwerkelijk
verkregen materi€le voordeel, en niet het in de stukken die ten grondslag liggen
aan de verkrijging van de ontvangsten genoemde bedrag, in acht wordt genomen.
Dit pleit ervoor om, na een voorafgaande vergelijking met de door partijen
overeengekomen waarde van de opdracht, onder ontvangsten de daadwerkelijke
waarde van de vervangende prestatie te verstaan.

Nochtans mag niet worden vergeten dat prestaties die worden verricht met het oog
op de bevrijding van de verplichting tot betaling van een contractuele boete, als
buiten het gecofinancierde project uitgevoerde prestaties in zekere zin een
bijzondere positie innemen. Daarom garandeert het bovengenoemde concept geen
bescherming in volle omvang van de belangen van de begunstigde. Terwijl het
geval waarin de daadwerkelijke waarde van de vervangende prestatie lager is dan
het bedrag van de contractuele boete, geen complicaties met zich meebrengt, kan
het omgekeerde geval namelijk wel negatief uitpakken voor de begunstigde.
Wanneer de begunstigde uit een vervangende prestatie ontvangsten verkrijgt die
de hoogte van de contractuele boete overstijgen, dan zou hij een geringere
bijdrage ontvangen dan de van tevoren toegekende en voor de uitvoering van het
project benodigde bijdrage. Dientengevolge zou de begunstigde een deel van de
subsidiabele uitgaven dekken met ontvangsten die niet zouden zijn verkregen in
het kader van een actie, hetgeen in strijd zou zijn met de beginselen en
rechtsregels inzake structuurmaatregelen.

Een uitlegging is voorts vereist met betrekking tot de vraag naar de termijn
waarbinnen de vermindering van de financi€le bijdrage met het bedrag van de
verkregen ontvangsten dient plaats te vinden. In regel 2 is niet geregeld hoe de
ontvangsten die de begunstigde heeft verkregen nadat hij reeds het volledige
bedrag van de cofinanciering heeft verkregen, moeten worden afgerekend. De
regel lijkt een vermindering van de cofinanciering met het bedrag van de
ontvangsten enkel mogelijk te maken tijdens de duur van de steunmaatregelen. De
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afsluiting van de steunmaatregelen vormt het laatste tijdstip waarop een
afrekening van de door de begunstigde verkregen ontvangsten dient plaats te
vinden. De bepalingen in deze regel (de formulering ,niet later dan op het
ogenblik waarop de steunmaatregelen worden afgesloten”) kunnen erop duiden
dat een aftrek van de door de begunstigde verkregen ontvangsten na de
be€indiging van de steunmaatregelen in elk ander geval ontoelaatbaar is.

Twijfels aan de uitlegging van regel 2 op het bovengenoemde gebied rijzen in het
licht van besluit COM (2006) 3424 van de Commissie van 1 augustus 2006 tot
vaststelling van de richtsnoeren voor de afsluiting van bijstandspakketten
(2000-2006) uit de Structuurfondsen (hierna: ,besluit van de Commissie”).
Overeenkomstig punt 4.1.1 van dat besluit moeten de lidstaten aan de Commissie
de terugvorderingen meedelen die tussen de overbrenging van de einddeclaratie
van de uitgaven en de aanvraag van de saldobetaling en de eindbetaling door de
Commissie hebben plaatsgevonden, zodat de Commissie deze in aftrek kan
brengen. Dergelijke gevallen worden in de afsluitingsdocumenten gerapporteerd
als lopende rechtszaken of niet herstelde onregelmatigheden. Eventuele
terugvorderingen die op het tijdstip van afsluiting nog open staan, worden in de
afrekeningen van de Commissie geboekt als uitstaande vorderingen. De lidstaten
dienen de Commissie derhalve de terugvorderingen mee te delen die hebben
plaatsgevonden na de overbrenging van de einddeclaratie van de uitgaven en na de
afsluiting van het programma, en de bijdrage uit het Structuurfonds vervolgens
aan de Commissie terug te betalen.

Dit toont aan dat er ook na de afsluiting van de interventie een mogelijkheid
bestaat van afrekening van de financi€le bijdrage. Uit de systematiek van dit
besluit volgt evenwel dat voor een dergelijke ,,verlate” afrekening een eerdere, dat
wil zeggen nog voor de afsluiting van de steunmaatregelen gedane mededeling
aan de Commissie is vereist van de bedragen die van de begunstigde moeten
worden teruggevorderd (mededelingen tot aan de datum van overbrenging van de
einddeclaratie vinden impliciet plaats door mededeling in het kader van deze
verklaring).

Derhalve is opheldering nodig van de vraag of de afrekening van ontvangsten van
een begunstigde toelaatbaar is nadat de steunmaatregelen reeds zijn afgesloten.
Onduidelijk blijft welk voorschrift daarbij moet worden toegepast. De Commissie
noemt in haar besluit geen bronnen van verplichtingen van de begunstigde die ten
grondslag liggen aan de terugvordering, hetgeen erop zou kunnen wijzen dat deze
procedures op alle door de begunstigde verschuldigde bedragen van toepassing
zijn. Daarentegen wijst de inhoud van regel 2 van verordening (EU) nr. 448/2004
op een bijzondere positie voor uitstaande vorderingen van de begunstigde die door
de verkrijging van ontvangsten zijn ontstaan, en, daarmee verband houdend, van
de uitsluiting van ontvangsten uit de categorie uitstaande vorderingen in de zin
van het besluit van de Commissie. Daardoor lijkt een terugvordering van
ontvangsten na afsluiting van de steunmaatregelen ontoelaatbaar. Voor de
noodzaak van uitsluiting van ontvangsten van de werkingssfeer van het besluit
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van de Commissie pleit evenwel het feit dat de bepalingen van regel 2 van
verordening (EU) nr. 448/2004 ondanks de vaststelling van voornoemd besluit
niet zijn ingetrokken. Indien ontvangsten echter volledig onder de bepalingen van
het besluit van de Commissie zouden vallen, dan moet worden nagegaan of zij
kunnen worden afgerekend ondanks dat zij niet voor de afsluiting van de
steunmaatregelen aan de Commissie waren meegedeeld. Bij wijze van
uitzondering kunnen potentieel terugvorderbare bedragen namelijk na hun
afsluiting afgerekend worden.
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