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1 Inleiding

1.1 Roller coaster én gouden tijden

Uw preadviseur zette zich begin dit jaar aan het schrijven van dit stuk bij het weg-
sterven van de laatste tonen van Danny Vera’s ‘Roller Coaster’, de nummer 1 in de Top 
2000 van 2020. En voor velen is de term roller coaster er allicht één die de lading van 
2020 behoorlijk dekt. Of het nu gaat om het persoonlijk leven of het professionele 
leven, het eerste jaar van de coronacrisis leverde in velerlei opzichten een achtbaan 
op. Datzelfde is naar mijn inschatting het geval voor een groot deel van bestuurlijk 
Nederland: bestuurders en bestuursorganen kregen te maken met situaties waarop 
men niet voorbereid was, er moest op allerlei manieren geïmproviseerd worden. Om 
te beginnen in heel praktische zin: het door laten functioneren van de organisatie, 
terwijl medewerkers zo veel mogelijk vanuit huis moesten werken. Medewerkers 
die kinderen thuis hadden zitten die niet naar school konden en medewerkers die 
uitvielen vanwege coronaklachten. De personele en organisatorische druk binnen 
bestuursorganen en binnen rechtsprekende instanties was enorm.1 Vertraagde 
besluitvorming, verminderde openbaarheid en uitgestelde of anders vormgegeven 
rechtszittingen waren het gevolg. Daarnaast noopte de aard van de crisis – het rond-
waren van een virus dat, althans bij sommigen, ernstige, zelfs fatale, gezondheids-
klachten en ademhalingsproblemen veroorzaakte – tot bestuurlijk ingrijpen in de 
bewegingsvrijheid van en het sociaal verkeer tussen burgers op een manier die na de 
Tweede Wereldoorlog nog niet was voorgekomen en die ook niet voorzien was in de 
regelgeving die de bevoegdheden van de relevante autoriteiten regelde.

Tegelijkertijd waren het – in ieder geval beroepsmatig – voor een jurist zoals uw 
preadviseur ook gouden tijden. Het constitutionele recht, rechtsstatelijke vraag-
stukken en mensenrechtennormen stonden zelden zo vaak centraal in maatschap-
pelijke en politieke debatten als het afgelopen jaar. Het College voor de Rechten van 
de Mens werd menigmaal bevraagd door burgers en media om duiding te geven 
aan overheidsmaatregelen, er werden door de regering spoedadviezen van het Col-
lege gevraagd over wetsvoorstellen en in internationaal verband werd samen met de 
nationale mensenrechteninstituten van andere Europese landen bezien welke men-
senrechtelijke wegwijzers richting zouden kunnen geven aan herstelmaatregelen 
voor de periode na de crisis. En waar het College in de afgelopen jaren herhaaldelijk 

1 Illustratief voor de hectiek op de bestuurlijke werkvloer is Rb. Zeeland-West-Brabant 9 juli 2020, 
ECLI:NL:RBZWB:2020:3016. Uit deze zaak wordt duidelijk dat een in april 2020 aan de gemeente 
Breda uitgebrachte dagvaarding in een civielrechtelijk geschil met een afvalverwerkingsbedrijf 
(schadestaatprocedure) door het thuiswerkende ambtelijk apparaat simpelweg niet werd opge-
merkt, waardoor de gemeente in een verstekvonnis werd veroordeeld tot betaling van de gevor-
derde schadevergoeding.
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de vraag kreeg of zijn taak ter bewaking van de mensenrechten in Nederland nu 
wel echt zo veel om het lijf had, bleken veel Nederlanders op het moment dat zij zelf 
werden geconfronteerd met vrijheidsbeperkingen, die grondrechtelijke en mensen-
rechtelijke normen toch best belangrijk en behartenswaardig te vinden.

1.2 Onderzoeksvragen en indeling preadvies

De coronacrisis en de daaruit voortvloeiende noodzaak tot social distancing om ver-
spreiding van het virus te voorkomen, hebben ontegenzeggelijk consequenties 
gehad voor het functioneren van het bestuursrecht en de bestuursrechtspraak. Die 
consequenties vloeiden voor een deel voort uit de juridische vormgeving van de 
overheidsmaatregelen, uit de bevoegdheidsverdeling die ermee samenhing en uit 
de manier waarop ze (al dan niet) werden gehandhaafd. Voor een ander deel ging 
het om praktischere consequenties van die maatregelen voor het functioneren van 
bestuursorganen en rechtsprekende instanties. Over beide typen van consequen-
ties wil ik in dit preadvies iets proberen te zeggen vanuit rechtsstatelijk perspec-
tief. Voorafgaand daaraan wil ik echter enkele algemene opmerkingen maken over 
bevoegdheidsverdeling en over dat rechtsstatelijke perspectief.

1.2.1 Bevoegdheidsverdeling en controlemechanismen
Een crisissituatie leidt vaak – noodzakelijkerwijs – tot een verschuiving, vaak cen-
tralisering, van bevoegdheden. In de Nederlandse crisisbestrijdingswetgeving 
is dat kenmerk ook zichtbaar. Zowel de Wet veiligheidsregio’s (Wvg) als de Wet 
publieke gezondheid (Wpg), die in een van de andere preadviezen veel uitvoeriger 
worden besproken en geanalyseerd, bieden een structuur waarin opschaling van het 
ingrijpende karakter van bevoegdheden naar gelang de ernst van de crisis hand in 
hand gaat met een mate van centralisering van bevoegdheden. Vanuit rechtsstatelijk 
perspectief is die verschuiving of centralisering van bevoegdheden op zichzelf niet 
problematisch. Wel is vanuit het rechtsstatelijke perspectief de controle op de uit-
oefening van die bevoegdheden, zowel door de volksvertegenwoordiging als door 
de rechter, zeer relevant. En het lastige is dat die beide vormen van controle in crisis-
situaties vaak minder goed functioneren. De checks and balances die bepalend zijn 
voor het waarborgen van de rechtsstaat staan in een crisissituatie dikwijls onder 
druk. En als die checks and balances onder druk staan, neemt het risico op ongerecht-
vaardigde en disproportionele inbreuken op de vrijheidsrechten van burgers toe.

1.2.2 Rechtsstatelijk besef
Meteen na de uitbraak van de coronacrisis in maart 2020 werden verschillende 
ingrijpende maatregelen afgekondigd. Er werd een verbod uitgevaardigd op samen-
komsten en (vergunningplichtige) evenementen, het zich ophouden in de publieke 
ruimte in een groep van drie of meer personen zonder anderhalve meter afstand te 
houden, het zich begeven op bepaalde aangewezen locaties en op de uitoefening 
van bepaalde contactberoepen. Scholen en sport- en horecagelegenheden werden 
gesloten. Vanaf het begin van de coronacrisis ontbrak het – voor zover ik heb kun-
nen waarnemen – op bestuurlijk, politiek en maatschappelijk niveau niet aan besef 
dat deze maatregelen om de verspreiding van het coronavirus tegen te gaan een 
aantasting van rechtsstatelijke waarden en normen opleverden. Dat gedeelde besef 
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leidde echter niet noodzakelijkerwijs tot gedeelde opvattingen over de juridische 
vormgeving van die maatregelen of over de vraag of door die juridische vormgeving 
de rechtsstaat in ernstige mate geweld werd aangedaan.

De vraag is natuurlijk ook wanneer de rechtsstaat op een onaanvaardbare manier 
wordt aangetast. Immers, het begrip rechtsstaat is juridisch tamelijk veelzijdig en 
onbepaald: het is een containerbegrip met verschillende betekenislagen.2 Iedere 
jurist kent de (rechts)beginselen die we als elementen van het concept rechtsstaat 
– en daarmee als ijkpunten voor het rechtssysteem als geheel3 – beschouwen: lega-
liteitsbeginsel, bevoegdhedenspreiding/tegengaan van overmatige machtsconcen-
tratie, onafhankelijke en onpartijdige rechtspraak, respect voor mensenrechten. 
Maar in deze abstracte vorm lenen deze elementen of ijkpunten zich niet goed als 
maatstaf voor het beoordelen van concrete maatregelen. Daarvoor is een nadere 
concretisering en precisering nodig die gestalte krijgt in (grond)wettelijke en ver-
dragsrechtelijke normstelling en in nationale en internationale rechtspraak. Die 
normstelling en rechtspraak is echter zo omvangrijk en gedetailleerd dat het analy-
seren daarvan het bestek van dit preadvies verre te buiten gaat.

1.2.3 Rechtsstatelijke checklist
In een eerdere publicatie4 heb ik een beknopt overzicht trachten te geven van de 
regels en uitgangspunten die daarin teruggevonden kunnen worden. Ik gebruikte 
daarvoor de Rule of Law Checklist die in 2016 gepubliceerd werd door de Venice Com-
mission van de Raad van Europa,5 een document waarvan in ieder geval onze Tweede 
Kamer meent dat het relevante toetsingsmaatstaven bevat voor het functioneren van 
de rechtsstaat. In reactie op het rapport van de parlementaire ondervragingscom-
missie kinderopvangtoeslagen nam de Tweede Kamer op initiatief van het Kamerlid 
Omtzigt immers een motie aan om deze Venice Commission te verzoeken advies uit 
te brengen over ‘de rechtsbescherming van burgers in Nederland, met name onder 
het bestuursrecht (inclusief reikwijdte, rechtsbescherming, marginale toetsing en 
rol Raad van State)’ en ‘het stelsel van macht en tegenmacht in theorie en praktijk, 
inclusief de Staten-Generaal en de rechterlijke macht’.6 Omtzigt verwees in zijn 
mondelinge toelichting op deze motie herhaaldelijk naar deze Rule of Law Checklist.

Bovenaan in deze checklist staan elementen van het legaliteitsbeginsel, namelijk:
-	 dat er een adequate wettelijke basis dient te zijn voor het overheidsoptreden;
-	 dat wetgeving tot stand gebracht moet worden via een transparant en kenbaar 

proces, waarin ruimte is voor inhoudelijke inbreng voor burgers en waarin de 
volksvertegenwoordiging een beslissende stem heeft;

2 Zie daarover o.m. Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid, De toekomst van de nationale 
rechtsstaat, Den Haag 2002, i.h.b. p. 17; W.J.M. Voermans, J.H. Gerards e.a., Juridische betekenis 
en reikwijdte van het begrip ‘rechtsstaat’ in de legisprudentie & jurisprudentie van de Raad van State, Den 
Haag: Raad van State 2011, p. 25-26.

3 Voermans, Gerards e.a. 2011, p. 25.
4 J.P. Loof, ‘Mensenrechten en rechtsstaat kennen geen pauzestand: over bestuursrecht, bestuurs-

rechtspraak en coronacrisis’, JBplus 2020/3.
5 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), Rule of Law Checklist, 

Strasbourg: Council of Europe 18 March 2016, CDL-AD(2016)007.
6 Kamerstukken II 2020/21, 35510, nr. 11.
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-	 dat het uitvoeren van regelgevende bevoegdheid door de uitvoerende macht 
alleen gerechtvaardigd is indien dat geschiedt op basis van een parlementaire 
wet die duidelijk de grenzen van die regelgevende bevoegdheid aangeeft; en

-	 dat nationale wetgeving niet in strijd mag komen met de volkenrechtelijke ver-
plichtingen van staten zoals die onder meer voorvloeien uit de mensenrechten-
verdragen.

Toegespitst op het bestuursrecht en de bestuursrechtspraak destilleerde ik in mijn 
eerdere publicatie uit de Rule of Law Checklist de volgende aspecten:7

-	 de aanwezigheid van bestuursrechtspraak als zodanig, als waarborg ter voor-
koming van misbruik van bevoegdheden dan wel oneerlijke, onredelijke, onge-
motiveerde of irrationele beslissingen door de overheid en als waarborg tegen 
ongelijke behandeling;

-	 de toegankelijkheid van rechterlijke uitspraken en beslissingen, een eis die 
vooral ziet op publicatie en kenbaarheid van uitspraken, waardoor de rechts-
zekerheid wordt gediend;

-	 de eis van rechterlijke onafhankelijkheid, die een veelheid van verdere onder-
delen omvat (het bestuur en beheer van de rechterlijke macht moet in handen 
zijn van een onafhankelijke instantie; er moet voorzien zijn in waarborgen 
tegen druk van buiten, ook in budgettaire zaken; de onafhankelijkheid van de 
individuele rechter moet gewaarborgd zijn, onder meer door wettelijke vastleg-
ging van de jurisdictie van het gerecht, een objectief en transparant systeem 
voor zaakstoedeling binnen het gerecht, het uitsluiten van enige interventie in 
uitvoering van de uitspraak behoudens door het instellen van hoger beroep);

-	 de eis van rechterlijke onpartijdigheid: neutraliteit en onbevooroordeeldheid 
ten opzichte van de partijen in het geschil;

-	 de aanwezigheid van niet-rechterlijke controlemechanismen gericht op het 
voorkomen van disproportioneel of anderszins ongerechtvaardigd overheids-
optreden.

Ten aanzien van rechterlijke controle voegt de Rule of Law Checklist nog een aantal 
nadere maatstaven toe die hoofdzakelijk ontleend zijn aan de jurisprudentie van het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) over het recht op een eerlijk pro-
ces zoals dat gewaarborgd wordt door artikel 6 Europees Verdrag voor de rechten 
van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM). Zo komt het recht op toegang 
tot de rechter in beeld. Dat is opnieuw een vereiste dat veel onderdelen bevat:
-	 het recht om een zaak aanhangig te maken, dus om beroep in te stellen;
-	 een recht op juridische bijstand in de procedure, met vergoeding van de kosten 

daarvan voor minvermogenden;
-	 de hoogte van griffierechten mag niet zodanig zijn dat die een te grote belem-

mering vormt om beroep in te stellen;

7 Loof 2020d, p. 7. Er staat in de Rule of Law Checklist ook veel over de civiele en strafrechtspraak 
en over de positie van het Openbaar Ministerie; die onderwerpen heb ik buiten beschouwing 
 gelaten.
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-	 wettelijke termijnen om bezwaar te maken of beroep in te stellen mogen niet 
zo krap zijn dat die een ongerechtvaardigde belemmering in de toegang tot de 
rechtsbescherming opleveren;

-	 er moet duidelijke en laagdrempelige informatie over het functioneren van de 
rechtspraak beschikbaar zijn voor het brede publiek, zodat dit zich een beeld 
kan vormen van hoe het eraan toegaat;

-	 de toegankelijkheid van de gerechtsgebouwen – in het bijzonder voor personen 
met een fysieke beperking of een gezondheidsprobleem – moet adequaat zijn.

Andere maatstaven in de checklist ontleend aan het recht op een eerlijk proces zijn:
-	 de onschuldpresumptie, die onder meer duidelijke standaarden voor het 

omgaan met bewijs en de bewijslastverdeling vergt en tevens verlangt dat er 
regels zijn over de ontoelaatbaarheid van op onwettige wijze verzameld bewijs;

-	 het beginsel van equality of arms, de gelijkheid tussen partijen, die in een 
bestuursrechtelijke context iets vergt van de rechter in de zin van het bieden van 
ongelijkheidscompensatie;

-	 de eis dat de toegang tot het dossier en de gerechtelijke stukken voldoende 
gewaarborgd is voor beide partijen;

-	 de eis dat er binnen redelijke termijn een uitspraak wordt gedaan en dat deze 
uitspraak kenbaar is (in het openbaar wordt uitgesproken of gepubliceerd) en 
wordt gemotiveerd;

-	 de eis dat partijen worden gehoord, dat zittingen openbaar zijn (zittingen toe-
gankelijk voor pers en publiek);

-	 de eis dat rechterlijke uitspraken adequaat worden uitgevoerd of nageleefd.

1.2.4 Onderzoeksvragen en plan van behandeling
In al zijn beknoptheid omvat de bovenvermelde checklist nog steeds een enorme 
hoeveelheid rechtsstatelijke aspecten. Gelukkig is het niet nodig om op al die 
aspecten in te gaan. In mijn eerdere publicatie constateerde ik al dat de coronacri-
sis weliswaar veel praktische gevolgen heeft (gehad) voor het functioneren van het 
bestuursrecht en de bestuursrechtspraak, maar dat nog niet direct de vinger te leg-
gen valt bij een overduidelijke schending of aantasting van een van de hierboven 
geïdentificeerde beginselen en normen. Veel van deze beginselen en normen – denk 
aan de waarborgen rond de institutionele en financiële onafhankelijkheid van de 
rechtsprekende instanties, de wettelijke jurisdictie van de gerechten en de regels 
rondom gefinancierde rechtsbijstand – werden geenszins geraakt door de conse-
quenties van de coronacrisis. Ik zal mij in dit preadvies dus richten op een selectie 
van rechtsstatelijke aspecten.

Ik begin dan met de legaliteitsvragen. Bezien vanuit het perspectief van checks and 
balances is er uiteraard een nauw verband tussen het legaliteitsbeginsel en controle 
door (of het afleggen van verantwoording aan) de volksvertegenwoordiging. Dat is 
dan ook het onderwerp dat in hoofdstuk 3 centraal staat. Voordat ik daaraan toekom 
bespreek ik echter in hoofdstuk 2 eerst de dubbele rol van mensenrechtennormen als 
grondslag voor overheidsingrijpen ter bescherming van de volksgezondheid en als 
begrenzer van datzelfde overheidsingrijpen. In dat hoofdstuk komt tevens aan de 
orde welke mensenrechtelijke uitgangspunten gelden bij het maken van crisisbeleid 
en het voorbereiden of ontwerpen van crisismaatregelen.
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Vervolgens ga ik in op de rol van het bestuursrecht en de bestuursrechter als 
onderdeel van het systeem van checks and balances in de coronacrisis. In hoofdstuk 4 
wordt bezien in hoeverre is afgeweken van ‘normale’ bestuursrechtelijke regels van-
wege de coronacrisis, vooral ten aanzien van tijdige besluitvorming en openbaar-
heid van bestuur, en wat we daarvan moeten denken. In hoofdstuk 5 ga ik in op de 
rol van de bestuursrechter en het functioneren van de bestuursrechtspraak in de 
coronacrisis. In hoeverre is die in dergelijke omstandigheden in staat om een zin-
volle bijdrage te leveren aan de rechtmatigheidstoets van wettelijke maatregelen of 
bestuurlijke beslissingen van bijvoorbeeld burgemeesters om het virus in te dam-
men? En wat betekent een situatie als de coronacrisis überhaupt voor het praktisch 
functioneren van de (bestuurs)rechtspraak, ook vanuit rechtsstatelijk perspectief? 
Het kunnen blijven doorfunctioneren van de (bestuurs)rechtspraak is immers een 
rechts statelijke basisvoorwaarde, maar in praktisch opzicht een hele uitdaging. 
Hoe organiseer je zittingen om partijen te horen, doe je voldoende recht aan de 
openbaarheid daarvan en houd je de zorgvuldigheid van de beoordeling in stand in 
situaties waarin het samenkomen van mensen juist moet worden vermeden?

Vervolgens komen enkele meer specifieke rechtstatelijke kwesties aan de orde, 
deels gerelateerd aan constitutioneel-rechtelijke vraagstukken en deels betrekking 
hebbend op internationale mensenrechtennormen. In hoofdstuk 6 zoom ik in op 
belangenafwegingsvraagstukken en de inhoud van de (proportionaliteits)toets die 
binnen het systeem van checks and balances moet worden verricht om ongerechtvaar-
digde inbreuken op mensenrechten te voorkomen: hoe geef je – als (mede)wetgever 
of als rechter – zo’n toets vorm in een situatie vol onduidelijkheden en onzeker-
heden? In hoofdstuk 7 bezie ik de rol van het staatsnoodrecht tijdens de coronacrisis 
in samenhang met de noodbepalingen uit mensenrechtenverdragen. In hoofdstuk 8 
richt ik mij ten slotte op enkele handhavingsvraagstukken om vervolgens in hoofd-
stuk 9 enkele conclusies te presenteren.
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2 Mensenrechtennormen als 
basis voor en bescherming 
tegen vrijheidsbeperkende 
coronamaatregelen

2.1 Overheidsingrijpen ter bescherming van de gezondheid als 
mensenrechtelijke plicht

Mensenrechtennormen geven veel ruimte aan de overheid om maatregelen te tref-
fen ter bescherming van de volksgezondheid, ook als die maatregelen een beper-
king van de vrijheid van burgers opleveren. Sterker nog, mensenrechtennormen 
vergen misschien wel in de eerste plaats van de overheid dat die optreedt tegen 
gezondheidsbedreigingen. Zo is de Nederlandse overheid verplicht om maatregelen 
te treffen ter bevordering van de volksgezondheid (art. 22 Grondwet). Zij moet het 
recht op bescherming van de gezondheid garanderen en epidemieën zo veel moge-
lijk voorkomen (art. 11 Europees Sociaal Handvest). In de VN-mensenrechtenver-
dragen vinden we een iets andere formulering: in artikel 12 van het Internationaal 
Verdrag inzake Economische, Sociale en Culturele Rechten (IVESCR) verplichten 
de staten zich ertoe ‘het recht van eenieder op een zo goed mogelijke gezondheid-
standaard’ te garanderen. Daarnaast zijn bepalingen over overheidsverplichtingen 
op het terrein van de gezondheidszorg te vinden in het VN-Vrouwenverdrag, het 
VN-Kinderrechtenverdrag en het VN-Gehandicaptenverdrag.8 Artikel 35 van het 
EU-grondrechtenhandvest stelt: ‘Eenieder heeft recht op toegang tot preventieve 
gezondheidszorg en op medische verzorging’ conform de regels en voorwaarden 
die daarvoor op nationaal niveau zijn vastgesteld. Het gaat bij al deze mensenrech-
telijke overheidsopdrachten om een ‘aanspraak op toegang tot gezondheidszorg 
en een reeks determinanten die de gezondheid moeten garanderen, waaronder 
“food and nutrition, housing, access to safe and potable water and adequate sanita-
tion, safe and healthy working conditions, and a healthy environment”’.9 Om deze 
opdrachten uit te voeren werkt Nederland samen met de 193 andere lidstaten van 

8 Art. 12 Internationaal Verdrag inzake de uitbanning van alle vormen van discriminatie van 
 vrouwen, art. 24 Internationaal Verdrag inzake de rechten van het kind, art. 24 Internationaal 
Verdrag inzake de rechten van mensen met een handicap. 

9 Toebes 2021, p. 226-227. Zij verwijst hierbij naar par. 4 van Algemene Aanbeveling no. 14 van 
het VN-Comité inzake Economische, Sociale en Culturele Rechten uit 2000, die een toelichting 
geeft op art. 12 IVESCR.
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de Wereldgezondheidsorganisatie (WHO) en sloot Nederland zich in 2005 aan bij 
de Internationale Gezondheidsregeling, die regels bevat voor landen inzake het 
beheersen en bestrijden van grensoverschrijdende infectieziekten en ander ernstige 
gezondheidsincidenten.10

Toebes heeft enkele maanden geleden uiteengezet hoe de brede mensenrech-
telijke norm zoals die voortvloeit uit bovengenoemde bepalingen – die meer omvat 
dan alleen een recht op gezondheidszorg, maar ook het belang op een gezonde leef-
omgeving reflecteert – ondanks zijn abstracte karakter toch handvatten geeft voor 
de concretisering in de context van de coronacrisis. Zij wijst op de verplichting van 
overheden om de beschikbaarheid (availability), toegankelijkheid (accessibility), aan-
vaardbaarheid (acceptability) en kwaliteit (quality) van alle gezondheidsgerelateerde 
diensten te garanderen,11 het zogenoemde AAAQ-kader. Vervolgens constateert zij: 
‘Kijken wij bijvoorbeeld door de lens van “beschikbaarheid” naar de huidige cri-
sis, dan vallen de vele tekorten op, variërend van medisch personeel, IC-bedden, 
beschermende maskers en andere medische hulpmiddelen’.12 Nu kan worden opge-
merkt dat Nederland met deze tekorten aan het begin van de pandemie geen uitzon-
dering vormde op andere landen en hierin dus niet meteen een mensenrechtelijk 
feilen van de overheid moet worden gezien. Ik denk echter wel dat dit aspect van het 
AAAQ-kader richtinggevend kan zijn bij het nadenken over de manier waarop de 
overheid zich voorbereidt op mogelijke nieuwe pandemieën van luchtwegvirussen, 
die door vele deskundigen waarschijnlijk worden geacht. Hoe kan het opschalen 
van ic-capaciteit, het invliegen van extra ziekenhuispersoneel, de aanstuurbaarheid 
van de productie van hulpmiddelen (bijvoorbeeld in eigen land) worden gerealiseerd 
als zich opnieuw zo’n crisissituatie zou voordoen? Welke preventieve maatregelen 
zouden getroffen kunnen worden om de noodzaak van grote ingrepen in de bewe-
gingsvrijheid van burgers zo veel mogelijk te beperken (denk aan vaccinatie)? Het 
niet-uitvoeren van enige analyse of het niet-maken van plannen voor dit soort situ-
aties kan wel degelijk gezien worden als het tekortschieten in de naleving van men-
senrechtelijke verplichtingen.

2.2 Positieve verplichtingen

Maar goed, van toekomstige crisissituaties nu eerst even terug naar de huidige. 
Behalve in de hierboven genoemde mensenrechtennormen kan ook in de zoge-
noemde positieve verplichtingen die op de overheid rusten in het kader van het recht 
op leven (artikel 2 EVRM), de vrijwaring van onmenselijke of vernederende behan-
deling (artikel 3 EVRM) of het recht op bescherming van het privéleven (artikel 8 
EVRM) een basis gevonden worden voor overheidsoptreden ter voorkoming van de 
verspreiding van ernstige besmettelijke ziekten.13 De jurisprudentie van het EHRM 
maakt duidelijk dat deze positieve verplichtingen concreter en zwaarwegender 

10 Zie voor een beknopte schets hiervan: Hendriks 2020, p. 948-949.
11 Toebes 2021, p. 227. Deze terminologie is opnieuw ontleend aan de in de vorige voetnoot 

genoemde Algemene Aanbeveling No. 14.
12 Toebes 2021, p. 227.
13 Zie voor een schets van de positieve verplichtingen onder art. 2 EVRM: Mirgaux 2020, par. C.7.4. 



17

worden naarmate er sprake is van personen die, vanwege hun gezondheidstoestand 
of vanwege hun werkomstandigheden (denk aan zorgpersoneel) extra risico’s lopen 
om ernstig getroffen te worden door een bedreiging van hun recht op leven en de 
overheid hier weet van heeft.14 Op 5 november 2020 heeft het EHRM een eerste 
oordeel geveld over een kwestie die te maken had met vermeend tekortschietende 
maatregelen ter bescherming van de bevolking tegen COVID-19. Het betrof een zaak 
tegen Frankrijk. De verzoeker in deze zaak beriep zich op de positieve verplichtin-
gen die in een situatie als deze voortvloeien uit artikel 2, 3 en 8 EVRM. En hoewel 
het Hof de klacht niet-ontvankelijk verklaarde omdat de verzoeker onvoldoende had 
aangetoond persoonlijk te zijn getroffen door het eventuele tekortschieten in de 
naleving van deze positieve verplichtingen, bevat de beslissing van het Hof wel de 
belangrijke overweging dat het EVRM weliswaar geen recht op gezondheid bevat, 
maar dat in geval van bedreigingen van de publieke gezondheid de positieve ver-
plichtingen van de verdragsstaten ter bescherming van de fysieke integriteit van 
burgers onder de genoemde artikelen wel in beeld komen.15

2.3 Mensenrechtennormen als begrenzing van overheidsoptreden

Uit het bovenstaande kan in ieder geval worden afgeleid dat het ene mensenrecht 
een basis kan vormen voor inbreuken op andere mensenrechten. Dat wil echter niet 
zeggen dat bij inbreuken op vrijheidsrechten ten behoeve van ‘het recht op gezond-
heid’, of ter bescherming van de (volks)gezondheid, de gebruikelijke grenzen aan 
die vrijheidsbeperkingen voortvloeiend uit de beperkingsclausules van het EVRM 
(en uit art. 52 van het EU-grondrechtenhandvest)16 irrelevant zijn. Eigenlijk zit de 
overheid dus in een soort mensenrechtelijke spagaat.

Wil een inbreuk op vrijheidsrechten gerechtvaardigd zijn, dan zal deze in de eer-
ste plaats ‘bij wet voorzien’ moeten zijn. In het volgende hoofdstuk ga ik daar nader 
op in. In de tweede plaats moet een inbreuk ‘noodzakelijk in een democratische 
samenleving’ zijn. Met name in de EHRM-jurisprudentie is de betekenis van deze 
frase nader uitgelegd. Het EHRM heeft duidelijk gemaakt dat de beperking (a) moet 
zijn ingegeven door een dwingende maatschappelijke noodzaak en (b) in een even-
redige verhouding moet staan tot het daarmee nagestreefde doen (proportionali-
teitsvereiste). Aan dat proportionaliteitsvereiste kan dan nog worden toegevoegd de 
eis dat het nagestreefde legitieme doel niet met minder inbreukmakende middelen 
kan worden bewerkstelligd (subsidiariteitsvereiste).17 In hoofdstuk 6 zal ik ingaan 
op de ingewikkeldheden die zich voordoen bij het toepassen van dit proportiona-
liteits- en subsidiariteitsvereiste op de vrijheidsbeperkende coronamaatregelen. 
Want hoe meet je af of een vrijheidsbeperkende maatregel echt evenredig is aan het 
doel dat ermee wordt nagestreefd en hoe bepaal je of dat doel wellicht ook bereikt 

14 Zie voor een overzicht van relevante EHRM-arresten: E. Stubbins Bates 2020.
15 EHRM 5 november 2020, nr. 18108/20 (Le Mailloux/Frankrijk).
16 De beperkingsclausule zoals geformuleerd in art. 52 EU-grondrechtenhandvest is grotendeels 

gelijkluidend aan de beperkingsclausules zoals die te vinden zijn het tweede lid van de art. 8-11 
EVRM.

17 Zie uitvoeriger over deze onderdelen van de EVRM-beperkingsclausules: Gerards 2012, hoofd-
stuk 2 en Lavrysen 2018, p. 307-330.
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zou kunnen worden met minder grote vrijheidsbeperkingen in een situatie waarin 
er nog veel wetenschappelijke onduidelijkheden zijn over de virusverspreiding en de 
besmettingsrisico’s?

2.4 De mensenrechtenbenadering bij het maken van (crisis)beleid

Naast de relatief ‘harde’ grenzen aan vrijheidsbeperkende maatregelen voort-
vloeiend uit de eisen van noodzakelijkheid, proportionaliteit en subsidiariteit, 
vloeien uit het geheel van mensenrechtennormen echter ook nog algemene princi-
pes voort die in het oog gehouden moeten worden bij het opstellen van beleid, ook 
bij crisisbeleid. In de internationale mensenrechtenliteratuur worden die principes 
doorgaans samengevat als de human rights based approach (HRBA).18 Het gaat te ver 
om deze HRBA op deze plaats volledig te beschrijven, maar relevant voor dit pre-
advies is dat uit die HBRA voortvloeit dat er bij het maken van beleid altijd oog moet 
zijn voor maatschappelijke ongelijkheid. En de aandacht daarvoor vergt dan in het 
bijzonder dat bij het opstellen van beleid en het ontwerpen van maatregelen extra 
goed gelet wordt op de consequenties van dit beleid en die maatregelen voor groe-
pen binnen de samenleving die extra kwetsbaar zijn. Vanuit dit perspectief heeft 
het College voor de Rechten van de Mens rondom de lockdown en het tijdelijk slui-
ten van allerlei voorzieningen in Nederland bijvoorbeeld aandacht gevraagd voor de 
gevolgen hiervan voor de positie van vrouwen en kinderen in situaties van huiselijk 
geweld.19 En al direct bij het bekendmaken van de eerste overheidsmaatregelen om 
verspreiding van het coronavirus in te dammen werd aandacht gevraagd voor de 
communicatie hierover richting mensen met een auditieve beperking: Irma Sluis is 
een BN’er dankzij de mensenrechten.20 En ook bij allerlei andere coronamaatrege-
len vormde de positie van mensen die vanwege een fysieke of psychische beperking 
extra problemen zouden ondervinden, niet goed in staat zouden zijn een maatregel 
na te leven (denk aan veilige afstand houden en mondkapjesplicht) of minder mak-
kelijk gebruik zouden kunnen maken van de instrumenten die ontwikkeld werden 
om de virusverspreiding in te dammen (denk aan de corona-app) een onderwerp dat 
het College consequent naar voren bracht.21

18 Zie voor een beknopte schets van deze HRBA de uitleg op de website van ENNHRI, het Europese 
netwerk van nationale mensenrechteninstituten: http://ennhri.org/about-nhris/human-rights-
based-approach/ (laatst geraadpleegd 28 juni 2021).

19 College voor de Rechten van de Mens, ‘Bescherming tegen huiselijk geweld moet onderdeel zijn 
van corona-aanpak’, 10 april 2020, https://mensenrechten.nl/nl/toegelicht/bescherming-tegen-
huiselijk-geweld-moet-onderdeel-zijn-van-corona-aanpak (laatst geraadpleegd 28 juni 2021).

20 Irma Sluis is de tolk Nederlandse Gebarentaal die bij veel van de persconferenties van premier 
Rutte en minister De Jonge de vertaling verzorgde.

21 Zie voor uitleg over de verdragsrechtelijke achtergrond hiervan: E. Dijkstra, ‘De coronacrisis 
noopt tot meer expliciete aandacht van de Nederlandse staat voor het VN-verdrag handicap’, 
NTM/NJCM-bull. 2020, p. 377-380.
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3 Legaliteitsvraagstukken vanuit 
grondwettelijk en EVRM-perspectief

Tussen bestuurlijk crisismanagement en het legaliteitsbeginsel bestaat een onver-
mijdelijk spanningsveld. Crisissituaties vergen een kloeke reactie van de overheid, 
van het bestuur. Voor zover als onderdeel van die reactie grond- of mensenrechten 
meer dan kortdurend of incidenteel worden ingeperkt, vergt onze Grondwet een 
formeel-wettelijke basis voor die inperking. En het legaliteitsbeginsel zoals dat is 
opgenomen in de beperkingsclausules in de mensenrechtenverdragen, stelt dan 
nog enkele kwaliteitseisen aan die wettelijke basis: het vergt dat die beperkingen 
zijn neergelegd in kenbare (accessibility-vereiste) en voldoende precies vormgegeven 
( foreseeability-vereiste) wettelijke regels. De coronacrisis legde bloot hoe ingewik-
keld het kan zijn om die beide uitgangspunten, snel reageren en voldoen aan consti-
tutionele en mensenrechtelijke vereisten, met elkaar te verenigen.

3.1 De grondwettelijke grondrechtenbeperkingssystematiek

Veel van de staatsrechtelijke discussies in de coronaperiode gingen over de wet-
telijke basis voor de vrijheidsbeperkende coronamaatregelen. In eerste instantie 
werd de coronacrisis bestreden met het instrumentarium zoals aangereikt door het 
infectieziektenbestrijdingsrecht zoals neergelegd in de Wpg in combinatie met het 
rampenbestrijdingsrecht uit de Wvr.22 Hoewel in de media vanwege alle ministe-
riële persconferenties het beeld ontstond dat de regering volop regels uitvaardigde, 
was de juridische werkelijkheid ingewikkelder en ondoorzichtiger. En in de eerste 
weken van de coronacrisis was de informatieverstrekking daarover aan de Tweede 
Kamer behoorlijk gebrekkig. In de Kamerstukken verschenen wel allerlei brieven 
van het kabinet waarin werd medegedeeld welke maatregelen getroffen waren, 
maar daarin stond aanvankelijk niet of nauwelijks wat de juridische status van die 
maatregelen was en wat de wettelijke basis daarvoor was. Al snel werden daarover 
dan ook Kamervragen gesteld.23

De Wpg en Wvr leggen de bevoegdheid om regels uit te vaardigen ter  bestrijding 
van infectieziekten, rampen en andere crises neer op regionaal niveau. De beperking 
van rechten en vrijheden waarin de verschillende coronamaatregelen resulteerden, 

22 Zie uitvoeriger daarover Wierenga 2021 en het preadvies van Korzelius. 
23 Aanhangsel Handelingen II 2019/20, nr. 2307 (Vragen van de leden Den Boer en Sneller (beiden D66) 

aan de Ministers van Justitie en Veiligheid, van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties en 
voor Medische Zorg over de lokale noodverordeningen in verband met de bestrijding van het 
coronavirus (ingezonden 19 maart 2020)).
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vloeiden dus niet voort uit regelgeving van de rijksoverheid, maar uit regionale 
noodverordeningen. Deze worden normaliter uitgevaardigd door de burgemeester 
op basis van artikel 176 Gemeentewet, maar op basis van artikel 39 Wvr geschiedde 
dat in de eerste maanden van de coronacrisis door de voorzitters van de 25 veilig-
heidsregio’s.24 Deze voorzitters kregen daartoe echter de opdracht van de minister 
van Volksgezondheid, Welzijn en Sport (VWS) en de minister van Justitie en Vei-
ligheid (J&V), conform de regeling in artikel 7 Wpg. Dat leek een omslachtige en 
inefficiënte manier om voor de burgers bindende regels uit te vaardigen aangezien 
het hele land, en niet slechts een of enkele regio’s, werd getroffen door COVID-19. 
Terwijl de Wvr in artikel 54 wel degelijk een mogelijkheid biedt aan de ministers om 
de regelgevende bevoegdheden van de voorzitters van de veiligheidsregio’s aan zich 
te trekken en die zelf uit te gaan oefenen. Dit artikel kon echter niet zonder meer 
gebruikt worden. Het staat wel in de wet, maar het is niet in werking; het maakt 
deel uit van het staatsnoodrecht. Om het te activeren is een koninklijk besluit (KB) 
nodig, op voordracht van de minister-president. Deze procedure is geregeld in de 
 Coördinatiewet uitzonderingstoestanden (Cwu), die weer gebaseerd is op arti-
kel 103 Grondwet. En de stap om zo’n KB vast te stellen werd niet gezet. In hoofd-
stuk 7 zal ik nog wat bespiegelingen loslaten op de vraag waarom het staatsnood-
recht niet werd geactiveerd.

De getrapte regelgevingsconstructie via regionale noodverordeningen riep ech-
ter ook vanuit grondwettelijk perspectief de nodige vragen op. Kan een langdurige 
beperking van allerlei vrijheidsrechten, maar ook van eigendomsrechten (van bij-
voorbeeld ondernemers die hun zaak moesten sluiten) of van het recht op onder-
wijs (vanwege de schoolsluitingen), gebaseerd worden op noodverordeningen 
uitgevaardigd door de voorzitters van de veiligheidsregio’s? Onze grondwettelijke 
grondrechtenbeperkingssystematiek vergt in beginsel een formeelwettelijke basis 
voor inbreuken op grondrechten. En dat door de coronamaatregelen de uitoefening 
van een aantal grondrechten werd ingeperkt was duidelijk: onder meer de vrijheid 
van vergadering (verbod op samenscholingen en groepsbijeenkomsten), de eerbie-
diging van de persoonlijke levenssfeer (gebod om zoveel mogelijk thuis te werken 
en daar geen bezoek te ontvangen; de bezoekregimes in verpleeg- en verzorgings-
tehuizen; isolatiemaatregelen voor besmette patiënten in ziekenhuizen), de gods-
dienstvrijheid (maximumaantal deelnemers bij religieuze en levensbeschouwelijke 
bijeenkomsten) en de integriteit van het lichaam (testen bij vermoedens van besmet-
ting).25 In het staatsrechtelijke debat hierover werd er door velen op gewezen dat 
bij noodverordening kan worden afgeweken van wetten in formele zin, maar niet 
van de Grondwet.26 Door sommigen leek deze norm te worden uitgelegd alsof het 

24 Voorzitter van de veiligheidsregio is doorgaans de burgemeester van de grootste gemeente bin-
nen de regio.

25 Overigens werd door veel van de coronamaatregelen ook het recht op bewegingsvrijheid inge-
perkt, maar dat recht is nu juist niet in de Grondwet terug te vinden (wel in art. 4 van het Vierde 
Protocol bij het EVRM). Bij de grondwetsherziening van 1983 werd de bewegingsvrijheid bewust 
buiten de grondwettelijke grondrechtencatalogus gelaten, omdat volgens de regering op een 
dergelijk recht zoveel beperkingsmogelijkheden gerechtvaardigd zouden moeten zijn dat de 
grondrechtelijke bescherming uiteindelijk niet zoveel zou voorstellen. 

26 Zie art. 176 lid 1 Gemeentewet.
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 inperken van grondrechten bij noodverordening niet zou zijn toegestaan.27 Die uit-
leg is te kort door de bocht. Het is maar de vraag of het inperken van grondrech-
ten bij noodverordening een afwijken van de Grondwet oplevert. Die Grondwet eist 
immers slechts dat die grondrechtenbeperking uiteindelijk is terug te voeren op een 
wet in formele zin die bedoeld is om het betreffende grondrecht in te perken.

Uit de jurisprudentie weten we dat de algemene regelgevende bevoegdheid die de 
Gemeentewet toekent aan de gemeenteraad een onvoldoende specifieke formeel-
wettelijke basis vormt voor inperking van grondrechten bij gemeentelijke verorde-
ning.28 Diezelfde redenering kan gelden voor de noodverordeningsbevoegdheid die 
de Gemeentewet toekent aan de burgemeester. Maar in dit geval hadden we te maken 
met noodverordeningen uitgevaardigd door de voorzitters van de veiligheidsregio’s 
op basis van de in de Wvr voorziene overname van de noodverordeningsbevoegd-
heid ter uitvoering van een op basis van de Wpg gegeven ministeriële opdracht. En 
die Wpg is een wet die wel degelijk bedoeld is om bepaalde vrijheidsrechten in te 
perken, onder meer door het sluiten van percelen of het opleggen van quarantaine-
maatregelen. Dus er was in dit geval misschien nog best een betoog op te bouwen 
waarmee de grondrechtenbeperkingen die voortvloeiden uit de noodverordeningen 
zouden kunnen worden ingepast in de grondwettelijke beperkingssystematiek, al 
geef ik graag toe dat van een heel duidelijk kenbare bedoeling van de wetgever om 
via dit soort noodverordeningen meer dan kortdurende grondrechtenbeperkingen 
voor acute noodsituaties mogelijk te maken geen sprake is.29

Het feit dat de ‘democratische legitimatie achteraf’ van noodverordeningen waarin 
artikel 176, derde lid, Gemeentewet voorziet (bekrachtiging door de gemeenteraad 
in de eerstvolgende vergadering) nu juist bij de noodverordeningen van de voorzit-
ters van de veiligheidsregio’s niet opging,30 maakte natuurlijk ook dat de praktijk 
van de vrijheidsbeperkende coronamaatregelen wel heel ver kwam af te staan van de 
basisgedachte van de grondwetgever. Die basisgedachte is immers dat de bescher-
ming tegen ongerechtvaardigde inbreuken op mensenrechten moet komen van de 
volksvertegenwoordigende organen. Dus dat de regering er uiteindelijk voor koos 
om een speciale wet voor te bereiden waarin de bevoegdheid om diverse vrijheids-
beperkende maatregelen ter voorkoming van de verspreiding van het coronavirus 
zouden moeten worden geregeld – de zogenoemde ‘coronaspoedwet’ – was vanuit 
grondwettelijk en democratisch oogpunt zonder meer te prefereren.31

27 Julicher & Philipsen 2020.
28 ABRvS 28 augustus 1995, AB 1996, 204 (Drugspand Venlo).
29 Vgl. Wierenga, Schilder & Brouwer 2020.
30 Art. 39 lid 1 onder b Wvr maakt dat art. 176 lid 3 Gemeentewet niet van toepassing is indien de 

noodverordeningsbevoegdheid wordt uitgeoefend door de voorzitter van de veiligheidsregio.
31 Zo vond ook de Raad van State, zie Kamerstukken II 2019/20, 35526, nr. 4, p. 1.
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3.2 Het constitutionele debat over de Tijdelijke wet maatregelen covid-19

Zo heel spoedig ging het echter niet. Het duurde best een tijd voordat er een wets-
voorstel lag, voordat dat door het parlement behandeld was32 en voordat de Tijde-
lijke wet maatregelen covid-19 (Twm)33 – zoals de wet ging heten – in werking trad. 
Dat gebeurde pas op 1 december 2020.34 En al heel snel na de aankondiging van de 
coronaspoedwet werd de vraag opgeworpen of deze wet nu wel daadwerkelijk voor 
een grotere democratische legitimatie van de coronamaatregelen zou gaan zorgen:

‘Er is (…) een kans dat, om (…) flexibiliteit mogelijk te maken, de wet alleen bevoegd-
heden tot het treffen van maatregelen toedeelt aan de regering of individuele minis-
ters. Dan voldoet de wet wel keurig aan het grondwettelijk stramien, maar slaagt die 
er niet in om materiële inbreng van de volksvertegenwoordiging bij het bewaken van 
de proportionaliteit en tijdelijkheid van de concreet getroffen maatregelen te garan-
deren.’ 35

De – althans voor een spoedwet – behoorlijk lange duur van het wetgevingsproces 
had nu precies te maken met de delegatieconstructies waarvoor in het wetsvoor-
stel gekozen was. Het wetsvoorstel Twm deelde vooral regelgevende bevoegdheden 
toe aan de regering en aan de minister van VWS en daardoor zou het parlement 
wel betrokken zijn bij de besluitvorming over die bevoegdheidstoedeling, maar was 
nog geenszins gegarandeerd dat het parlement ook zou kunnen meepraten over de 
inhoud en de duur van de daadwerkelijk te treffen grondrechtenbeperkende maat-
regelen, want die zouden bij algemene maatregel van bestuur of ministeriële rege-
ling worden vastgesteld. De Raad van State was kritisch,36 het College voor de Rech-
ten van de Mens evenzo,37 net als verschillende staatsrechtgeleerden. Voermans 
betichtte Hugo de Jonge van koning Willem-I praktijken.38 Het parlementaire debat 
over het wetsvoorstel kostte veel tijd omdat de Tweede Kamer de tijd nam om zich 
te laten voorlichten door diverse staatsrechtjuristen en op een reeks van punten het 

32 Het wetsvoorstel werd op 14 juli 2020 ingediend, Kamerstukken II 2019/20, 35526, nrs. 1-3. Het 
werd op 13 oktober 2020 aanvaard door de Tweede Kamer, nadat het op verschillende punten 
was geamendeerd. De Eerste Kamer stemde op 27 oktober 2020 in, nadat deze Kamer een extra 
voorlichting had gevraagd aan de Afdeling advisering van de Raad van State over een juridische 
constructie die in het wetsvoorstel was opgenomen als gevolg van enkele amendementen in de 
Tweede Kamer. Zie over de behandeling van het wetsvoorstel in de Tweede en Eerste Kamer: Loof 
2020c.

33 Deze Twm bestaat in wezen uit een nieuw (tijdelijk) hoofdstuk dat wordt ingevoegd in de Wet 
publieke gezondheid.

34 Stb. 2020, 441. De wet heeft een geldingsduur van drie maanden, die echter bij KB voor telkens 
drie maanden kan worden verlengd. De voordracht voor zo’n KB wordt niet eerder gedaan dan 
een week nadat het ontwerp aan beide Kamers van de Staten-Generaal is overgelegd (art. VIII 
lid 4 Twm).

35 Loof 2020b.
36 Kamerstukken II 2019/20, 35526, nr. 4.
37 College voor de Rechten van de Mens, Spoedadvies aan de ministers van VWS, J&V en BZK over 

de Tijdelijke wet maatregelen COVID-19, Utrecht 4 juni 2020, https://mensenrechten.nl/nl/ 
publicatie/5ed908751e0fec037359c284. 

38 Van Raay 2020.
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wetsvoorstel bij amendement trachtte te wijzigen. Wat in een flink aantal gevallen 
ook lukte. Een beknopt overzicht van de belangrijkste wijzigingen in het wetsvoor-
stel die de Tweede Kamer wist te bewerkstelligen:39

a. De werkingsduur van de wet werd ingekort van zes naar drie maanden, zodat 
de Tweede en Eerste Kamer elke drie maanden weer konden meebeslissen over 
verlenging van de wet. Daaraan gekoppeld werd dat bij elk voornemen tot ver-
lenging de Raad van State weer zou moeten worden gehoord over de noodzaak 
tot en/of redelijkheid van die verlenging.

b. In de wet werd een scherper geformuleerde eis van proportionaliteit en subsidi-
ariteit opgenomen: bij gebruik van de in de tijdelijke wet toegekende bevoegd-
heden zou duidelijk moeten worden gemaakt dat om het nagestreefde doel te 
bereiken (voorkoming van verspreiding van het virus) niet kon worden volstaan 
met een minder vergaande inperking van grondrechten.

c. De zogenoemde ‘vangnetbepaling’ werd uit de wettekst geschrapt. Het door 
de regering ingediende wetsvoorstel bevatte een artikel waarin de minister van 
VWS de bevoegdheid kreeg om, indien zich een omstandigheid zou voordoen 
waarvoor in het wetsvoorstel aangeduide maatregelen niet toereikend waren, 
bij ministeriële regeling andere maatregelen te nemen ter beperking van de 
kans op verspreiding van het coronavirus. De Raad van State had al aangegeven 
de noodzaak van deze bevoegdheid niet te zien en sommige staatsrechtgeleer-
den hadden deze gekenschetst als een ‘blanco cheque’ voor minister De Jonge.

d. Waar het wetsvoorstel het mogelijk maakte om de toelating van bezoekers in 
zorginstellingen te beperken, werd in de wettekst vastgelegd dat ten minste één 
bezoeker per in de zorginstelling verblijvende persoon altijd mogelijk moet blij-
ven (behoudens uitzonderlijke omstandigheden).

e. Voor zover er na de inwerkingtreding van de Twm nog maatregelen uitgevaar-
digd worden via noodverordeningen – want dat bleef, naast de algemene maat-
regelen van bestuur (amvb’s) en ministeriële regelingen die de wet autoriseerde, 
nog steeds mogelijk – werd een plicht gecreëerd voor de voorzitter van de vei-
ligheidsregio om over die noodverordeningen verantwoording af te leggen aan 
de gemeenteraden binnen de veiligheidsregio. Die plicht zou dan met name 
bestaan uit het verstrekken van informatie en het beantwoorden van vragen 
vanuit die gemeenteraden.

f. De belangrijkste wijziging was dat een op de wet gebaseerde ministeriële 
regeling nu binnen twee dagen nadat zij is vastgesteld aan beide Kamers der 
 Staten-Generaal zou moeten worden overgelegd en niet eerder in werking zou 
kunnen treden dan een week na deze overlegging. Indien binnen die termijn 
de Tweede Kamer zou besluiten niet in te stemmen met de regeling, zou deze 
van rechtswege vervallen. In heel erg spoedeisende gevallen hoefde de minister 
niet te wachten met de inwerkingtreding, maar kreeg de Tweede Kamer na die 
inwerkingtreding een week de tijd om die al dan niet te bekrachtigen.

39 Kamerstukken II 2019/20 en 2020/21, 35526, nrs. 15, 20, 21, 26, 32, 39 en 40.
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Met al deze amendementen was binnen het parlement veel van de constitutionele 
en rechtsstatelijke kou rondom de Twm wel uit de lucht.40 Er resteerde echter nog 
één kwestie. En die had te maken met de positie van de Eerste Kamer bij de instem-
ming of bekrachtiging van de ministeriële regelingen. Want bij amendement had de 
Tweede Kamer haar eigen positie wel verstevigd, maar ook de Eerste Kamer is mede-
wetgever en die kwam er bekaaid van af: geen instemmingsrecht, geen bekrachti-
gingsrecht. De Eerste Kamer vroeg dan ook aan de Raad van State of dit constitutio-
neel en staatsrechtelijk wel in de haak was. Op 22 oktober 2020 kwam het antwoord:

‘… de Afdeling advisering constateert dat de gekozen constructie in een aantal opzich-
ten afwijkt van de bestaande staatkundige praktijk. Het is niet uniek, maar wel onge-
bruikelijk dat de Tweede Kamer een grotere betrokkenheid krijgt bij de vaststelling 
van dit soort gedelegeerde regelgeving dan de Eerste Kamer. Maar er zijn geen grond-
wettelijke bepalingen of constitutionele uitgangspunten die aan deze constructie in 
de weg staan.’ 41

De Eerste Kamer legde zich neer bij haar rol op het tweede plan en stemde in meer-
derheid in met het wetsvoorstel.

De relatief lange duur van de voorbereiding en de parlementaire behandeling van 
de Twm zorgde ervoor dat Nederland het van medio maart tot 1 december 2020 
moest doen met coronamaatregelen die een omstreden wettelijke basis hadden. In 
de zomer van 2021 verschenen diverse publicaties in de media waarin dit gegeven 
werd geduid als een indicatie van constitutionele en rechtsstatelijke teloorgang in 
Nederland.42 Is die conclusie terecht? Ik denk dat op die vraag alleen een enerzijds- 
anderzijds antwoord gegeven kan worden.

Het is juist in crisissituaties dat de rechtsstaat en mensenrechtennormen hun 
waarde moeten bewijzen. Hoe stevig zijn zij als het erom gaat spannen? Vanuit dat 
perspectief is het belangrijk om ook in crisissituaties vast te houden aan de grond-
wettelijke systematiek voor het inperken van vrijheidsrechten. We kunnen con-
stateren dat dat niet volledig gelukt is in die zin dat ruim acht maanden gewerkt 
werd met een juridische constructie die vanuit constitutioneel oogpunt gebreken 
vertoonde. Tegelijkertijd, we hadden te maken met een situatie waarvoor, in de 
woorden van de Afdeling advisering van de Raad van State, nu eenmaal geen kant-
en-klaar draaiboek gereed lag: ‘het kabinet en alle andere betrokken bestuurders, 
beleidsmakers en overheidsorganen [zijn] geconfronteerd (…) met een enorme 
opgave van ongekende complexiteit. Niet eerder in de afgelopen decennia is sprake 
geweest van een nationale crisis van deze omvang en tijdsduur’.43 En het is toch 
op zijn minst  opvallend dat het door de staatsrechtwetenschappers met veel vuur 

40 Al werd nu juist de laatstgenoemde aanpassing van de Twm vanuit constitutioneel en staats-
noodrechtelijk perspectief ernstig bekritiseerd door Wierenga 2021, p. 665 en Bovend’Eert 
2020b. Zij werd echter weer verdedigd door Brouwer & Schilder 2020.

41 Kamerstukken I 2020/21, 35526, F, p. 5.
42 Jansen van Galen 2021; Fogteloo 2021.
43 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 742, p. 2.
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gevoerde constitutioneel-rechtelijke debat over de coronamaatregelen meer over de 
procedure ging dan over de inhoud van de uitgevaardigde maatregelen. Bovendien, 
bezien vanuit die inhoud is het de vraag of een veel snellere greep naar een spoedwet 
om die constitutionele gebreken te repareren de zorgvuldigheid van de te verrichten 
belangenafweging geen geweld zou hebben aangedaan. In andere landen waar de 
geldende wetgeving niet voorzag in het treffen van maatregelen die ter voor koming 
van verspreiding van het coronavirus wel noodzakelijk werden geacht werd soms 
gekozen voor het tot stand brengen van een noodwet binnen enkele dagen of het 
uitroepen van een noodtoestand; een wetsvoorstel werd met grote snelheid door 
het parlement gejaagd. Constitutioneel-rechtelijk is dan keurig voldaan aan de for-
mele vereisten, maar hoe zorgvuldig zijn de afwegingen die aan een wet die met 
zulke spoed tot stand is gebracht ten grondslag liggen? Is de kans dat zo’n wet-
gevingsproces resulteert in het creëren van te vergaande bevoegdheden en dus van 
disproportio nele aantasting van vrijheidsrechten niet levensgroot? We zaten in 
Nederland een flinke tijd vast aan het ‘noodverband’ van de regionale noodveror-
deningen, maar het voorstel voor de Twm doorliep wel gewoon alle normale fasen 
van het wetgevingsproces, inclusief (internet)consultatie van allerlei organisaties 
(onder meer College voor de Rechten van de Mens, Raad voor de rechtspraak, Orde 
van Advocaten), advisering door de Raad van State (zelfs nog aangevuld met voor-
lichting in latere fasen van het wetgevingsproces) en een uitvoerig wetgevingsdebat 
in beide Kamers. Alle constitutioneel-rechtelijke of rechtsstatelijke knelpunten in 
het wetsvoorstel kregen in dat wetgevingsdebat uitvoerig aandacht. Dat is juist weer 
de heel positieve kant van de totstandkoming van de Twm: de zorgvuldigheid van 
het wetgevingsproces laat zien dat ons constitutionele en rechtsstatelijke systeem in 
bepaalde opzichten juist ook heel goed heeft gefunctioneerd. De relevante rechts-
statelijke actoren hebben hun rol goed kunnen vervullen; weliswaar onder een aan-
zienlijke tijdsdruk, maar toch.

Om te voorkomen dat we bij een volgende crisis van deze aard ons opnieuw moe-
ten behelpen met constitutioneel dubieuze lapmiddelen is het echter wel nodig 
om het staatsnoodrecht te actualiseren. Nu we weten wat voor type maatregelen 
er nodig kunnen zijn in de bestrijding van dit soort epidemieën, waarvan door 
verschillende experts gezegd wordt dat we die in de toekomst vaker gaan meema-
ken, kan natuurlijk wel gewerkt gaan worden aan een aanvulling op het objectieve 
(geschreven) staatsnoodrecht zodat we op dergelijke situaties toegespitste regels in 
waakvlamstand achter de hand hebben als deze situatie zich voordoet. Tijdens de 
parlementaire behandeling van de Twm riep de Tweede Kamer het kabinet alvast op 
om spoedig een evaluatie van het huidige staatsnoodrecht te verrichten en die aan de 
Kamer aan te bieden, vergezeld van ‘een beleidsreactie die strekt tot het up-to-date 
brengen van ons staatsnoodrecht’.44 De noodzaak om het objectieve staatsnood-
recht aan te vullen en zo een constitutioneel adequate wettelijke basis voor eventuele 
vrijheidsbeperkende maatregelen op voorraad te hebben is extra prangend omdat 
het gebrek daaraan de regering in het afgelopen anderhalf jaar op enkele momenten 
duur kwam te staan in rechterlijke procedures. Zo oordeelde de voorzieningenrechter 

44 Kamerstukken II 2020/21, 35526, nr. 42 (motie-Van Dam).
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van de rechtbank Den Haag in december 2020 dat het opleggen van de plicht tot het 
tonen van een negatieve PCR-test aan per vliegtuig naar Nederland terugkerende 
Nederlanders alleen mogelijk was op basis van een voldoende specifieke wettelijke 
regel. De voorzieningenrechter concludeerde dat artikel 7, 53 en 54 Wpg voor een 
dergelijke eis geen deugdelijke wettelijke grondslag boden.45 Binnen enkele dagen 
werd die formeel-wettelijke basis vervolgens wel gecreëerd door een ministeriële 
regeling tot stand te brengen op basis van artikel 58p, tweede lid, Wpg.46

3.3 Richtlijnen, aanbevelingen en dringende adviezen: hoe passen die in het 
rechtsstatelijke stramien?

De ‘intelligente lockdown’ waarin Nederland vanaf 15 maart 2020 verkeerde, was 
voor een aanzienlijk deel gegoten in de vorm van ‘socialegedragsnormen’. De oproe-
pen om zo veel mogelijk thuis te werken, drukte en niet dringend noodzakelijke 
reizen of verplaatsingen te vermijden werden niet gegoten in juridisch afdwingbare 
normen maar in ‘richtlijnen’ of ‘aanbevelingen’ van het Rijksinstituut voor Volks-
gezondheid en Milieu (RIVM). Ook de ‘mondkapjesplicht’ had aanvankelijk de vorm 
van een dringend advies. Voor een deel werden die richtlijnen of adviezen in een 
latere fase omgezet in wettelijke verplichtingen. Zo geschiedde bijvoorbeeld met 
de mondkapjesplicht en de veiligeafstandnorm. In de Twm werd een bevoegdheid 
voorzien om bij ministeriële regeling een mondkapjesplicht op te leggen en om bij 
amvb te bepalen welke veilige afstand personen buiten een woning ten opzichte van 
elkaar in acht moeten nemen.47 Maar voor een deel bleven maatregelen of normen 
gegoten in de vorm van dringende adviezen, vooral waar het ging om gedragingen 
binnen woningen (bijvoorbeeld: het maximumaantal te ontvangen bezoekers).

Toen de Afdeling advisering van de Raad van State op 25 mei 2020 haar voorlich-
ting uitbracht over de grondwettelijke aspecten van (voor)genomen crisismaatrege-
len constateerde deze dat de tot dan toe genomen maatregelen ‘voor een groot deel 
berusten op een moreel appel van overheidswege’, om vervolgens te concluderen dat 
deze vanuit grondwettelijk perspectief niet relevant waren:

‘De oproepen bijvoorbeeld om zoveel mogelijk thuis te blijven, pas contact te zoeken 
met de huisarts als klachten verergeren en werktijden zoveel als mogelijk te sprei-
den zijn van groot belang. Het gevolg geven aan zulke oproepen kan door burgers 
als beperkend worden ervaren. Niettemin kunnen zulke sociale oproepen niet worden 
afgedwongen en niet worden beschouwd als algemeen verbindende voorschriften die 
grondrechten beperken. Deze dringende oproepen, hoe cruciaal ook, zullen derhalve 
buiten beschouwing blijven in dit overzicht van beperkende maatregelen.’ 48

Het gegeven dat de Nederlandse lockdown voor een deel was vormgegeven via dit 
soort dringende adviezen of richtlijnen van deskundigeninstanties, en niet op 

45 Rb. Den Haag 31 december 2012, ECLI:NL:RBDHA:2020:13643.
46 Stcrt. 2021, 610. Zie tevens: Rb. Den Haag 8 januari 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:63.
47 Art. 58j lid 1 onder a en art. 58f lid 1 en 2 Wpg.
48 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 742, p. 16-17.
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alle onderdelen vergezeld ging van dwingende overheidshandhaving was ook een 
belangrijke reden om de lockdown het stempel ‘intelligent’ mee te geven. Maar 
toch: volledig vrijblijvend waren deze adviezen in de praktijk ook weer niet. Zo werd 
bijvoorbeeld het dringende advies om een mondmasker te dragen op plaatsen waar 
het moeilijk was om anderhalve meter afstand te houden, zoals in winkels en in 
het openbaar vervoer, door de winkelexploitanten en de openbaarvervoerbedrijven 
omgezet in huisregels die het dragen van een mondkapje in winkel, bus, metro en 
trein verplichtten. Op die manier werd door private actoren de naleving van drin-
gende adviezen van overheidsinstanties alsnog afgedwongen. Nu is het natuurlijk zo 
dat deze private actoren, anders dan de overheid, niet gebonden zijn aan de grond-
wettelijke voorwaarden voor het inperken van vrijheidsrechten. Constitutioneel- 
rechtelijk is er dan ook niet direct een probleem. Maar hoe past deze constructie in 
het bredere rechtsstatelijke plaatje?

Het Ierse nationale mensenrechteninstituut stuitte op coronamaatregelen in Ier-
land die een vergelijkbare vormgeving hadden en toonde zich zeer kritisch over deze 
‘blurring of the boundary between legal requirements and public health guidance’, 
die het als ‘fundamentally out of step with the principle of the rule of law’ ken-
schetste.49 De kritiek van het Ierse mensenrechteninstituut richtte zich met name 
op de door de Ierse regering gewekte suggestie dat haar dringende adviezen juri-
disch afdwingbaar waren, terwijl dat niet het geval was. Naar mijn waarneming is 
in de Nederlandse overheidscommunicatie over de coronamaatregelen het verschil 
tussen dwingende wettelijke normen en dringende adviezen wel voldoende duidelijk 
gemaakt. Dat wil evenwel niet zeggen dat de Nederlandse dringende adviezen geen 
rechtsstatelijke vragen oproepen. Met name de afdwinging van de naleving daarvan 
via private actoren is kwestieus. Ik kom daar in hoofdstuk 8 nog op terug.

3.4 Legaliteit en de voldoende precieze juridische vormgeving van 
coronamaatregelen

Aan het begin van deze paragraaf wees ik al op het foreseeability-vereiste, dat voort-
vloeit uit de EHRM-jurisprudentie over de EVRM-beperkingsclausules. De nood-
zaak van voldoende voorzienbare regels is in het kader van de coronamaatregelen 
verschillende keren aan de orde geweest. Zo waarschuwde de Raad voor de recht-
spraak in zijn consultatiereactie op het ontwerp voor de Twm dat veel van de daarin 
opgenomen normen heel ruim, open en vaag geformuleerd waren:

‘Dit is begrijpelijk vanuit de beoogde flexibiliteit, maar maakt de noodzakelijke voor-
afgaande toets door de wetgever aan de Grondwet wel lastiger. Ook is dit vanuit het 
oogpunt van rechtszekerheid onwenselijk; voor burgers moet het helder zijn wat de 
regel is zodat ze hun gedrag daarop af kunnen stemmen (lex certa-beginsel). Ook voor 
handhavers en rechters is het van belang dat de bepalingen duidelijk zijn; zo wordt 
voorkomen dat er ongelijkheid ontstaat in handhaving en toepassing.’ 50

49 Irish Human Rights and Equality Commission 2021, p. 3.
50 Raad voor de rechtspraak, Advies Tijdelijke wet maatregelen covid-19, Den Haag 20 juni 2020. Opge-

nomen als bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35526, nr. 3.
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De Raad wees in dit verband ook op het belang van helderheid over de datum en het 
tijdstip waarop maatregelen van kracht zouden worden, aangezien mocht worden 
aangenomen dat de regelingen die op basis van de wet tot stand gebracht zouden 
mogen worden, met enige regelmaat zouden wijzigen.

In de periode van de coronanoodverordeningen klonk ook kritiek op de onduide-
lijke structuur ervan en de weinig heldere formuleringen die daarin voorkwamen. 
Zo stelden Wierenga en Brouwer:

‘In de noodverordening staan voorschriften die minutieus dienen te worden nage-
leefd, anders hebben ze bij het zo besmettelijke Coronavirus weinig of geen zin. De 
formulering van de voorschriften moet daarom eenvoudig zijn. Burgers moeten bij 
eerste lezing begrijpen wat wel en wat niet mag. Dat is nu niet steeds het geval, hetgeen 
overigens gezien de snelheid waarmee de noodregels moesten worden ontworpen en 
de complexiteit van het probleem allesbehalve verwijtbaar is.’ 51

De onduidelijkheden scholen volgens hen met name in het feit dat de norm tot het 
houden van anderhalve meter afstand in verschillende bepalingen in de noodveror-
dening verscholen stond, in de ingewikkelde, onleesbare en tegenstrijdige definitie 
van het begrip samenkomst en in de discrepantie die leek te bestaan tussen verbo-
den samenkomsten en toegestane groepsvorming.52

In een zoektocht naar eventuele rechterlijke uitspraken over onvoldoende duide-
lijkheid van coronanormen kwam ik slechts één zaak hierover tegen. De voorzienin-
genrechter van de rechtbank Gelderland moest daarin oordelen over de oplegging 
van een last onder dwangsom door de burgemeester tot sluiting van een bedrijfspand 
waarin een privésauna en -wellness werd geëxploiteerd. De burgemeester wilde de 
inrichting sluiten, omdat de exploitant volgens hem in strijd met de Tijdelijke rege-
ling maatregelen covid-19 (Trm) gasten had toegelaten, terwijl sauna’s en wellness-
centra gesloten moesten zijn. Punt van geschil was dat de Trm-bepaling zich richtte 
op publieke plaatsen: valt een sauna/wellness die niet door groepen bezocht wordt, 
maar telkens aan privékoppels wordt verhuurd, daar ook onder? De voorzieningen-
rechter overwoog het volgende:

‘Ten tijde van het bestreden besluit, luidde de tekst van artikel 4.8 van de Covid-rege-
ling als volgt:

“Artikel 4.8. Wellness
Een publieke plaats die een wellnesscentrum is, wordt slechts voor publiek open-
gesteld, indien de beheerder:
a. werkt met reserveringen voor ten hoogste vier personen per reservering, tenzij 

het gaat om personen die vallen onder een uitzondering als bedoeld in artikel 3.1, 
tweede lid, onder a of b, of personen als bedoeld in artikel 58g, tweede lid, van de 
wet;

b. bij aankomst van het publiek een gezondheidscheck uitvoert.”

51 Wierenga & Brouwer 2020a.
52 Wierenga & Brouwer 2020a.
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(…) Verzoekster betoogt dat zij alleen verhuurt aan twee personen uit maximaal één 
huishouden. Ieder bezoek wordt vooraf gereserveerd. Er zijn twee suites met beide een 
eigen ingang. Er wordt geregistreerd en gecontroleerd op huishouden en zo nodig 
worden bezoekers geweigerd. De 1,5 meter wordt in acht genomen en na verhuur wordt 
alles zorgvuldig schoongemaakt en met alcohol gereinigd. Handen worden gedes-
infecteerd en er is geen face tot face contact met een medewerker nodig. De uitleg 
van de faciliteiten gebeurt via een filmpje via de tv en inchecken kan automatisch. De 
burgemeester heeft niet betwist dat verzoekster op deze wijze te werk gaat.
(…) Naar het oordeel van de voorzieningenrechter is verzoekster op grond van artikel 
4.8 van de Covid- regeling niet in overtreding geweest. Dat dit artikel pas van toepas-
sing is wanneer de inrichting weer geopend mag zijn als publieke plaats volgt niet uit 
de tekst van dit artikel. Bij andere artikelen in de Covid regeling is wel specifiek een 
periode van sluiting genoemd, zoals bijvoorbeeld in artikel 4.4. van de Covid-regeling 
over eet- en drinkgelegenheden. Daarbij is in het vierde lid specifiek aangegeven dat de 
onderdelen a (hotels) en d (pretparken en dierentuinen) van het tweede lid niet gelden 
van 15 december tot en met 10 mei 2021. Ten tijde van het bestreden besluit was dit 
bij artikel 4.8 niet aangeven. Het is de voorzieningenrechter ambtshalve bekend dat 
inmiddels een tweede lid aan artikel 4.8 van de Covid-regeling is toegevoegd. Daarin 
staat dat het eerste lid niet geldt van 11 mei 2021 tot en met 18 mei 2021. Hieruit leidt de 
voorzieningenrechter af dat deze regelgeving eerder op zijn minst niet duidelijk was 
en verzoekster tot 11 mei 2021 niet in overtreding was. Dat de regelgeving niet duidelijk 
was volgt ook uit de toelichting bij de wetswijziging.’ 53

De voorzieningenrechter verdiepte zich in deze zaak dus behoorlijk diepgaand in de 
bewoordingen en achtergrond van de betreffende bepaling uit de Trm. En de con-
clusie dat die bepaling niet duidelijk genoeg was leidde tot schorsing van de opge-
legde last onder dwangsom.54

53 Rb. Gelderland 18 mei 2021, ECLI:NL:RBGEL:2021:2509.
54 Zie overigens voor een contrasterende uitspraak over een vergelijkbaar saunacomplex: Rb. 

Den Haag 14 april 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:3379, AB 2020/201, m.nt. J.G. Brouwer & 
A.J.  Wierenga.
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4 Afwijking van bestuursrechtelijke 
normen in crisistijd

4.1 Niet-tijdige besluitvorming gedurende de coronacrisis: overmacht of niet?

De door de overheid uitgevaardigde maatregelen en dringende adviezen omtrent 
afstand houden, thuiswerken en dergelijke hadden uiteraard een grote impact op 
het praktisch functioneren van allerlei bestuursorganen, veelal resulterend in tra-
gere werkprocessen. Dit leverde ook in juridische zin een probleem op, aangezien in 
het bestuursrecht voor allerhande besluiten wettelijke beslistermijnen gelden. Met 
de Tijdelijke wet covid-19 Justitie en Veiligheid werden in een verzamelwet verschil-
lende voorzieningen en wettelijke aanpassingen geregeld om de continuïteit van 
het rechtsverkeer te waarborgen. Een daarvan was de mogelijkheid om zittingen in 
gerechtelijke procedures via elektronische weg te laten plaatsvinden. Daar kom ik 
in de volgende paragraaf op terug. Op deze plaats is van belang dat in het kader van 
de adviesaanvraag over deze wet aan de Afdeling advisering van de Raad van State 
werd verzocht in te gaan op het nut, de noodzaak en de aanvaardbaarheid van een 
eventuele wettelijke voorziening die vast zou leggen dat gedurende de coronacrisis 
de overmachtbepaling van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) (art. 4:15, tweede 
lid, aanhef en onder c, Awb) van rechtswege van toepassing is. Er zou dan door 
bestuursorganen geen specifiek beroep meer hoeven te worden gedaan op deze 
overmachtbepaling. Ook zou dit tot gevolg hebben dat de regels over dwangsom bij 
niet-tijdig besluiten en de zogeheten lex silencio positivo tijdelijk buiten toepassing 
zouden blijven. De Afdeling vond dat een dergelijke generieke wettelijke vastlegging 
van overmacht echter te ver zou gaan.55 Mede door dit advies zag het kabinet af van 
zo’n generieke wettelijke regeling.

Vervolgens kwam in de praktijk van bestuursorganen – uiteraard – de vraag op in 
welke gevallen er al dan niet een beroep op de Awb-overmachtbepaling kon worden 
gedaan. Daarbij is relevant dat de zojuist genoemde Tijdelijke wet het onder meer 
voor gemeenteraden en Provinciale Staten mogelijk heeft gemaakt om digitaal te 
vergaderen en besluiten te nemen. Volgens de memorie van toelichting bij de Awb is 
van overmacht sprake in geval van ‘een onmogelijkheid om te beslissen die veroor-
zaakt wordt door abnormale en onvoorziene omstandigheden buiten toedoen van 
het bestuursorgaan zelf en die ook buiten de risicosfeer liggen’.56 Dat de coronacrisis 
door de bestuursrechter zal worden aangemerkt als een abnormale en onvoorziene 

55 Kamerstukken II 2019/20, 35434, nr. 4, p. 7-8.
56 Kamerstukken II 2004/05, 29934, nr. 3, p. 8-9 en nr. 6, p. 13-14; Kamerstukken II 2005/06, 30435, 

nr. 3, p. 15.
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omstandigheid mag worden aangenomen. Dat de coronamaatregelen (waaronder 
thuiswerken en thuisblijven bij gezondheidsklachten) zullen worden opgevat als 
iets wat buiten het toedoen van het bestuursorgaan is opgetreden, mag ook wor-
den aangenomen. Maar ligt eventuele termijnoverschrijding als gevolg daarvan ook 
geheel buiten de risicosfeer van het bestuursorgaan? En leveren de coronamaat-
regelen een feitelijke onmogelijkheid om te beslissen op? Niet in zijn algemeenheid.

Ziekteverzuim en administratieve of organisatorische problemen binnen de 
invloedssfeer van het bestuursorgaan rechtvaardigen in het algemeen een beroep 
op overmacht niet, zo blijkt uit de jurisprudentie.57 Bestuursorganen moeten over-
macht concreet kunnen onderbouwen. De Bièvre e.a. betoogden dat in bepaalde 
gevallen de behandeling van aanvragen vanwege uitval door ziekte op een bepaalde 
afdeling of door het ontbreken van experts wellicht zou kunnen slagen, maar dat 
per geval een tijdige mededeling nodig is van het opschorten van de beslistermijn 
vanwege overmacht, waarin beargumenteerd wordt waarom er een feitelijke onmo-
gelijkheid is om het besluit te nemen.58 Het generiek opschorten van de behandeling 
van bepaalde verzoeken of aanvragen door bestuursorganen vanwege de corona-
crisis, zoals het opschorten van de behandeling van alle verzoeken op grond van de 
Wet openbaarheid van bestuur (Wob) door het ministerie van VWS59 of het besluit 
van het college van burgemeester en wethouders (B&W) van Arnhem om voor alle 
besluitvormingsprocedures een beroep op overmacht te doen,60 staat op gespannen 
voet met dat uitgangspunt.

In welk opzicht is dat problematisch vanuit rechtsstatelijk perspectief? In de eer-
ste plaats omdat dit soort generieke besluiten door hun algemene en daarmee ook 
enigszins onbepaalde karakter zorgen voor rechtsonzekerheid en onduidelijkheid 
over de toegang tot rechtsbescherming. Zoals De Bièvre e.a., mijns inziens terecht, 
stelden is een mededeling op grond van artikel 4:15 lid 3 Awb normaliter een voor-
bereidingshandeling als bedoeld in artikel 6:3 Awb waartegen in beginsel geen 
bezwaar en beroep openstaat:

‘Om de (on)rechtmatigheid van een opschortingsbesluit door de bestuursrechter te 
kunnen laten beoordelen, moet de aanvrager een ingebrekestelling sturen wegens het 
uitblijven van een besluit op zijn/haar aanvraag en vervolgens beroep instellen tegen 
het uitblijven van een tijdige beschikking. In die procedure kan worden getoetst of 
de beslistermijn (op de juiste wijze) is opgeschort en alsnog een besluit moet worden 
genomen of – indien van toepassing – een vergunning van rechtswege is ontstaan 
(art. 4:20 Awb).’ 61

57 O.m. CBb (vz.) 28 april 1995, JB 1995/136. Zie nader Koenraad 2020a.
58 De Bièvre e.a. 2020, p. 12-15.
59 Van de Lustgraaf 2020.
60 Gemeenteblad Arnhem 2020, nr. 99693. De Bièvre e.a. gaan in hun artikel (p. 13-14) ook in op de 

onduidelijke juridische status van het besluit van B&W van Arnhem aangezien (a) daarin gespro-
ken wordt over het ‘mogelijk’ niet in staat zijn om aanvragen tijdig af te handelen (waaruit geen 
feitelijke onmogelijkheid blijkt), (b) voor een geldig beroep op overmacht mededeling aan elke 
individuele aanvrager van een specifiek besluit vereist is en (c) de mededeling in het gemeen te-
blad als zodanig geen rechtsgevolg lijkt te hebben. 

61 De Bièvre e.a. 2020, p. 14.
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Als zo’n mededeling in een generieke vorm wordt gegoten zoals in Arnhem, zal dat 
waarschijnlijk velen afhouden van het insturen van die ingebrekestelling. Al was het 
maar omdat zij niet kunnen overzien dat dit dan de juridisch noodzakelijke stap is.

Over de houding van de bestuursrechter ten opzichte van een beroep van bestuurs-
organen op de Awb-overmachtbepaling constateerde Koenraad eerder dit jaar al dat 
bestuursrechters aanvankelijk veel begrip hadden voor de praktische moeilijkheden 
waartoe de coronacrisis voor bestuursorganen kan leiden,62 maar dat hoe langer de 
coronacrisis duurde, hoe minder zij geneigd waren om iets als de sluiting van het 
gemeentehuis te accepteren als geldige reden voor een vertraagde afhandeling van 
een aanvraag.63

4.2 Openbaarheid van bestuur: overmacht en de interpretatie van de Wob door 
het ministerie van VWS

Hierboven refereerde ik al kort aan het opschorten van de behandeling van Wob- 
verzoeken door het ministerie van VWS. De behandeling van Wob-verzoeken over 
coronagerelateerde onderwerpen werd na het uitbreken van de coronacrisis bij dit 
ministerie tijdelijk opgeschort. Het ging daarbij om verzoeken waarmee informa-
tie werd opgevraagd die aanwezig is bij medewerkers van het RIVM en betrokken 
beleidsdirecties van het ministerie van VWS. Omdat deze medewerkers hun volle-
dige aandacht moesten richten op de bestrijding van het coronavirus, was het niet 
mogelijk de Wob-verzoeken in behandeling te nemen, aldus minister De Jonge 
in antwoord op Kamervragen hierover.64 Het verzamelen en aanleveren van de 
gevraagde informatie over het coronavirus zou op dat moment een onredelijke extra 
belasting voor de betrokken beleidsdirecties en het RIVM inhouden en bovendien 
ten koste kunnen gaan van de vereiste inzet voor het uitoefenen van de noodza-
kelijke werkzaamheden met het oog op de crisisbeheersing. De minister verwees 
naar de Awb-overmachtbepaling als juridische basis voor deze opschorting. Ove-
rigens meldde de minister in zijn antwoord ook dat de behandeling van deze Wob- 
verzoeken per 1 juni 2020 weer zou worden hervat.65

In de periode daarna bleek dat het ministerie van VWS deze behandeling van 
Wob-verzoeken wel op een bijzondere wijze vormgaf. Om zo goed en snel moge-
lijk recht te doen aan het grote aantal coronagerelateerde Wob-verzoeken (ruim 
200) werd een werkwijze opgezet waarbij door een gefaseerde en gecategoriseerde 
aanpak documenten openbaar moesten worden gemaakt. Deze werkwijze was 

62 Illustratief is CRvB 29 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:1063, AB 2020/275, m.nt. A.C. Hendriks: 
een WMO-zaak waarin de voorzieningenrechter het verzoek tot verlenging van de termijn voor 
het nemen van nieuwe besluiten toewees, omdat geen van de vaste medisch adviseurs van het 
College van B&W de betrokkene wilde onderzoeken vanwege de coronarisico’s en B&W op zoek 
moet naar een nieuwe adviseur. 

63 Koenraad 2021. Hij verwijst ter onderbouwing daarvan naar: Rb. Den Haag 24 november 2020, 
ECLI:NL:RBDHA:2020:12000; Rb. Den Haag 21 augustus 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:7997; 
Rb. Zeeland-West-Brabant 25 juni 2020, ECLI:NL:RBZWB:2020:2689; Rb. Zeeland-West-Brabant 
27 maart 2020, ECLI:NL:RBZWB:2020:1473.

64 Aanhangsel Handelingen II 2019/20, nr. 2717.
65 Aanhangsel Handelingen II 2019/20, nr. 2717.
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niet alleen ingegeven door de grote hoeveelheid Wob-verzoeken, maar ook door de 
enorme hoeveelheid documenten over corona waarover het ministerie beschikte 
(meer dan 5 miljoen). De werkwijze omvat een geautomatiseerde inventarisatie van 
alle aanwezige documenten, waarna de aanwezige informatie over corona gerubri-
ceerd naar onderwerp en maand en – na toetsing aan de Wob – gefaseerd openbaar 
wordt gemaakt.66 Verschillende nieuwsorganisaties die Wob-verzoeken hadden 
ingediend bij VWS konden zich niet vinden in deze wijze van openbaarmaking. De 
werkwijze resulteerde niet in tijdige beslissingen op hun Wob-verzoeken en van de 
via deze werkwijze openbaargemaakte documenten was niet duidelijk of zij volle-
dig tegemoetkwamen aan de specifieke ingediende Wob-verzoeken. Een en ander 
leidde eind juni en begin juli van dit jaar tot enkele uitspraken van de bestuursrech-
ter. De rechtbank Midden-Nederland beoordeelde de deelbesluiten van VWS waarbij 
steeds pakketten aan informatie bekend werden gemaakt op grond van hun wijze 
van totstandkoming, het gebrek aan individualisering en het belang van rechts-
bescherming, als besluiten op grond van artikel 8 Wob waarbij verweerder uit eigen 
beweging informatie openbaar maakt. Dit bracht de rechtbank tot de conclusie 
dat VWS in gebreke was gebleven te beslissen op de Wob-verzoeken, zoals wordt 
gevergd door artikel 3 Wob. Binnen twee maanden zou alsnog een beslissing op die 
verzoeken genomen moeten worden.67 In een reactie op deze rechterlijke uitspraak 
kondigde minister De Jonge aan hoger beroep te zullen instellen en vooralsnog door 
te gaan met de eerder ingezette werkwijze ten aanzien van de openbaarmaking van 
coronadocumenten. De reactie leidde tot veel onbegrip in de media en in de Tweede 
Kamer. Voermans betichtte de minister van ‘sabotage van de wet’.68

Maar hoe onverantwoord is de openbaarmakingswerkwijze van VWS nu eigenlijk 
vanuit rechtsstatelijk perspectief? Vooropgesteld, het gebrek aan snelheid waarmee 
de openbaarmakingsoperatie voortschrijdt, is niet fraai en getuigt van onderschat-
ting van het belang van openbaarheid van bestuur en van de relevantie van die open-
baarheid voor de acceptatie en legitimatie van het gevoerde beleid. Blijkbaar zijn 
de documentatiesystemen ten departemente niet voldoende ingericht op het snel 
kunnen inventariseren van de aanwezige documenten met het oog op openbaar-
making daarvan. Minister De Jonge gaf ook toe dat dit veel meer en lastiger werk 
was gebleken dan bij het ontwerpen van de werkwijze werd gedacht.69 En als er 
geen geïndividualiseerd besluit wordt genomen op een Wob-verzoek, maar in plaats 
daarvan grote pakketten informatie openbaar worden gemaakt waarbinnen de ver-
zoeker dan zelf maar moet uitzoeken of er iets van zijn gading bij zit, belemmert 
dat de mogelijkheden tot het inroepen van rechtsbescherming tegen onvolledige 
tegemoetkoming aan een Wob-verzoek. Dat is rechtsstatelijk problematisch. Tege-
lijkertijd, de gedachte om met een geautomatiseerde inventarisatie van documenten 
en vervolgens (na Wob-toetsing) gesystematiseerde en gefaseerde openbaarmaking 

66 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 1385.
67 Rb. Midden-Nederland 28 juni 2021, ECLI:NL:RBMNE:2021:2719, AB 2021/220, m.nt. P.J. Stolk, 

r.o. 15 en 21. Vgl. Rb. Amsterdam 6 juli 2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:3523, waarin de minister van 
VWS voor een tweetal Wob-verzoeken een langere termijn (acht maanden) kreeg om alsnog te 
besluiten op deze verzoeken. 

68 Le Clercq 2021.
69 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 1385, p. 1-2.
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zo snel mogelijk te voorzien in zo groot mogelijke openbaarheid van de corona-
gerelateerde documentatie, is vanuit rechtsstatelijk perspectief helemaal niet ver-
keerd. Het is zelfs de benadering van openbaarheid van bestuur – met veel meer 
openbaarmaking van documenten en informatie uit eigen beweging door bestuurs-
organen – die, onder meer door Voermans, al vele jaren bepleit wordt.70 Het belang-
rijkste argument van de minister om hoger beroep in te stellen tegen de rechtbank-
uitspraken lijkt toch te zijn dat het nemen van geïndividualiseerde besluiten op de 
vele corona-Wob-verzoeken niet gaat leiden tot snellere openbaarheid.71 Het gaat 
er dus ook om hoe je deze VWS-werkwijze interpreteert. Beschouw je die als een 
oprechte poging om op de snelste manier te voorzien in openbaarmaking van grote 
hoeveelheden documenten, of wantrouw je die als een poging om openbaarmaking 
van door een journalist opgevraagde documenten te traineren?

70 O.m. Voermans 2017. 
71 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 1385, p. 2.
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5 Bestuursrechtspraak in crisistijd

In dit hoofdstuk ga ik in op een aantal aspecten van het functioneren van de bestuurs-
rechtspraak tijdens de coronacrisis. Als eerste bezie ik de rol van de bestuursrechter 
als tegenwicht tegen het in crisistijd zo dominante bestuur. Daarna sta ik stil bij de 
praktischere kant van de bestuursrechtspraak: de werkvloer van bestuursrechtelijke 
instanties. Hoe draaide de bestuursrechtspraak door gedurende de pandemie? En 
welke aspecten van dat praktisch functioneren van de bestuursrechtspraak hebben 
vanuit rechtstatelijk perspectief aandacht nodig in een periode waarin op veel vlak-
ken geïmproviseerd moet worden?

5.1 De (bestuurs)rechter als tegenwicht tegen coronamaatregelen

Voor het antwoord op de vraag in hoeverre de bestuursrechter als tegenwicht fun-
geerde tegen het, ook in de coronacrisis, dominante bestuur is het van belang te 
weten of de bestuursrechter überhaupt tot toetsing van de coronamaatregelen 
bevoegd is. Natuurlijk kan de toepassing in een concreet geval worden getoetst, 
bijvoorbeeld door toetsing van het handhavingsbesluit (zie daarover nader hoofd-
stuk 8), maar aan een abstracte toetsing van de maatregelen als zodanig door de 
bestuursrechter staat artikel 8:2 Awb in de weg aangezien de maatregelen doorgaans 
de vorm hebben van algemeen verbindende voorschriften (aanvankelijk opgenomen 
in noodverordeningen, later in ministeriële regelingen op grond van de Twm/Wpg). 
De voorzieningenrechter van de rechtbank Rotterdam beoordeelde het verbod op 
het houden van markten zoals dat voortvloeide uit een coronanoodverordening als 
een besluit dat niet voor beroep vatbaar was. Koenraad bekritiseerde deze uitspraak 
omdat volgens hem de bepaling uit deze noodverordening voor een klein aantal 
specifieke markten gold, waardoor de bestuursrechter de maatregel had kunnen of 
moeten aanmerken als een bundel beschikkingen of een concretiserend besluit van 
algemene strekking.72

Zaken waarin de rechtmatigheid van uitgevaardigde coronamaatregelen in 
abstracto werd aangevochten dienden dus doorgaans bij de civiele rechter. Aandacht 
trok bijvoorbeeld het kort geding van de Stichting Viruswaarheid dat was gericht 
tegen de Amsterdamse mondkapjesplicht die bij noodverordening en bijbehorend 
aanwijzingsbesluit was ingesteld.73 De voorzieningenrechter verrichtte een toetsing 
van de maatregelen die zich concentreerde op de noodzaak en subsidiariteit van de 
aantasting van de persoonlijke levenssfeer die uit de mondkapjesplicht voortvloeide. 

72 Rb. Rotterdam 19 maart 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:2496, AB 2020/169, m.nt. L.M. Koenraad.
73 Rb. Amsterdam 19 augustus 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:4057, Gst. 2020/132, m.nt. J.C. de Wit, 

AB 2020/432, m.nt. A.E. Schilder & J.G. Brouwer.
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Grondwettelijk speelde in deze zaak vooral de kwestie of de mondkapjesplicht als 
inperking van het recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer bij gemeen-
telijke verordening beperkt mocht worden. Artikel 10 Grondwet eist immers dat een 
inperking van dit recht een formeel-wettelijke basis moet hebben. De voorzienin-
genrechter waagde zich echter niet aan het innemen van een standpunt hierover: 
zeer afstandelijk toetsend oordeelde de rechter dat de mondkapjesplicht niet onmis-
kenbaar onrechtmatig was. Vanuit grondwettelijk oogpunt kan gezegd worden dat 
de voorzieningenrechter, zoals dat wel vaker gebeurt in kort gedingen,74 zijn taak 
als bewaker van de Grondwet verzaakte. Tegelijkertijd is het zo dat de staatsrech-
telijke opvattingen over de ruimte die de grondwettelijke beperkingssystematiek 
laat voor het opleggen van een mondkapjesplicht uiteenlopen. Tegenover de precie-
zen die stellen dat dit slechts kan als het in een wet is geregeld, staan de rekkelij-
ken die in de overwegingen van de grondwetgever bij de grondwetsherziening van 
1983 ruimte bespeuren om via de ‘redelijke uitleg van grondrechten’ een beperkte 
 mondkapjesplicht zoals waarvan in Amsterdam sprake was in een gemeentelijke 
verordening te regelen, omdat deze slechts een geringe inbreuk op de periferie van 
het privéleven vormt.75 Op de andere geruchtmakende zaak van Viruswaarheid, die 
tegen de avondklok ingesteld op basis van artikel 8 Wet buitengewone bevoegd-
heden burgerlijk gezag zal ik in hoofdstuk 7 nog nader ingaan.

Er werden gedurende de coronacrisis met enige regelmaat demonstraties verbo-
den of drastisch ingeperkt qua toegestane hoeveelheid deelnemers, vooral vanwege 
vrees dat bij die demonstraties de anderhalve meter afstand niet zou kunnen wor-
den gehandhaafd. Kijkend naar de jurisprudentie daarover valt op dat aspecten van 
evenredigheid en zorgvuldige belangenafweging in de toetsing door de bestuurs-
rechter wel aan de orde kwamen, maar dat deze de burgemeester doorgaans weinig 
in de weg legde.76 Optreden door middel van een noodbevel tegen niet aangekon-
digde en wekelijks terugkerende demonstraties op het Museumplein werd door de 
strafrechter acceptabel geacht, en ook de door de officier van justitie aan de drie-
honderd gearresteerde overtreders van dit noodbevel opgelegde gedragsaanwijzing 
(drie maanden lang in het weekend niet in de buurt van het Museumplein komen) 
werd proportioneel geacht.77

Het beeld dat de rechter het bestuur in tijden van crisis een ruime manoeuvreer-
ruimte biedt, is ook te zien in andere aan corona gerelateerde zaken. Zo hield 
de belangenafweging die ten grondslag lag aan de Amsterdamse Beleidsregels 

74 Zie daarover de noot van Schilder & Brouwer bij AB 2020/432.
75 Zie voor dit laatste standpunt: Teunissen 2020.
76 Bijv. Rb. Amsterdam, 03 april 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:2126 (demonstratieverbod); Rb. Den 

Haag 18 mei 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:4378 (max. 30 deelnemers toegestaan bij demonstra-
tie); Rb. Den Haag 19 juni 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:5577 (demonstratie Viruswaarheid ver-
boden); Rb. Den Haag 26 juni 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:5984 (demonstratie verplaatst van 
Malieveld naar Hofplaats); Rb. Den Haag 27 juni 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:5865 (demonstra-
tie Viruswaarheid verboden); Rb. Overijssel 15 juli 2020, ECLI:NL:RBOVE:2020:2419 (trekker-
demonstratie Farmers Defence Force verboden); Rb. Den Haag 14 september 2020, ECLI:NL: 
RBDHA:2020:9087 (FNV-demonstratie op Prinsjesdag verboden); Rb. Midden-Nederland 9 april 
2021, ECLI:NL:RBMNE:2021:1675 (verbod demonstratie Hilversum).

77 Rb. Amsterdam 23 april 2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:1998. Al zag de strafrechter wel een ander 
gebrek in deze gedragsaanwijzing waardoor de beroepen daartegen gegrond werden verklaard.
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Tijdelijke Terrasuitbreiding volgens de voorzieningenrechter ‘in redelijkheid’ 
stand.78 Wel let de rechter met het oog op de belangenafweging op een adequate 
motivering van besluiten, maar als daaraan wat ontbreekt dan biedt reparatie in de 
bezwaarfase soms soelaas.79 De rechter begaf zich eigenlijk nooit in het afwegen 
van de proportionaliteit van de maatregel ten opzichte van het daarmee gediende 
volksgezondheidsbelang.80 Waar de rechter zich kritischer toonde, had die kritiek 
betrekking op de gebrekkige wettelijke basis voor het overheidsoptreden.81

5.2 De werkvloer van de bestuursrechtspraak

5.2.1 Gesloten gerechten, digitale procedures en zittingen
In lijn met de RIVM-richtlijnen besloot ook de Raad voor de rechtspraak vanaf 
17 maart 2020 de rechtbanken, gerechtshoven en bijzondere colleges (waaronder 
het College van beroep voor het bedrijfsleven en de Centrale Raad van Beroep) te 
sluiten.82 De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State volgde dezelfde 
lijn: geen zittingen meer, met uitzondering van de zaken waarin een beslissing van 
de rechter noodzakelijk was en uitstel dus niet mogelijk (vooral bepaalde vreem-
delingenzaken en voorlopige voorzieningen met veel spoed).83 De beslissing om de 
gerechten te sluiten stuitte op onbegrip en kritiek, onder meer van Hammerstein,84 
maar ook van het Openbaar Ministerie en diverse burgemeesters. Waarom zou de 
rechtspraak in tijden van corona niet kunnen doorfunctioneren, net als sommige 
andere ‘vitale’ bedrijfstakken? Hammerstein ging op het moment dat hij zijn kritiek 
uitte (begin april 2020) denk ik nog uit van een langduriger en vollediger opschor-
ting van fysieke zittingen dan uiteindelijk feitelijk plaatsvond. En zijn kritiek was 
allicht vooral bedoeld om aan te zetten tot het vinden van creatieve oplossingen in 
de richting van onlinezittingen. Brenninkmeijer toonde iets meer begrip voor de 
beslissing. Die werd immers genomen op een moment dat er behalve voor de zie-
kenhuizen nauwelijks beschermingsmiddelen tegen het coronavirus beschikbaar 
waren.85 Al eerder merkte ik hierover op dat het vanuit rechtsstatelijk perspectief 
relevant is dat het hier ging om een beslissing van de rechtspraak zelf: het was 
geen uitvloeisel van een overheidsbesluit of van de op dat moment uitgevaar-
digde noodverordeningen.86 Wat wel gezegd kan worden is dat de initiële aanpak 

78 Rb. Amsterdam 13 augustus 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:3997.
79 CBb 5 juni 2020, ECLI:NL:CBB:2020:411, AB 2020/266, m.nt. A.C. Hendriks. De annotator plaatst 

vraagtekens bij de mate van rechterlijke afstandelijkheid.
80 Zoals de rechter dat ook niet pleegt te doen in andere crisissituaties waarbij het belang van de 

volksgezondheid in het geding is. Zie daarover de noot van Hendriks bij AB 2020/266.
81 Zie de in par. 3.2 reeds besproken uitspraak over de verplichting tot het tonen van een negatieve 

PCR-test van per vliegtuig naar Nederland terugreizende Nederlanders. Rb. Den Haag 31 decem-
ber 2012, ECLI:NL:RBDHA:2020:13643.

82 Mededeling van 15 maart 2020, www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Raad-
voor-de-rechtspraak/Nieuws/Paginas/laatste-informatie-mbt-uitbraak-coronavirus.aspx.

83 Mededeling van 15 maart 2020, www.raadvanstate.nl/actueel/nieuws/@120402/corona-vanaf- 
17-maart-geen-zittingen/#highlight=corona. 

84 Hammerstein 2020.
85 Brenninkmeijer 2020.
86 Loof 2020d, p. 11.
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van COVID-19 door de rechtspraak erg centralistisch was. Er was weinig tot geen 
manoeuvreerruimte voor individuele rechters of gerechten.87

De kritiek op het sluiten van de gerechtsgebouwen richtte zich met name op de 
strafrechtspraak. Ook in de bestuursrechtspraak stonden de fysieke zittingen op 
een laag pitje, maar werden nog steeds aanzienlijke aantallen zaken afgehandeld 
door thuiswerkende rechters, raadsheren, staatsraden en juridisch medewerkers 
van de rechtsprekende instanties. De gesloten gerechtsgebouwen zorgden echter 
direct voor procesrechtelijke problemen, aangezien artikel 8:56 Awb in de beroeps-
procedure het houden van een zitting voorschrijft en artikel 8:57, eerste lid, Awb 
alleen de mogelijkheid geeft een zitting achterwege te laten als partijen afzien van 
het recht om op een zitting te worden gehoord. In de voorlopigevoorzieningen-
procedure kan slechts worden afgezien van een zitting indien onverwijlde spoed 
dat vereist (art. 8:84, vierde lid, Awb). Voor de wrakingsprocedure is niet voorzien 
in de mogelijkheid om van een zitting af te zien (zie art. 8:18, eerste lid, Awb en 
art. 4, vierde lid, Wrakingsregeling bestuursrechtelijke colleges 2013). In de eerste 
weken van de lockdown was te zien dat bestuursrechters op verschillende manieren 
omgingen met de procesrechtelijke gevolgen van het coronavirus en daarbij pro-
beerden de kernwaarden van onafhankelijke en onpartijdige rechtspraak zo goed 
mogelijk te waarborgen.

In een aantal voorlopigevoorzieningsprocedures werd afgezien van het houden 
van een zitting met verwijzing naar artikel 8:83, vierde lid, Awb en de overweging 
dat de stukken voldoende inzicht boden in de standpunten van partijen, zodat zij 
door het achterwege laten van een zitting niet in hun belangen werden geschaad.88 
De jurisprudentie geeft ook enkele voorbeelden te zien van verzoeken om wraking 
die niet op zitting werden behandeld.89 Een Amsterdamse voorzieningenrechter 
improviseerde op een wat actievere wijze. Nadat e-mailcontact had plaatsgevonden, 
sprak deze voorzieningenrechter met verzoeker via Skype en telefonisch met ver-
weerder.90 De voorzieningenrechter van de Centrale Raad van Beroep (CRvB) ging 
eveneens bellen met partijen, met de verzoeker, diens gemachtigde en vervolgens 
met de gemachtigde van het UWV.91 Hoewel waardering opgebracht kan worden 
voor dit rechterlijk improviseren, zijn er ook rechtsstatelijke vraagtekens bij te plaat-
sen. Zo merkte Stoepker terecht op: ‘Of telefonisch horen, zonder dat de andere par-
tij daar zicht op heeft (en daar dus in directe zin op kan reageren), is toegestaan 

87 Brenninkmeijer 2020.
88 Bijv. ABRvS 25 maart 2020, ECLI:NL:RVS:2020:830, AB 2020/163, m.nt. R. Stijnen; ABRvS 1 april 

2020, ECLI:NL:RVS:2020:912; CRvB 25 maart 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:746. Strikt genomen 
betrof het in deze gevallen eigenlijk geen spoedeisende situatie als waarop art. 8:83 lid 4 Awb 
ziet. In ABRvS (vzr.) 31 maart 2020, ECLI:NL:RVS:2020:902 werd eveneens afgezien van een zit-
ting over het ingediende verzoek om voorlopige voorziening, maar hadden partijen daarmee 
ingestemd, hoewel een met art. 8:57 lid 1 Awb overeenkomende bepaling voor de voorlopige 
voorzieningenprocedure ontbreekt.

89 ABRvS 30 maart 2020, ECLI:NL:RVS:2020:897, AB 2020/171, m.nt. L.M. Koenraad; Rb. Rotterdam 
30 maart 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:2454. In deze laatste zaak kreeg de gewraakte rechter wel 
de kans zijn standpunt per e-mail kenbaar te maken, voorafgaand aan een telefonische behan-
deling met de verzoekende partijen.

90 Rb. Amsterdam (vzr.) 3 april 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:2126.
91 CRvB (vzr.) 7 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:886.
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volgens art. 12 Wet RO valt overigens nog te bezien. Dat is rechtsstatelijk gezien 
toch wel een belangrijk punt.’92 De Afdeling bestuursrechtspraak overwoog in ieder 
geval dat telefonisch horen zo veel mogelijk in tegenwoordigheid van beide partijen 
plaats moet vinden.93 In een andere zaak verbond de CRvB overigens een heel andere 
consequentie aan het feit dat er geen zitting gehouden kon worden. In deze zaak was 
een voorlopige voorziening gevraagd tegen de door de voorzieningenrechter van de 
rechtbank rechtmatig geachte beslissing van het gemeentebestuur om de bijstands-
uitkering van een (Spaanse) vrouw stop te zetten omdat haar verblijfsrecht was ver-
vallen. De voorzieningenrechter van de CRvB wees het verzoek om een voorlopige 
voorziening toe als ordemaatregel, omdat vanwege het coronavirus geen zitting kon 
worden gehouden en de vrouw niet zo maar terug kon naar Spanje waar net de nood-
toestand was uitgeroepen vanwege de coronacrisis. Voorlopig moest de uitkering 
worden voortgezet.94

De tijdelijke sluiting van de gerechtsgebouwen, die uiteindelijk een kleine twee 
maanden duurde, en ook het massale thuiswerken hadden onder meer consequen-
ties voor de ondertekening en openbaarmaking van uitspraken: geen openbaar-
makingszittingen. Daarnaast was sprake van tragere werkprocessen door soms 
haperende digitale toegang tot systemen en dossiers.95 Ook nadat de gerechts-
gebouwen weer open waren, werd er dikwijls voor gekozen om meer onderdelen van 
de zaak schriftelijk uit te vragen bij partijen in het vooronderzoek, wat doorgaans 
een langere en tragere procedure opleverde. Een extra uitwisseling van standpun-
ten en/of stukken kost immers tijd.96 Een hulpmiddel bij deze extra communicatie-
rondes was wel dat partijen tegenwoordig de mogelijkheid hebben tot het sturen van 
beveiligde e-mails aan de rechtbank.97 Bestuursrechters gingen ook meer naar de 
noodzaak van een zitting kijken. Vaker werd bezien of deze, onder toepassing van 
artikel 8:57 Awb, met toestemming van partijen achterwege zou kunnen blijven.98 
Daarnaast ontstond een praktijk met ‘digitale zittingen’, met video- of telefoon-
verbindingen naar partijen, en soms ‘hybride zittingen’: een partij in de zittings-
zaal, de ander partij via video of telefoon.

92 Zie de annotatie van Stoepker bij Rb. Den Haag 26 maart 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:2748, 
JB 2020/81.

93 ABRvS 7 april 2020, ECLI:NL:RVS:2020:991, AB 2020/193, m.nt. P.R. Rodrigues, Gst. 2020/67, 
m.nt. R. Stijnen, JB 2020/71, m.nt. G.J. Stoepker.

94 CRvB 20 maart 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:746, JWWB 2020/110.
95 Van Breda, Jansen & Verhoeven 2020 beschrijven dat bij veel rechtbanken de digitale toegang 

tot de werkplek wel functioneert, maar dat (behalve in vreemdelingenzaken) er doorgaans geen 
digitaal dossier is, zodat allerlei papier eerst ingescand moet worden om dit vervolgens te mailen 
aan secretarissen en rechters.

96 Van Breda, Jansen & Verhoeven 2020, p. 2038.
97 Van Breda, Jansen & Verhoeven 2020, p. 2039. Het gebruik van de veilig-mailenvoorziening is 

gereguleerd door de Algemene regeling zaaksbehandeling rechtspraak, die is gepubliceerd op 
www.rechtspraak.nl. Zie voor meer informatie: ‘Tijdelijke procesregelingen in verband met 
corona’, NTB 2020/104.

98 Van Breda, Jansen & Verhoeven 2020, p. 2038: ‘Soms wordt partijen direct gevraagd of zij toe-
stemming geven voor afdoening buiten zitting op basis van art. 8:57 Awb. Soms maakt de recht-
bank daarvoor een extra schriftelijke ronde en krijgen partijen de gelegenheid voor een schrif-
telijke repliek en dupliek (art. 8:43 Awb).’ 
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Vanaf 24 april 2020 maakte artikel 2, eerste lid, Tijdelijke wet covid-19 Justitie en 
Veiligheid het mogelijk om in een bestuursrechtelijke procedure, indien vanwege 
het coronavirus een fysieke zitting onmogelijk was, de mondelinge behandeling 
te laten plaatsvinden door middel van een ‘tweezijdig elektronisch communicatie-
middel’.99 Toestemming van partijen voor het op deze wijze organiseren van een 
 zitting was dan niet meer nodig.

Uit de in juni 2021 in het NTB gepubliceerde ervaringen met de weerslag van corona 
op het bestuursrecht maak ik op dat op de werkvloer van de bestuursrechtspraak de 
toegenomen mogelijkheden voor digitaal procederen en digitale zittingen enerzijds 
worden omarmd als een mogelijkheid om laagdrempelig contact met de rechter 
en de overheid mogelijk te maken.100 Van Ettekoven pleitte al voor het treffen van 
een permanente regeling voor digitale zittingen in de Awb.101 En minister Dekker 
(Rechtsbescherming) schreef al in november 2020 aan de Tweede Kamer dat hij 
met de Raad voor de rechtspraak in het kader van de innovatie van de rechtspraak 
de mogelijkheden ging bekijken voor digitale rechtszittingen na de coronacrisis.102 
Anderzijds is er een sterk verlangen naar het oude normaal van de fysieke zitting, 
mooi verwoord door Brugman:

‘De zitting werkt toch het best als alle betrokkenen ook daadwerkelijk aanwezig zijn 
in de zittingszaal. De gefronste wenkbrauw, de kuch, het geïrriteerd tikken met de 
balpen, de veelbetekenende blik, de partij die de vinger opsteekt, de lach en de traan, 
maar ook het overleg met collega’s in een meervoudige kamer: dat alles mis ik toch erg 
als de zitting via Skype of hybride plaatsvindt. Miscommunicatie en misverstanden 
liggen op de loer, krakende verbindingen en ritselende papieren zorgen voor irritatie, 
en hoe vervelend is het als pas na enige tijd wordt opgemerkt dat de telefonische ver-
binding met één van de partijen was verbroken.’ 103

5.2.2 Corona-achterstanden en de redelijke termijn
Toen medio mei 2020 de gerechtsgebouwen grotendeels corona-proof waren 
gemaakt, boden zij nog slechts ruimte voor een beperkte hoeveelheid fysieke zittin-
gen in bestuursrechtelijke zaken, ook omdat andere rechtsgebieden meer prioriteit 
kregen bij het verdelen van de schaarse ruimte voor fysieke zittingen. Voor de prio-
ritering van de bestuursrechtelijke zittingen werden twee lijsten gehanteerd: ‘zeer 
urgente’ en ‘urgente’ zaken. Artikel 2.2 van de Algemene regeling zaakbehandeling 
rechtspraak merkte voorlopige voorzieningen met ‘superspoed’ en bewaringszaken 
aan als zeer urgent. De urgente zaken werden omschreven in de Tijdelijke rege-
ling bestuursrecht (Trb), die was vastgesteld door het Landelijk Overleg Vakinhoud 
Bestuursrecht (LOVB). Die Trb bood ruimte voor maatwerk. De bestuursrechter kon 

99 Zie nader over deze Tijdelijke wet: Borman 2020.
100 Bootsma e.a. 2021.
101 Bootsma e.a. 2021, p. 415.
102 Kamerstukken II 2020/21, 29279, nr. 627.
103 Kamerstukken II 2020/21, 29279, nr. 627.
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voorrang geven aan schrijnende zaken, zaken die al lang lagen of relatief eenvoudig 
waren af te handelen.

De keuzes die in de eerste maanden van de coronacrisis gemaakt zijn in het kader 
van de prioritering voor het afhandelen van zaken en het organiseren van (fysieke) 
zittingen zijn te billijken. Dat wil niet zeggen dat justitiabelen het altijd eens waren 
met de door de rechter gemaakte keuze om een zaak schriftelijk af te doen.104 Of 
voor de niet-geprioriteerde zaken de redelijke termijn wellicht overschreden zal 
worden is moeilijk in te schatten. Sinds 2014 geldt in het bestuursrecht een uni-
forme redelijke termijn van vier jaar voor een procedure in drie instanties (bezwaar, 
beroep, hoger beroep).105 Het CBb en de CRvB zagen in de verdaagde zittingen als 
gevolg van het vanwege corona gesloten gerechtsgebouw aanleiding om die rede-
lijke termijn met vier maanden te verlengen.106 Dus klaarblijkelijk doen zich door 
de coronacrisis wel redelijketermijnproblemen voor. Ondanks de drie maanden ver-
lenging oordeelde de CRvB in deze zaak overigens alsnog dat de redelijke termijn 
was overschreden. De zaak die oorspronkelijk voor april 2020 bij de CRvB op de rol 
stond, kon na de verdaging pas in maart 2021 behandeld worden.

In het algemeen heeft de rechtspraak gedurende de coronacrisis prioriteit gegeven 
aan de voortgang en doorgang van strafzaken, jeugd(straf)zaken en familiezaken. 
In juli 2020 schatte Brenninkmeijer nog in dat de invloed van de coronacrisis op 
de voortgang van bestuursrechtelijke procedures minder groot was dan die binnen 
andere sectoren van de rechtspraak, omdat er nog veel zaken op de plank lagen die 
in het ‘zittingloze tijdperk’ konden worden afgehandeld.107 Uit het jaarverslag over 
2020 van de Raad voor de rechtspraak blijkt echter dat ook in de bestuursrecht-
spraak het aantal afgedane zaken in dat jaar flink lager was. Dat wordt voor een deel 
gecompenseerd doordat ook de instroom van zaken op sommige bestuursrechte-
lijke terreinen minder groot was. Zo zorgde de coronacrisis voor minder migratie 
en daardoor ook voor een mindere instroom aan vreemdelingenzaken. Maar toch 
was bij de rechtbanken de werkvoorraad in bestuurszaken eind 2020 26% hoger dan 

104 Zie bijv. Rb. Oost-Brabant 3 april 2020, ECLI:NL:RBOBR:2020:1904. Het betrof hier een verzoek 
om een voorlopige voorziening in een zaak over de sluiting van bedrijfspercelen op grond van 
art. 13b Opiumwet: de rechtbank zag in deze zaak geen reden om een uitzondering te maken op 
de coronaregel dat vovo-zittingen alleen in gevallen van superspoed plaatsvinden. De zaak werd 
schriftelijk behandeld. Een andere bijzondere zaak die schriftelijk werd afgedaan is Rb. Rotter-
dam 8 mei 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:4163, AB 2020/344, m.nt. A.M.L. Jansen. Hier weigerde 
de rechter om een digitale zitting te houden omdat dan niet kon worden uitgesloten dat opposant 
een geluidsopname daarvan zou maken. De opposant had eerder de rechter gewraakt omdat die 
geen toestemming had gegeven voor het maken van een opname van de eerder geplande fysieke 
zitting.

105 ABRvS 29 januari 2014, ECLI ECLI:NL:RVS:2014:188, AB 2014/115, m.nt. T. Barkhuysen & 
M.L. van Emmerik. In de conclusie van advocaat-generaal Widdershoven die aan deze uitspraak 
ten grondslag ligt (ECLI:NL:RVS:2013:1586), wordt een overzicht geboden van de relevante 
EHRM-jurisprudentie. 

106 CBb 16 februari 2021, ECLI:NL:CBB:2021:158, AB 2021/216, m.nt. A.M.L. Jansen; CRvB 6 mei 2021, 
ECLI:NL:CRVB:2021:1116, AB 2021/215, m.nt. A.M.L. Jansen. De vier maanden verlenging wordt 
als volgt gemotiveerd: twee maanden vanwege de gesloten gebouwen en twee maanden om de 
zaak opnieuw in te plannen.

107 Brenninkmeijer 2020. 
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eind 2019.108 Bij de hogerberoepsinstanties CRvB en CBb nam de werkvoorraad juist 
af.109 De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State handelde in 2020 ruim 
4000 zaken minder af dan in 2019, maar ook hier slonk de werkvoorraad met zo’n 
120 zaken (ruim 3%).110

Begin augustus 2020 presenteerden de rechtspraak en de minister voor Rechts-
bescherming een plan om de door de lockdown opgelopen achterstanden weer in 
te lopen, met onder meer zittingen in de avonduren en vaker afdoening van zaken 
door een enkelvoudige raadkamer.111 Er kwam een wettelijke bepaling om de tij-
delijke inzet van raadsheren-plaatsvervangers en rechters-plaatsvervangers tot 
 drieënzeventig jaar mogelijk te maken, zodat zij konden helpen bij het inlopen van 
de ontstane achterstanden.112 Uit het jaarverslag van de Raad voor de rechtspraak 
maak ik op dat het streven is om binnen drie jaar de achterstanden binnen de recht-
spraak, die overigens voor een aanzienlijk deel al zijn ontstaan voor de coronacrisis, 
grotendeels te hebben ingelopen.113

5.2.3 Aandacht voor ongelijkheidscompensatie en zorgvuldigheids bewaking
Vanwege de coronacrisis werden meer bestuursrechtelijke zaken afgedaan op basis 
van de schriftelijke stukken, zonder zitting. Al eerder merkte ik op dat in zo’n 
schriftelijke procedure aandacht voor de ongelijkheid van partijen noodzakelijk 
is, zeker omdat er in het bestuursrecht kan worden geprocedeerd door een partij 
zonder ondersteuning van een advocaat of andere rechtshulpverlener.114 Er zal zeer 
sterk gelet moeten worden op het vermogen van zo’n partij om zijn belangen en 
argumenten goed schriftelijk naar voren te brengen. Puttend uit mijn eigen ervaring 
bij het College voor de Rechten van de Mens constateer ik dat lang niet alle partijen 
daar zo goed toe in staat zijn. Die moet je de kans geven om mondeling hun verhaal 
uiteen te zetten en antwoord te geven op vragen. Daarnaast is mijn ervaring ook dat 
de mate waarin je als rechter of beoordelaar ontvankelijk bent voor argumenten op 
een subtiele manier beïnvloed kan worden door de ‘taal’ waarmee die zijn gefor-
muleerd. Is dat het bekende juridische jargon, met alle juiste terminologie, waarbij 
je je als jurist helemaal thuisvoelt? Of is dat een wat minder gepolijst schriftelijk 
taalgebruik waardoor je toch sneller geneigd bent om het iets minder serieus te 
nemen? Het bieden van ongelijkheidscompensatie is naar mijn stellige overtuiging 
makkelijker vorm te geven op een hoorzitting dan in een schriftelijke procedure. 
En juist dat bieden van ongelijkheidscompensatie in rechterlijke procedures tegen 
de overheid is vanuit rechtsstatelijk perspectief, en voor de toegankelijkheid van de 
bestuursrechter, van groot belang. Ik sluit mij hier graag aan bij de opvatting van 

108 Raad voor de rechtspraak, Jaarverslag 2020, Den Haag 2021, p. 47-48.
109 Raad voor de rechtspraak, Jaarverslag 2020, p. 47-48.
110 Raad van State, Jaarverslag 2020: De Raad van State als bestuursrechter, Bijlage: Bestuursrechtspraak 

in cijfers, Den Haag 2021, p. 2.
111 Kamerstukken II 2019/20, 29279, nr. 601. Dit plan richtte zich in de eerste plaats op de achterstan-

den in de strafrechtspleging.
112 Art. 3.3 Tweede Verzamelspoedwet COVID-19, Stb. 2020, 245. Zie ook Kamerstukken I 2019/20, 

35497, A.
113 Raad voor de rechtspraak, Jaarverslag 2020, p. 17.
114 Loof 2020d, p. 12.
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Bruggeman, die op basis van zijn ervaringen met bestuursrechtelijke procedures in 
het coronatijdperk het volgende opmerkte:

‘De ervaringen in het afgelopen jaar hebben eens te meer aangetoond dat een “nor-
male” (hoor)zitting een uiterst belangrijke fase in het totale proces vormt. Dat deze in 
de praktijk lang niet altijd een ander licht op de zaak werpt, maakt dit niet anders. De 
uitzondering bevestigt nu eenmaal de regel en deze uitzondering is voor mij zodanig 
relevant dat ik in het gepionier van het afgelopen jaar eerder een bevestiging zie van de 
in de wet neergelegde hoofdregel van het houden van een (hoor)zitting dan een aanlei-
ding om deze te wijzigen (…). In een (hoor)zitting verandert een dossier in een persoon 
en kan eindelijk een gesprek gevoerd worden. Dat is per definitie waardevol.’ 115

Hoe waardevol het horen van een partij moge zijn, met name in de eerste weken van 
de lockdown (maart/april 2020) moest er soms behoorlijk worden geïmproviseerd. 
In een uitspraak van 7 april 2020 bleek de Afdeling bestuursrechtspraak bereid om 
heel veel toelaatbaar te achten ten aanzien van het (niet-)horen van een justitia-
bele.116 Het betrof een zaak over vreemdelingenbewaring. In de eerste weken van de 
coronacrisis was het niet mogelijk fysieke zittingen te houden in de rechtbank met 
aanwezigheid van vreemdeling, advocaat, tolk en medewerker IND. Een videover-
binding of telefonische zitting zou zo’n fysieke zitting kunnen vervangen, maar die 
alternatieven stuitten op technische en praktische problemen. Zo waren de camera-
ruimtes in detentiecentra niet groot genoeg om vreemdeling, tolk, advocaat en 
bewaarder gezamenlijk met veilige tussenruimtes te huisvesten. En in die situatie 
had de rechtbank afgezien van het horen van de vreemdeling over wiens bewaring 
beslist moest worden. Diens advocaat had wel gewoon ter zitting het woord kunnen 
voeren. In zijn uitspraak stelde de Afdeling dat de rechtbank moet onderzoeken of 
er mogelijkheden zijn de vreemdeling te horen en dat de rechtbank hierover ver-
antwoording moet afleggen in haar uitspraak. Als het horen niet mogelijk is, mag 
de rechtbank tijdelijk afzien van het horen van de vreemdeling, ook als de advocaat 
van de vreemdeling hiervoor geen toestemming geeft. In die gevallen wordt dan 
dus alleen de advocaat gehoord. Weliswaar onderstreepte de Afdeling dat dit geen 
automatisme mag zijn en dat de rechtbank in zijn uitspraak alle betrokken belan-
gen duidelijk moet afwegen, maar een blokkade wierp de Afdeling niet op. Eerder 
schreef ik hierover:

‘Hoewel de advocaat natuurlijk de kans krijgt om alle belangen en juridische argumen-
ten van de vreemdeling naar voren te brengen en er in die zin dan niet direct sprake is 
van een ongelijke positie van de partijen tijdens de zitting, dreigt de bewaringsproce-
dure door het buiten beeld blijven van de vreemdeling wel ‘ontmenselijkt’ te worden: 
de rechter ziet niet de mens, maar alleen het (zaaks)nummer. En zeker als het dan 
gaat om iets zo fundamenteels als vrijheidsbeneming, komen we dan nadrukkelijk in 
rechtsstatelijke en mensenrechtelijke gevarenzone.’ 117

115 Bootsma e.a. 2021, p. 417.
116 ABRS 7 april 2020, ECLI:NL:RVS:2020:991, AB 2020/193, m.nt. P.R. Rodrigues, Gst. 2020/67, m.nt. 

R. Stijnen, JB 2020/71, m.nt. G.J. Stoepker. 
117 Loof 2020d, p. 13.
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Toegegeven, de belangenafweging die de Afdeling in deze zaak moest maken was 
een ingewikkelde. Tegenover het recht van de betrokken vreemdeling om gehoord 
te worden stonden het recht van diezelfde vreemdeling om spoedig uitsluitsel te 
krijgen over de rechtmatigheid van de bewaring en zijn recht op privacy en infor-
matiebeveiliging die onder druk zouden komen als gebruik zou worden gemaakt 
van onveilige telefoon- of videoverbindingen (waaruit ook weer veiligheidsrisico’s 
voor de vreemdeling in het detentiecentrum zouden kunnen voortvloeien). Dat de 
Afdeling daarom het niet-horen van de vreemdeling in deze bijzondere omstandig-
heden toch gerechtvaardigd achtte, is niet onlogisch of onredelijk. De uitspraak 
bevond zich dus wel in de mensenrechtelijke gevarenzone, maar van een overdui-
delijke schending van mensenrechten of strijd met de rechtsstaat was nu ook weer 
geen sprake.118 Belangrijk is denk ik vooral dat deze uitspraak mede gediend heeft 
als stimulans voor de rechtbanken en centra voor vreemdelingendetentie om zo 
snel mogelijk (weer) telefonische of videozittingen in dit soort zaken te organiseren 
waardoor de vreemdeling wel zelf gehoord kon worden.

Overigens valt met het oog op de eventuele ongelijkheid van partijen ook nog wel 
iets op te merken over telefonische of videozittingen. De wet biedt nu de mogelijk-
heid om daartoe over te gaan zonder toestemming van partijen, maar dat betekent 
dat op de bestuursrechter een zorgplicht rust om na te gaan of de partij die tegen 
de overheid procedeert daardoor niet extra in het nadeel is. En het moge zo zijn dat 
in zaken over vreemdelingenbewaring videozittingen al veelvuldig worden toege-
past,119 maar als sprake is van een partij die de Nederlandse taal niet machtig is en 
dus een tolk moet worden ingeschakeld, dan ligt een telefonische en toch ook een 
videozitting wat mij betreft niet voor de hand. Deze zal toch al snel voor een moei-
zamer presentatie van de punten en argumenten van die partij zorgen en bovendien 
valt voor de rechter moeilijker te controleren of de communicatie tussen de partij en 
de tolk goed verloopt.

Bovendien, als er geen sprake is van bijstand door een professionele rechtshulp-
verlener is het doen van enige navraag naar de digitale vaardigheden van een partij 
aanbevelenswaardig. Er zijn nu eenmaal toch flinke groepen mensen in onze Neder-
landse samenleving voor wie het omgaan met digitale communicatiemiddelen geen 
gesneden koek is, of een forse extra drempel oplevert voor de toegankelijkheid van 
de rechtsbescherming. Hoe rechtsstatelijk verantwoord is het om die verplicht 
te wringen in het stramien van een onlinezitting? Vanuit het perspectief van het 
VN-verdrag inzake de rechten van mensen met een handicap is op zijn minst aan-
dacht vereist voor personen die door een fysieke of psychische beperking niet goed 
kunnen omgaan met deze communicatiemiddelen. De Hoge Raad liet zich eerder 
dit jaar hierover in zoverre uit dat hij oordeelde dat het gerechtshof in een belas-
tingzaak een gemotiveerd verzoek om uitstel van een digitale zitting niet zonder 

118 Geen van de annotatoren van deze uitspraak (zie voetnoot 116) trekt een dergelijke conclusie.
119 Voor zover mij bekend, vinden vreemdelingenrechters dit een niet-ideale, maar werkbare prak-

tijk. Het is echter een praktijk waarin men heel erg alert moet zijn op de risico’s die ik hier schets.
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motivering had mogen afwijzen.120 Het hof had vanwege de coronamaatregelen 
aan de belanghebbende en de Inspecteur bericht dat de mondelinge behandeling 
ter zitting digitaal via een beeldverbinding zou plaatsvinden. De belanghebbende 
had daarop vanwege zijn leeftijd, gezondheid en gebrek aan ervaring met de voor 
de digitale zitting benodigde apparatuur verzocht de mondelinge behandeling uit te 
stellen tot fysieke aanwezigheid bij de zitting weer mogelijk zou zijn.

Nog even terug naar het afdoen van zaken op basis van schriftelijke stukken. Hier-
bij speelt namelijk nog een ander aspect met een rechtsstatelijk randje: dat van 
zorgvuldigheid. Wederom gebaseerd op mijn eigen ervaring bij het College voor de 
Rechten van de Mens lijkt het mij ook voor een (bestuurs)rechter, zeker als die in 
eerste aanleg rechtspreekt, belangrijk om in zaken die louter op basis van schrif-
telijke stukken worden afgedaan te monitoren of wellicht tot bepaalde aannames 
of interpretaties van gepresenteerde feiten of argumenten wordt gekomen, zonder 
dat die expliciet via een vraag aan de betreffende partij zijn geverifieerd. Omdat een 
schriftelijke procedure sowieso vaak al langer duurt dan een procedure met een zit-
ting, moet er immers een keer een eind komen aan schriftelijke vragenrondes. Maar 
dat levert wel het risico op dat je iets minder compleet bent in je feitenvaststelling, 
of dat je argumenten of beschrijvingen van gebeurtenissen op een bepaalde manier 
leest, terwijl een andere ook mogelijk zou zijn.121 Alertheid voor de mogelijkheid van 
dergelijke onzorgvuldigheden is rechtsstatelijk relevant.

5.2.4 Openbaarheid
De rechtsstaat en het recht op een eerlijk proces zoals gegarandeerd door onder 
meer artikel 6 EVRM vergen openbaarheid van de rechtspraak. Openbaarheid van de 
uitspraken en van de zittingen. Beide stonden als gevolg van de coronacrisis onder 
druk. Folkert Jensma brak hierover in de NRC de staf: ‘Sinds corona is alle recht-
spraak dus geheim’.122

Digitale zittingen zijn niet voor het publiek toegankelijk. In de memorie van 
toelichting bij het wetsvoorstel Tijdelijke wet covid-19 Justitie en Veiligheid, dat 
onlinezittingen op grotere schaal mogelijk maakte, werd dan ook opgemerkt dat 
de ruimte die artikel 2 van deze wet bood voor digitale zittingen moest worden 
beschouwd als een bij wet bepaalde uitzondering op het beginsel van openbaarheid 
als bedoeld in artikel 121 Grondwet.123 Bij een digitale zitting is de deelname van 
partijen weliswaar verzekerd, maar niet die van andere belangstellenden. Daarom 
moet zo veel mogelijk worden gezocht naar alternatieven, met name in zaken die 
kunnen rekenen op bovengemiddelde belangstelling vanuit de samenleving. In de 
memorie van toelichting wees de regering op de mogelijkheid gebruik te maken van 
een livestream.124

120 HR 9 april 2021, ECLI:NL:HR:2021:505, BNB 2021/101, m.nt. A.J.H. van Suilen.
121 Dit speelt uiteraard vooral in de eerstelijns bestuursrechtspraak en in veel mindere mate in hoger 

beroep.
122 Folkert Jensma, ‘Sinds corona is alle rechtspraak dus geheim’, NRC 1 augustus 2020.
123 Kamerstukken II 2019/20, 35434, nr. 3, p. 4.
124 Kamerstukken II 2019/20, 35434, nr. 3, p. 4.
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De openbaarheid van zittingen was niet alleen een knelpunt bij de digitale zit-
tingen, maar ook bij de fysieke zittingen. Pas vanaf 10 augustus 2020 werd het in 
beginsel weer mogelijk voor het publiek om fysieke zittingen bij te wonen. Vanuit 
het perspectief van het beperken van reisbewegingen, het vermijden van groeps-
samenkomsten en het in acht nemen van een veilige afstand hanteerden de gerech-
ten echter restricties voor het bijwonen van een zitting. En vanwege de eis om een 
veilige onderlinge afstand te houden waren er doorgaans ook minder plaatsen voor 
publiek beschikbaar. Vaak werd daarom voorrang gegeven aan journalisten, die 
via de media kunnen zorgen voor het informeren van het publiek.125 Journalistieke 
informatieverstrekking is uiteraard relevant, maar kan niet gelden als voldoende 
vervanging voor het rechtstreeks kennisnemen van de gang van zaken tijdens een 
zitting. De mogelijkheid tot het bijwonen van een zitting weegt met name zwaar 
voor personen die een bijzonder belang bij de uitkomst van de zaak hebben of een 
bijzondere band met een van de betrokken partijen hebben. Het ‘justice must not 
only be done, but be seen to be done’ geldt voor hen in versterkte mate.126 Ik vind 
het bemoedigend om te zien dat er al in mei en juni 2020 door rechtbanken en de 
Afdeling bestuursrechtspraak werd geëxperimenteerd met het livestreamen van zit-
tingen waarvoor veel belangstelling van derden werd verwacht.127

Ik bespeur bovendien een zeker enthousiasme om ook post-corona van deze optie 
gebruik te blijven maken: het biedt een unieke mogelijkheid om de rechtspraak 
dichter bij mensen te brengen. Natuurlijk is er het argument dat cameraopnames 
in de rechtszaal het gedrag van partijen ter zitting kunnen beïnvloeden en het risico 
dat online gedeelde beelden van zittingen kunnen worden gemanipuleerd en ver-
volgens verder verspreid via sociale media om een partij of de rechter in een kwaad 
daglicht te plaatsen. Ik zou echter aan dergelijke argumenten – zeker in bestuurs-
rechtelijke zaken – geen doorslaggevend belang willen toekennen. Wel is het zo 
dat bij het livestreamen van zittingen nagedacht moet worden over het recht op pri-
vacy van de procespartijen. Het kort geding van Viruswaarheid tegen de Staat over 
de avondklok werd met toestemming van de rechtbank Den Haag gelivestreamd 
door een met Viruswaarheid sympathiserend webforum voor burgerjournalistiek 
( potkaars.nl).128 Maar daarbij gold onder meer de voorwaarde dat de voor de Staat 
optredende advocaten niet in beeld zouden worden gebracht. Gegeven het in som-
mige gevallen wat bizarre (stalk)gedrag en complotdenken van sympathisanten van 
een organisatie als Viruswaarheid, kan ik mij goed voorstellen dat de betreffende 
advocaten hun recht om in zekere mate ‘anoniem’ te blijven gewaarborgd wilden 
zien. Van Ettekoven wees eerder dit jaar al op de vele aspecten waarover verder moet 
worden nagedacht bij het livestreamen van zittingen:

125 In HR 15 december 2020, ECLI:NL:HR:2020:2008, RvdW 2021/98, overweegt de Hoge Raad dat 
het feit dat bij een zitting over een vervolgingsuitlevering naar Zwitserland geen publiek welkom 
was, maar alleen journalisten, niet de conclusie oplevert dat de zitting niet in de openbaarheid 
heeft plaatsgevonden.

126 Loof 2020d, p. 14.
127 Raad van State 3 juni 2020, ‘Livestream zitting over nieuw bestemmingsplan voor de Efteling’, 

www.raadvanstate.nl/@121269/livestream-zitting-efteling/. 
128 Zie: https://potkaars.nl/coronavirus (laatst geraadpleegd 1 juli 2021). 
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‘Het verzorgen van livestreams van zittingen, bevorderlijk voor de openbaarheid, heeft 
geleid tot nieuwe vragen over het borgen van de privacy van partijen en hun gemachtig-
den. Inmiddels is in de zittingszalen een P-vak ingericht (privacyvak), waar personen 
kunnen plaatsnemen die wel de zitting wensen bij te wonen, maar per se niet in beeld 
willen komen. Ook moeten er spelregels komen voor de mogelijkheid om opnamen 
van zittingen terug te kijken (terugkijktermijn). Uit oogpunt van openbaarheid en 
transparantie is het wenselijk dat zittingen ook na verloop van tijd nog teruggekeken 
kunnen worden, zoals bij tal van buitenlandse gerechten te doen gebruikelijk (o.a. 
EHRM); uit oogpunt van privacy is het wenselijk de terug kijktermijn te beperken.’ 129

Van Ettekovens opmerkingen laten denk ik zien hoe actief en oplossingsgericht er 
bij de Afdeling bestuursrechtspraak over dit onderwerp wordt nagedacht. Hier heeft 
de coronacrisis denk ik voor een stroomversnelling gezorgd die valt toe te juichen.

Ten slotte de openbaarheid van bestuursrechtelijke uitspraken. De verplichting 
tot openbaar uitspreken is neergelegd in artikel 8:78 Awb, maar ook in artikel 121 
Grondwet en artikel 6 EVRM. Het beginsel van openbaar uitspreken staat in de 
rechtsstatelijke checklist vanwege de betekenis van die openbaarheid voor een 
goede rechtspleging.130 Iedereen moet toegang kunnen krijgen tot rechterlijke uit-
spraken, het is niet voldoende dat een uitspraak alleen aan procespartijen bekend 
wordt gemaakt.131 Ook niet bij een procedure betrokken partijen (belangstellen-
den) moeten op eenvoudige wijze kennis kunnen nemen van rechterlijke uitspra-
ken. De uitspraken van de bestuursrechtelijke hogerberoepsinstanties worden alle-
maal gepubliceerd op rechtspraak.nl.132 Voor de bestuursrechtelijke uitspraken van 
de rechtbanken is dit niet het geval. Voor die niet-gepubliceerde uitspraken geldt 
dan de openbaarmakingszitting als enige mogelijkheid voor het publiek om ken-
nis te nemen van de inhoud van de uitspraak. En die openbaarmakingszittingen 
werden bij veel rechtbanken vanwege de coronacrisis nu juist niet meer gehou-
den. Op 7 april 2020 besliste de Afdeling bestuursrechtspraak dat rechtbanken 
openbaar makingszittingen vanwege de coronaomstandigheden tijdelijk mogen 
opschorten.133 De Afdeling deed daarbij suggesties voor alternatieven om aan de 
openbaarheid inhoud te geven: publiceren van de uitspraken op rechtspraak.nl, met 
(ruimhartige) toepassing van de daarvoor geldende selectiecriteria; het publiceren 
van een proces-verbaal waarin alle uitspraken die op een dag zijn gedaan met zaak-
nummer worden vermeld, zodat belangstellenden aan de hand daarvan de voor hen 
relevante uitspraak bij de administratie van de rechtbank kunnen opvragen. Ook op 

129 Bootsma e.a. 2021, p. 418.
130 Vgl. Hof Leeuwarden 19 september 2001, ECLI:NL:GHLEE:2001:AD7861, AB 2002, 306, m.nt. 

O.J.D.M.L. Jansen.
131 Volgens de jurisprudentie van de ABRvS brengt de verplichting tot openbaar uitspreken mee 

dat dit niet later kan plaatsvinden dan op de dag van de bekendmaking van de uitspraak door 
verzending van een getekend afschrift van de uitspraak aan partijen (ABRvS 5 april 2017, ECLI: 
NL:RVS:2017:961; ABRvS 29 september 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3658; ABRvS 17 oktober 2007, 
ECLI:NL:RVS:2007:BB6843, AB 2008, 114, m.nt. B.W.N. de Waard).

132 Zie art. 3 Besluit selectiecriteria uitsprakendatabank Rechtspraak.nl.
133 ABRS 7 april 2020, ECLI:NL:RVS:2020:992, AB 2020/194, m.nt. P.R. Rodrigues.
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dit punt neem ik waar dat de coronacrisis heeft bijgedragen aan een soort omslag 
in het denken over publicatie van rechtbankuitspraken op rechtspraak.nl. Uit het 
jaarverslag over 2020 van de Raad voor de rechtspraak maak ik op dat er nu een 
‘openbaar, tenzij’-houding is ten aanzien van publicatie op rechtspraak.nl, terwijl 
eerder een grotere terughoudendheid werd betracht.134

134 Raad voor de rechtspraak, Jaarverslag 2020, p. 61.



49

6 Belangenafwegingsvraagstukken

6.1 Welke belangen meewegen bij coronamaatregelen? Een bestuursrechtelijk 
perspectief

Een belangrijk discussiepunt in de afgelopen periode was of de besluitvorming over 
coronamaatregelen niet te veel gedomineerd werd door het gezondheidsbelang, 
waardoor het perspectief van de economische belangen en wellicht ook het belang 
van het algemene welzijn van mensen dat gediend is met de mogelijkheid van het 
op een normale wijze onderhouden van sociale contacten te weinig gewicht werd 
toegekend. In hoofdstuk 2 wees ik al op het mensenrechtelijke aspect van deze dis-
cussie. Mensenrechtennormen inzake het recht op gezondheid plaatsen het belang 
van gezondheid in zekere zin op een juridisch voetstuk en vanuit dat perspectief is 
het niet zo vreemd om aan dat gezondheidsbelang een extra groot gewicht toe te 
kennen.

Valt hierover vanuit een meer bestuursrechtelijk perspectief echter nog iets extra’s 
te zeggen? Uit het bestuursrechtelijke specialiteitsbeginsel volgt dat een bestuurs-
orgaan bij het uitoefenen van bevoegdheden gehouden is om binnen de grenzen 
van de hem door de wetgever toegekende bevoegdheid te blijven: bij de belangen-
afweging die aan een besluit ten grondslag ligt, mag ten faveure van een bepaald 
besluit alleen rekening worden gehouden met argumenten die te maken hebben met 
de belangen die worden nagestreefd door de wet waarop de betreffende bevoegd-
heid is gebaseerd. En eventueel kan die wet een beperking bevatten ten aanzien 
van de belangen die bij de afweging mogen worden betrokken.135 Als beginsel van 
behoorlijk bestuur levert het specialiteitsbeginsel niet direct een aanwijzing op met 
betrekking tot de belangen die de wetgever mag includeren in de afweging over het 
creëren van nieuwe bestuursbevoegdheden, zoals dat bijvoorbeeld is gebeurd in de 
Twm. Maar relevant is wel dat zowel die Twm als de eerdere noodverordeningen 
van de veiligheidsregio’s waarin de coronamaatregelen een plaats kregen onderdeel 
uitmaken van de systematiek van de Wpg.136 En aan die Wpg ligt een keuze van de 
wetgever ten grondslag, een keuze waarin in ieder geval het economische belang, 
dat gediend zou zijn met weinig hindernissen in het verkeer van personen, dieren 
en goederen, ondergeschikt werd geacht aan dat van een goede collectieve infectie-
ziektenbestrijding. In zoverre sluit het prioriteren van het gezondheidsbelang door 
middel van de coronamaatregelen zoals voorzien in de noodverordeningen en de 
Twm aan bij de bedoeling van de wetgever zoals die in 2008 tot uiting kwam bij de 
totstandkoming van de Wpg. Voor zover in de media de stelling werd betrokken dat 

135 Zie art. 3:4 lid 1 Awb.
136 Zie de uitleg daarover in het preadvies van Korzelius en in Wierenga 2021.
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in de coronamaatregelen keuzes besloten lagen waarover de wetgever zich niet had 
geuit, deed deze mijns inziens niet volledig recht aan de wetssystematische werke-
lijkheid. En ook betogen dat Nederland ‘geregeerd’ werd door het Outbreak Manage-
ment Team (OMT) dat louter uit medische en virologische experts bestond, waar-
door andere belangen onvoldoende zouden worden meegewogen, doet geen recht 
aan de werkelijkheid. Het OMT adviseert immers, inderdaad hoofdzakelijk over de 
medische invalshoek van een epidemie, maar in de Ministeriële Commissie Crisis-
beheersing of de Ministeriële Commissie Covid-19 (MCC-19), waar de uiteindelijke 
beslissingen werden genomen,137 waren voldoende bewindspersonen aanwezig die 
het economische, financiële of sociale belang representeerden.138 Het gegeven dat in 
veel gevallen het gezondheidsbelang de doorslag gaf in de kabinetsbeslissingen, wil 
niet zeggen dat andere belangen niet werden meegewogen.

Ingewikkeld blijft dan natuurlijk wel dat dit gezondheidsbelang niet louter pleit 
ten faveure van vrijheidsbeperkingen of een blokkade van sociale contacten om ver-
spreiding van het virus tegen te gaan. Bij langdurige vrijheidsbeperkingen, lang-
durig thuiswerken, langdurige hindernissen in het onderhouden van sociale con-
tacten, langdurig niet naar school kunnen, enzovoort, komen op enig moment het 
geestelijk welzijn en de geestelijke gezondheid van mensen op een zodanige wijze in 
het geding dat het gezondheidsbelang aan verschillende kanten van de weegschaal 
gaat meewegen.

6.2 Proportionaliteit en subsidiariteit in tijden van (wetenschappelijke) 
onzekerheid

Waar binnen het Nederlandse constitutionele recht de waarborg tegen onge-
rechtvaardigde grondrechtenbeperkingen gezocht wordt in betrokkenheid van de 
volksvertegenwoordiging (beperkingen moeten een basis hebben in een wet in for-
mele zin), bevatten de beperkingsclausules uit de mensenrechtenverdragen en het 
EU-grondrechtenhandvest meer materiële criteria om inbreuken op mensenrechten 
aan af te meten. In paragraaf 2.3 noemde ik reeds het proportionaliteits- en sub-
sidiariteitsvereiste als onderdeel van de frase ‘noodzakelijk in een democratische 
samenleving’ uit de EVRM-beperkingsclausules. De toets op noodzakelijkheid en 
proportionaliteit van maatregelen die een inbreuk op vrijheidsrechten opleveren, 
vormt de kern van de toets aan mensenrechtennormen. En of die toets nu verricht 
wordt door het parlement als medewetgever of controleur van regeringsbesluiten, of 
door de rechter die moet oordelen over de rechtmatigheid van bepaalde maatregelen, 

137 Wierenga 2021, p. 663.
138 Ik heb geen duidelijke vindplaats kunnen vinden voor de samenstelling van de MCCb tijdens de 

coronacrisis. Volgens art. 3 van het Instellingsbesluit Ministeriële Commissie Crisisbeheersing 
2016 zijn de minister-president, minister van Algemene Zaken, en de minister van Veiligheid 
en Justitie vaste leden van de MCCb en worden naar gelang de crisissituatie andere ministers 
gevraagd aan te schuiven. Ten tijde van de coronacrisis waren dit volgens mijn informatie de 
ministers van VWS, Financiën, Defensie, Economische Zaken, Onderwijs en Sociale Zaken, 
alsmede de ministers voor Medische Zorg en Buitenlandse Handel en Ontwikkelingssamen-
werking. Ook de voorzitters van het OMT en het Veiligheidsberaad namen deel aan de MCCb- 
vergaderingen.
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het is vooral een toets op de motivering van beslissingen, op de beargumenteerde 
onderbouwing ervan.

Vraagpunt is dan nog wel hoe ver die motiveringsplicht die uit de mensenrech-
telijke noodzakelijkheids- en proportionaliteitstoets voortvloeit dan precies gaat. 
Het principe van proportionaliteit komt in wezen neer op het zo goed mogelijk 
nastreven van maatwerk: een zo afgepast mogelijke beperking waarmee toch het 
nagestreefde legitieme maatschappelijke doel nog voldoende wordt bereikt. Vanuit 
het perspectief van het nastreven van zulk maatwerk wordt doorgaans dan ook veel 
belang gehecht aan evidence-based policymaking of evidence-based legislation als waar-
borg tegen willekeurige en ongerechtvaardigde vrijheidsbeperkingen. Terecht heeft 
Van Ommeren erop gewezen dat de coronacrisis ‘het bondgenootschap tussen poli-
tiek en wetenschap’ op een scherpe manier in beeld gebracht heeft in de rol van 
het OMT en de persoon van de wetenschapper Jaap van Dissel als voorzitter van dat 
OMT: ‘de coronacrisis laat de behoefte aan wetgeving zien die evidence based is’. Al 
even terecht wijst Van Ommeren op de beperkingen ervan.139 Evidence-based policy-
making of lawmaking is in een crisissituatie in het algemeen, en in de coronacrisis 
al helemaal, extreem moeilijk. Juist in een gezondheidscrisis waarin nog allerlei 
aspecten van de verspreiding van het coronavirus niet volledig helder zijn, is het 
heel lastig om de noodzaak en proportionaliteit van maatregelen als een mondkap-
jesplicht of een avondklok in absolute zin te bewijzen of met cijfers te onderbouwen. 
Daar zijn slechts in zeer beperkte mate onderzoeken en cijfers over beschikbaar. 
Om de verspreiding van het virus in te dammen worden immers in alle landen ver-
schillende maatregelen tegelijkertijd genomen. Die hebben als geheel een bepaald 
effect op het indammen van de verspreiding van het virus. Het is echter moeilijk om 
per afzonderlijke maatregel heel nauwkeurig te bepalen in welke mate die nog iets 
extra’s bijdraagt en of dat extra’s dan in evenredige verhouding staat tot de vrijheid 
die daarvoor moet worden ingeleverd.

Aanvankelijk zag zowel het RIVM als de WHO weinig heil in het dragen van 
niet-medische mondkapjes door het grote publiek als zinvolle bijdrage in de strijd 
tegen de verspreiding van het coronavirus. Toch kwam er een zeer dringend advies 
tot het dragen ervan in het openbaar vervoer en op doorstroomlocaties (onder meer 
winkels) en later zelfs een wettelijke plicht. En in de loop van 2020 werd de WHO 
juist een grote pleitbezorger van het dragen van mondkapjes.140 De eerste RIVM- 
inzichten indiceerden dat het sluiten van de scholen niet nodig was, omdat leer-
lingen niet snel getroffen werden door het virus en weinig zouden bijdragen aan 
het verspreiden ervan richting andere leeftijdsgroepen. Onder druk van bezorgde 
ouders, leraren(vakbonden) en een aanzienlijk deel van de Tweede Kamer gingen de 
scholen toch dicht. En in de loop van de tijd ontstonden nieuwe wetenschappelijke 
inzichten over de mate waarin jonge, schoolgaande, mensen toch wel degelijk bij-
droegen aan de virusverspreiding. Tegelijkertijd: in een land als Zweden bleven de 
scholen gewoon open.

139 Van Ommeren 2020, p. 71.
140 Zie www.who.int/news-room/q-a-detail/coronavirus-disease-covid-19-masks (laatst geraad-

pleegd op 10 juli 2021). 
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Bij het invoeren van de avondklok moest de wetgever het doen met redelijk globale 
inschattingen van het RIVM over het effect van een avondklok op de verspreiding 
van het virus: inzichten moesten ontleend worden aan de praktijk in landen die 
eerder al een corona-avondklok hadden ingevoerd en onderzoeksgegevens over de 
effecten daarvan waren slechts in beperkte mate beschikbaar.141 Dwingt een gebrek 
aan preciezer informatie dan tot de conclusie dat noodzaak en proportionaliteit 
van een avondklok onvoldoende kunnen worden aangetoond en deze inbreuk op de 
bewegingsvrijheid dus niet gerechtvaardigd is? Wat ik in de Kamerstukken terug-
zie, is dat de beperkte wetenschappelijke informatie waarover het kabinet beschikte 
gedeeld werd met het parlement, niet alleen waar het ging om de invloed van een 
avondklok op de virusverspreiding, maar ook waar het ging om allerlei gedrags-
wetenschappelijke inzichten die relevant waren voor de naleving van een avondklok 
en de weerslag daarvan op het welbevinden van mensen.142 Die transparantie is in 
ieder geval belangrijk. En voor het vervolg van het antwoord op de vraag wanneer 
een mensenrechteninbreuk voldoende beargumenteerd is, haak ik dan nog een keer 
aan bij de opmerkingen van Van Ommeren:

‘De Coronacrisis laat goed zien dat evidence based wetgeving maar het halve verhaal is. 
Feitelijke input is zeker nodig. Het liefst empirisch onderbouwd. Maar uiteindelijk is 
het toch de politiek die moet beslissen. Dat is geen gemakkelijke taak. Zeker niet als 
de informatie verre van volledig is. In termen van de minister-president: in deze crisis 
moet je met 50% van de kennis 100% van de beslissingen nemen. Het kernpunt is dat 
álle feiten een beoordeling, een waardering, nodig hebben. Feiten en omstandigheden 
spreken bijna nooit voor zichzelf. Het is aan de politiek om die waardering te geven. 
Dat is het punt waar de wetenschap stopt en de politiek het stokje overneemt.’ 143

Het aanvankelijk nog zeer kritische parlement stemde uiteindelijk toch in met de 
Tijdelijke wet beperking vertoeven in de openlucht covid-19 die de avondklok moge-
lijk maakte.144 De voorzitter van de PvdA-fractie in de Eerste Kamer vatte de afwe-
ging van de meerderheid denk ik goed samen:

‘Ik heb namens mijn fractie in het debat de twijfel en de worsteling kenbaar gemaakt 
waar mijn fractie mee tobde. Direct bewijs is er immers niet. Dat komt er ook niet, 
want dat kan niet geleverd worden. Indirect bewijs is er wel, bijvoorbeeld de afname 
van verkeersbewegingen en de afname van het virus in het rioolwater. Daarmee is toch 
wel aannemelijk dat de avondklok een werking heeft. Daarom krijgt de wet het voor-
deel van de twijfel van mijn fractie, mede gezien de ernst van de pandemie.’ 145

141 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 912, Bijlage: Advies n.a.v. 96e OMT. 
142 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 912, Bijlage: Brief RIVM Corona gedragsunit inzake gedrags-

reflecties avondklok en sociale bubbels.
143 Van Ommeren 2020, p. 72.
144 Kamerstukken II 2020/21, 35732, nrs. 1-4. In de Tweede Kamer stemden de fracties van de SP, de 

PvdA, GroenLinks, 50PLUS, D66, de VVD, het CDA en de ChristenUnie voor het wetsvoorstel, de 
overige fracties stemden tegen (Handelingen II 2020/21, nr. 57, item 4). In de Eerste Kamer werd 
het wetsvoorstel met 45 stemmen voor en 13 stemmen tegen aangenomen (Handelingen I 2020/21, 
nr. 24, item 6).

145 Handelingen I 2020/21, nr. 24, item 6.
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Is een dergelijke afweging nu voldoende stevig vanuit het mensenrechtelijke pro-
portionaliteitsperspectief? Er zijn mensenrechtenjuristen die menen van niet.146 Een 
heel duidelijke mensenrechtelijke basis voor dat negatieve antwoord zou ik echter 
niet kunnen aandragen. Ook het antwoord op de vraag wanneer er sprake is van 
een voldoende beargumenteerde inperking van een vrijheidsrecht is uiteindelijk een 
kwestie van politieke appreciatie. Wat mij betreft laat het Nederlandse parlemen-
taire debat over deze kwestie in ieder geval niet zien dat er lichtvaardig tot de invoe-
ring van deze vergaande maatregel is overgegaan, integendeel.

Een andere ingewikkeldheid die zich denk ik bij het toepassen van de mensenrech-
telijke proportionaliteitstoets voordoet heeft te maken met de breedte van de blik 
die bij die toets gehanteerd mag worden. Het gaat bij de proportionaliteitstoets om 
de redelijke en evenredige verhouding tussen het door de overheid nagestreefde legi-
tieme doel en de inbreuk op het betreffende vrijheidsrecht. Maar wat mag allemaal 
meegerekend worden bij dat legitieme doel? Is dat alleen het gezondheidsbelang: 
hoe is de verhouding tussen de vrijheidsbeperking en de bijdrage aan het tegengaan 
van de virusverspreiding? Of mag bij dat legitieme doel rekening gehouden worden 
met allerlei indirect met dat gezondheidsbelang samenhangende zaken, bijvoor-
beeld het belang van de handhaafbaarheid van regels? In concreto: mogen corona-
maatregelen soms wat grofmaziger worden vormgegeven, omdat een maatregel met 
allerlei nuanceringen en uitzonderingsmogelijkheden – die op zich de proportio-
naliteit ten goede zouden komen – in de praktijk simpelweg niet controleerbaar en 
handhaafbaar is? In een NTB-redactioneel aan het begin van dit jaar stelde Jurgens 
dat bij regelgeving in het algemeen, maar zeker bij regelgeving ter bestrijding van 
iets als de coronacrisis, geanticipeerd moet worden op de neiging van mensen om 
de randen van de regels op te zoeken:

‘Omdat er bij genuanceerde regels veel discussie kan ontstaan over de vraag wat die 
regels nu wel of niet toestaan, is ook te zien dat ervoor wordt gekozen om eenvoudige, 
categorische regels te geven, die vaak meer verbieden dan strikt genomen nodig zou 
zijn. Daarmee wordt de discussie over de randen van de regels verkleind: er zijn immers 
minder randen. Een voorbeeld biedt de algehele sluiting van parken tussen 22.00 en 
6.00 uur. De enkele avondwandelaar vormt natuurlijk geen risico voor de bestrijding 
van de corona-epidemie, maar een categorische sluiting voorkomt discussies over de 
vraag wie en hoe men zich nog in dat park mag begeven. Sowieso krijg je natuurlijk 
geen corona van het enkel in het park zijn, maar de regel is bedoeld als hulpmiddel om 
te voorkomen dat mensen in tijden waarin de horeca is gesloten ’s avonds en ’s nachts 
samenkomen in het park. Ook het verbod om tussen 20.00 en 6.00 uur in de openbare 
ruimte alcoholische dranken bij je te hebben of te drinken is zo’n hulpregel.’ 147

146 UU-hoogleraar Barbara Oomen verklaarde in een interview met de Groene Amsterdammer in 
juni 2021 in het parlementaire debat over de avondklok geen overtuigende onderbouwing daar-
van te hebben gehoord (Fogteloo 2021). 

147 Jurgens 2021, p. 1-2.
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De conclusie van Jurgens was dat dit soort categorische maatregelen en hulpregels 
de evenredigheid van coronamaatregelen soms enigszins geweld aandoen, maar 
dat zij desalniettemin onvermijdelijk zijn. Zij benadrukte daarbij wel het belang 
van goede uitleg over het waarom van dit soort hulpregels. Begrip van het waarom 
leidt tot betere naleving van dergelijke hulpregels, die in eerste instantie wellicht als 
disproportioneel worden ervaren.148

Ik denk dat neiging van mensen om de randen van de regels op te zoeken ook 
van invloed is op de ruimte die er in een klein land als Nederland is om regionale 
maatregelen te treffen ter bestrijding van de virusverspreiding. Vanuit het perspec-
tief van proportionaliteit zou er veel te zeggen zijn voor een benadering waarin een 
maatregel als het sluiten van de horeca op enig moment beperkt blijft tot die regio’s 
waar het virus het snelst rondwaart. Maar hoe realistisch is dat? Je hoeft niet over 
heel veel fantasie te beschikken om te kunnen bedenken dat als de horeca in een 
bepaalde regio moet sluiten, de bewoners van die regio een provincie verderop de 
kroeg induiken.

Een laatste ingewikkeldheid die zich voordoet bij de toepassing van de mensen-
rechtelijke proportionaliteitstoets wordt gevormd door de dimensie tijd: meet je 
de proportionaliteit op het moment dat een maatregel getroffen wordt, of kijk je 
ook voorbij dat moment? Een concreet voorbeeld: als een extra vrijheidsbeperking 
in de vorm van een avondklok ertoe kan leiden dat andere grote vrijheidsbeperkin-
gen – denk aan gesloten scholen en winkels – waarschijnlijk eerder kunnen worden 
opgeheven, is dat dan een relevant gegeven om mee te wegen in de proportionali-
teitstoets? Ik denk het wel. Er is in de afgelopen periode met regelmaat gesproken 
over ‘the hammer and the dance’:149 bij een pandemie gaat het erom dat er soms 
hard – op het betreffende moment op het eerste oog misschien wel disproportioneel 
hard – moet worden ingegrepen om het virus als het ware neer te slaan, zodat ver-
volgens de samenleving weer sneller open kan gaan. Dus waar ik hierboven de kern 
van het proportionaliteitsvereiste weergaf als het gebruikmaken van een zo afge-
past mogelijke grondrechtenbeperking waarmee toch het nagestreefde legitieme 
maatschappelijke doel nog voldoende wordt bereikt, moet dat idee in een context 
als die van de coronacrisis misschien wel aanzienlijk worden bijgesteld.

Mijn conclusie is dat de mensenrechtelijke proportionaliteitstoets zich dus niet 
goed – of althans niet heel precies en gedetailleerd – laat uitvoeren op afzonder-
lijke, geïsoleerde onderdelen van het maatregelenpakket in de coronacrisis. Daar-
naast valt te constateren dat het bij de proportionaliteitstoets om meer gaat dan de 
relatie tussen de omvang van de vrijheidsbeperking en de omvang van de daarmee 
geboekte gezondheidswinst in de vorm van ingedamde virusverspreiding en in toom 
gehouden ziekenhuisbezetting. Ook elementen die daar op zichzelf buiten staan, 
maar wel degelijk van invloed zijn op de uitvoering van de maatregelen (zoals hand-
haafbaarheid en verwachtingen over de effecten voor andere vrijheidsbeperkende 
maatregelen) moeten een plek krijgen in de belangenafweging. Dat maakt dat je 
voor het uitvoeren van die proportionaliteitstoets in de context van de coronacrisis 

148 Jurgens 2021, p. 2.
149 Een frase die gelanceerd werd door data-analist Tomas Pueyo: Pueyo 2020.
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behoefte hebt aan een soort multidimensionale weegschaal met heel veel verschil-
lende armen en schalen, die allemaal in evenwicht moeten worden gebracht.

Het uitvoeren van deze proportionaliteitstoets is een forse uitdaging voor het 
bestuur en de wetgever, maar al helemaal voor de rechter. Waarbij zich in de rech-
terlijke praktijk dan dikwijls nog de complicatie zal voordoen dat de rechter wordt 
gevraagd te oordelen over een enkele geïsoleerde maatregel, zoals de sluiting van de 
horeca of de avondklok. Het is dan ook niet zo vreemd dat we in hoofdstuk 5 zagen 
dat de rechter zich zelden echt uitlaat over de proportionaliteit van een coronamaat-
regel, maar zich doorgaans beperkt tot het bewaken van formele vereisten: heeft de 
maatregel een juiste wettelijke basis, is de regeling waarin de maatregel is vervat 
duidelijk genoeg geformuleerd?
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7 Het staatsnoodrecht bleef vrijwel 
volledig buiten beeld150

7.1 Noodsituatie, maar geen noodtoestand

De bestrijding van de coronapandemie vormde in verschillende Europese landen 
aanleiding om een noodtoestand uit te roepen. Aanvankelijk (in maart/april 2020) 
gebeurde dit vooral in Oost- en Midden-Europese landen: Letland, Armenië, Molda-
vië, Estland, Georgië, Albanië, Noord-Macedonië, Roemenië, Servië en San Marino. 
De regeringen van deze landen berichtten de secretaris-generaal van de Raad van 
Europa, conform artikel 15, derde lid, EVRM, dat zij als onderdeel van de nood-
toestand maatregelen troffen die zouden kunnen afwijken van hun verplichtingen 
onder het EVRM.151 Frankrijk creëerde in april 2020 een nieuw type noodtoestand: 
de gezondheidsnoodtoestand.152 Dit nieuwe type noodtoestand gaf de Franse auto-
riteiten wel enkele nieuwe en ingrijpende bevoegdheden, maar leidde in de ogen van 
de Franse regering niet tot maatregelen die afweken van de EVRM-verplichtingen. 
Althans, de Franse regering stuurde geen verklaring over afwijken daarvan aan de 
Raad van Europa, zoals de eerder genoemde landen wel deden.

In Nederland bleef in de eerste maanden van de coronapandemie gebruikmaking 
van het juridische instrument van het uitroepen van een noodtoestand153 (artikel 103 
van onze Grondwet spreekt van ‘uitzonderingstoestand’) geheel buiten beeld. Daar 
zijn drie redenen voor. In de eerste plaats formuleert artikel 103 Grondwet als doel-
criterium voor het uitroepen van een uitzonderingstoestand de ‘handhaving van 
de uit- of inwendige veiligheid’. Deze woorden doen denken aan oorlogsachtige 
omstandigheden, door de inval van een buitenlandse mogendheid dan wel door 
grootschalig binnenlands oproer. De herkomst van deze begrippen ligt ook zeker 
in deze sfeer, maar in de loop der tijden is de betekenis ervan enorm opgerekt en is 
duidelijk geworden dat allerlei soorten van ‘buitengewone omstandigheden’ (dat is 
het begrip dat in de Coördinatiewet uitzonderingstoestanden wordt gebruikt) reden 
kunnen vormen voor het uitroepen van een uitzonderingstoestand. En van buiten-
gewone omstandigheden is sprake als (a) een vitaal (veiligheids)belang van de staat/

150 Dit hoofdstuk is, met enkele aanpassingen en aanvullingen, grotendeels overgenomen uit Loof 
2021.

151 Zie het overzicht in Coghlan 2020.
152 Platon 2020, p. 293-309. 
153 De term noodtoestand of uitzonderingstoestand ziet op een bijzonder rechtsregime. Er moet 

onderscheid gemaakt worden tussen de noodsituatie, de feitelijke bedreiging van de samen-
leving, en de nood- of uitzonderingstoestand, de juridische reactie van de overheid op die fei-
telijke bedreiging. Zie daarover o.m. Loof 2016, p. 90-92.
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samenleving wordt bedreigd en (b) de normale wettelijke bevoegdheden ontoerei-
kend zijn om de crisissituatie het hoofd te bieden.154 Ondanks deze rekkelijke inter-
pretatie van de begrippen uit artikel 103 Grondwet, is de regering van oudsher zeer 
terughoudend in het afkondigen van een uitzonderingstoestand: ‘Dat wordt gezien 
als een ingrijpende gebeurtenis, die zelf weer een escalerend effect kan hebben en 
die men zo lang mogelijk zal willen vermijden’.155

In de tweede plaats betekent het uitroepen van een uitzonderingstoestand slechts 
dat het mogelijk wordt om delen van de Nederlandse noodwetgeving, het objectieve 
staatsnoodrecht, te gaan toepassen. Dat objectieve staatsnoodrecht behoeft echter 
dringend actualisering, een belangrijk deel ervan is nog geschoeid op de leest van 
de Tweede Wereldoorlog.156 In de huidige noodwetten staan grotendeels bepalingen 
die bevoegdheden creëren of maatregelen mogelijk maken die voor de bestrijding 
van een gezondheidscrisis zoals de coronapandemie helemaal niet nuttig of rele-
vant zijn.

In de derde plaats biedt het systeem van het Nederlandse staatsnoodrecht ruimte 
voor de toepassing van losse artikelen uit noodwetten zonder dat een uitzondering-
toestand is uitgeroepen: de zogenoemde ‘separate toepassing’.157 Die separate toe-
passing was aan de orde toen de regering in januari 2021 een avondklok instelde. 
Hiervoor werd artikel 8 van de Wet buitengewone bevoegdheden burgerlijk gezag 
(Wbbbg)158 bij koninklijk besluit in werking gesteld en werd enkele dagen later een 
voorstel voor een zogenoemde verlengingswet ingediend bij de Tweede Kamer. Dit 
was dus het enige moment van de coronacrisis dat het gebruik van het staatsnood-
recht in beeld kwam. Hoewel de greep naar het staatsnoodrecht op dat moment 
zowel in het maatschappelijk debat als in de Tweede Kamer door velen, inclusief 
de Haagse voorzieningenrechter in de door Viruswaarheid aangespannen procedu-
re,159 als ongepast en ondemocratisch werd beschouwd, was er helemaal niet zoveel 
mis mee. Terecht heeft Daniëls haar verbazing uitgesproken over de in het recht-
bankvonnis gehanteerde veronderstellingen over de omstandigheden waarin de 
separate toepassing van artikel 8 Wbbbg zou zijn toegestaan.160 De rechtbank ging 
ervan uit dat dit slechts zou mogen in gevallen van een noodzaak tot ‘superspoed’ 
(die door de rechtbank niet aanwezig werd geacht, omdat er tevoren een debat met 
de Tweede Kamer had plaatsgevonden over het eventuele invoeren van een avond-
klok). Het belangrijkste criterium voor het inzetten van de noodbevoegdheden van 

154 Loof 2016, p. 96-97 (met aldaar verdere bronverwijzingen).
155 Wierenga 2021, p. 667. Zie tevens Kamerstukken II 1993/94, 23790, nr. 3, p. 7 en Handelingen I 

2020/21, nr. 26, item 12.
156 Zie daarover: Vink 2020.
157 Zie nader Loof 2016, p. 111.
158 Art. 8 lid 1 Wbbbg geeft de minister van J&V de bevoegdheid om het vertoeven in de openlucht 

te beperken. Het artikel kent twee procedures om nadere regels te geven met betrekking tot de 
uitoefening van die bevoegdheid, waarmee praktische invulling kan worden gegeven aan een 
avondklok (Hoe laat moet die ingaan? Hoe lang moet die duren? Enzovoort). Op grond van lid 2 
kan dat bij amvb. Op basis van lid 3 kan dat in spoedeisende gevallen bij ministeriële regeling, 
waarbij de nadere regels na bekendmaking terstond in werking treden.

159 Rb. Den Haag 16 februari 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:1100.
160 Daniëls 2021. Ook Wierenga 2021, p. 669 is kritisch op het rechtbankvonnis, zij het weer om iets 

andere redenen.
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het staatsnoodrecht is echter het tekortschieten van de ‘normale’ bevoegdheden en 
nu die normale bevoegdheden geen mogelijkheid boden voor het instellen van een 
avondklok was daarvan zonder meer sprake. Het was dan ook volkomen logisch 
dat het Haagse gerechtshof in spoedappèl tot een andere conclusie kwam.161 In de 
tussentijd was de regering, geschrokken door het rechtbankvonnis, op haar schre-
den teruggekeerd. Zij had gekozen voor een spoedaanpassing van de Wet publieke 
gezondheid (Wpg): op zeer korte termijn werd een wetsvoorstel geproduceerd om 
een artikel aan deze wet toe te voegen dat als wettelijke basis voor de avondklok zou 
kunnen dienen.162 Het wetsvoorstel tot verlenging van de toepassing van artikel 8 
Wbbbg werd vervolgens weer ingetrokken.

Vanuit mensenrechtelijk perspectief – en specifiek vanuit het perspectief van 
de noodtoestandsbepaling uit het EVRM, artikel 15 – is het van belang om stil te 
staan bij de vraag of het iets uitmaakt of de avondklok gebaseerd wordt op een reeds 
bestaande noodwet (de Wbbbg) of op een nieuw gecreëerde wet (het ingevoegde 
artikel in de Wpg). En valt die nieuw gecreëerde wet dan te karakteriseren als een 
noodwet, of is het een gewone wet? Anders geformuleerd: is het uitvaardigen van 
een avondklok een ‘gewone’ beperking van de bewegingsvrijheid van burgers, die 
valt onder de beperkingsclausule van dit recht; of is het een noodmaatregel die ver-
der gaat dan een gewone beperking en dus een afwijking van de EVRM-verplichtin-
gen oplevert waarvoor een beroep gedaan zou moeten worden op artikel 15 van dit 
verdrag?

Vanuit het perspectief van artikel 15 EVRM maakt het in ieder geval niet uit of 
een bepaalde vrijheidsbeperkende maatregel nu is gebaseerd op een bepaling uit 
het nationale staatsnoodrecht of niet. Hoewel in de Nederlandse vertaling van arti-
kel 15 staat dat een verdragsstaat van bepaalde EVRM-verplichtingen mag afwijken 
in geval van ‘een algemene noodtoestand die het bestaan van het land bedreigt’, 
duidt de term noodtoestand hier niet op een door de overheid uitgevaardigd bui-
tengewoon rechtsregime, maar op een feitelijke noodsituatie. Maatgevend voor 
de mogelijkheid om af te wijken van de EVRM-verplichtingen is dus in de eerste 
plaats de aanwezigheid van een feitelijke noodsituatie die zo ernstig is dat het voort-
bestaan van het land bedreigd wordt. Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens 
(EHRM) heeft in zijn jurisprudentie een aantal criteria geformuleerd om die ernst 
nader te duiden. Er moet sprake zijn van een ‘exceptional crisis or emergency which 
affects the whole nation and constitutes a threat to the organized life of the com-
munity’.163 Deze noodsituatie moet reeds zijn ontstaan of onvermijdelijk ophanden 
zijn. Van de bedreiging van ‘the organised life of the community’ kan sprake zijn 
indien de territoriale integriteit van het land of de fysieke integriteit van de bevol-
king wordt bedreigd, maar ook indien de staatsorganen die ten dienste staan van 
het welzijn van de bevolking en aan de bescherming van hun individuele rechten en 
vrijheden zodanig ernstig in hun functioneren worden bedreigd dat het uitvoeren 
van hun taak onmogelijk wordt. Dit neemt overigens niet weg dat de crisissituatie 

161 Hof Den Haag 23 februari 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:285.
162 Tijdelijke wet beperking vertoeven in de openlucht Covid-19, Stb. 2021, 85. Zie ook Kamerstukken II 

+ I 2020/21, 35732. Het volledige wetgevingsproces duurde vier dagen.
163 EHRM 1 juli 1961, 332/57, Series A vol. 3 (Lawless/Ierland nr. 3), par. 22.
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in geografische zin beperkt kan zijn tot een deel van het land. Ook moet de crisis-
situatie zodanig zijn dat de normale mogelijkheden om grondrechtenuitoefening 
te beperken onvoldoende ruimte bieden aan de autoriteiten om de crisis de baas te 
worden.164 Een ernstige bedreiging van de gezondheid van de bevolking die noopt 
tot het opleggen van meer dan gewone vrijheidsbeperkingen aan burgers om hun 
recht op leven en recht op gezondheidszorg te kunnen waarborgen kan dus op zich 
een reden vormen voor een beroep op de afwijkingsmogelijkheid van artikel 15. Of 
die aan burgers opgelegde buitengewone vrijheidsbeperkingen dan onderdeel zijn 
van een uitgeroepen noodtoestand of van een ander wettelijk regime is vanuit het 
perspectief van artikel 15 EVRM irrelevant. Het EHRM eist in zijn jurisprudentie 
slechts dat de buitengewone vrijheidsbeperkingen ‘officially proclaimed’ zijn,165 
maar die officiële bekendmaking kan zowel door het uitroepen van een noodtoe-
stand en het in werking stellen van noodwetgeving als door het uitvaardigen van een 
andere wet. En of die wet dan het etiket ‘noodwet’ heeft en onderdeel vormt van het 
staatsnoodrecht of niet doet in wezen ook niet ter zake. Landen als Turkije en het 
Verenigd Koninkrijk hebben in het verleden een beroep gedaan op artikel 15 EVRM 
om delen van hun terrorismebestrijdingswetgeving te kunnen uitvoeren omdat 
daarin bepalingen voorkwamen die een afwijking inhielden van artikel 5 EVRM 
(waarborgen tegen willekeurige en ongerechtvaardigde vrijheidsbeneming).166 
Naast de ernst van de noodsituatie gaat het bij het gebruik van artikel 15 EVRM om 
de ingrijpendheid van de uitgevaardigde (nood)maatregelen: gaan die maatregelen 
verder dan ‘gewone’ vrijheidsbeperkingen?

7.2 Vergaande vrijheidsbeperkingen vanwege coronamaatregelen: gewone 
beperking of buitengewone afwijking van EVRM-verplichtingen?

Aan het begin van de voorgaande paragraaf wees ik reeds op het feit dat een flink 
aantal Oost- en Midden-Europese landen aan de Raad van Europa heeft bericht dat 
als onderdeel van de bestrijding van de coronapandemie ook maatregelen getroffen 
werden die een afwijking van de EVRM-verplichtingen zouden kunnen inhouden. 
Om die maatregelen te kunnen rechtvaardigen deden deze staten dus een beroep 
op artikel 15 EVRM. Opvallend is echter dat eigenlijk alle andere Europese staten 
– waaronder Nederland – vergelijkbare vrijheidsbeperkende maatregelen troffen ter 
bestrijding van de coronapandemie, maar dan zonder een beroep te doen op arti-
kel 15.

Gegeven deze uiteenlopende mensenrechtelijke benadering tussen de EVRM- 
verdragsstaten ontspon zich in het voorjaar van 2020 onder Europese mensen-
rechtenjuristen een levendig debat over de vraag wat nu de mensenrechtelijk juiste 
aanpak van de coronacrisis zou zijn: moest de pandemie te lijf worden gegaan met 
gewone beperkingen van vrijheidsrechten op basis van de beperkingsclausules of 

164 Uitvoeriger hierover: Loof 2005, hoofdstuk 7.
165 Loof 2005, p. 436-446.
166 Loof 2005, p. 402-424.
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zou de afwijkingsmogelijkheid van artikel 15 EVRM moeten worden gebruikt?167 
Als belangrijk argument ten faveure van het gebruik van artikel 15 werd naar voren 
gebracht dat dit het buitengewone en vooral het tijdelijke karakter van de vergaande 
vrijheidsbeperkingen sterker zou benadrukken. Op deze manier zou beter tot uit-
drukking komen dat deze vergaande vrijheidsbeperkingen ‘niet normaal’ zijn en zou 
ook een dam opgeworpen worden tegen het doorsijpelen van vergaande vrijheids-
beperkingen naar het normale rechtsregime.168 Het belangrijkste argument dat 
tegen het gebruik van artikel 15 EVRM werd aangevoerd was dat het uitroepen van 
een noodtoestand een groter risico zou opleveren op ongerechtvaardigde, dispro-
portionele vrijheidsbeperkingen en op misbruik van de coronapandemie door 
repressieve regimes.169 De pandemie als dekmantel om vrijheidsbeperkingen door 
te voeren die het regime goed zouden uitkomen, maar die niet ten dienste zouden 
staan aan het volksgezondheidsbelang.170

Lastig is dat de EHRM-jurisprudentie niet of nauwelijks richting geeft in deze dis-
cussie. Dat komt vooral doordat de jurisprudentie niet duidelijk aangeeft waar de 
grens ligt tussen een gewone beperking, die gerechtvaardigd kan worden met een 
beroep op de beperkingsclausules die aan de meeste EVRM-rechten zijn gekoppeld, 
en een buitengewone beperking, die alleen gerechtvaardigd kan worden met een 
beroep op de afwijkingsmogelijkheid van artikel 15 EVRM. Alleen in de jurispruden-
tie over artikel 5 EVRM en het onverwijld voorgeleiden aan een rechter van gearres-
teerde verdachten is in de EHRM-jurisprudentie uitgekristalliseerd wat in normale 
tijden onder artikel 5 toelaatbaar is en welke extra rek in de voorgeleidingstermijn 
mogelijk is tijdens een noodsituatie die een beroep op artikel 15 rechtvaardigt.171 
Maar bij andere vrijheidsrechten, zoals het huisrecht, de bescherming van de per-
soonlijke levenssfeer, of de bewegingsvrijheid is er geen jurisprudentie die iets 
duidelijk maakt over de grens tussen een gewone beperking en een afwijking. In 
Nederland werd het instellen van een avondklok als een zeer ingrijpende inbreuk 
van de bewegingsvrijheid gekenschetst, zowel door de regering als door de volks-
vertegenwoordiging. Maar is die inbreuk nog te brengen onder de beperkingsclau-
sule of levert die een afwijking van de verdragsverlichtingen op zodat een beroep 
op artikel 15 EVRM moet worden gedaan? Het EHRM heeft zich hier nog nooit over 
uitgelaten. En ondanks alle parlementaire verklaringen over de ingrijpendheid van 
de avondklok stelde niemand voor mededeling te doen aan de Raad van Europa dat 
dit onderdeel van de Nederlandse coronamaatrelen wel eens af zou kunnen wijken 
van de normale EVRM-verplichtingen. Overigens, een land als Frankrijk, dat een 
langduriger en omvangrijker avondklok kende dan Nederland deed ook niet zo’n 
mededeling aan de Raad van Europa. En landen als het Verenigd Koninkrijk, Italië 
en Spanje, waar vele weken lang een zeer strenge lockdown gold waardoor mensen 

167 Zie voor een overzicht van dit debat met verwijzingen naar alle bijdragen: Coghlan 2020. Zie 
tevens Greene 2020a en Rusi & Shqarri 2020, p. 166-176.

168 Greene 2020b.
169 Scheinin 2020.
170 Het VN-Mensenrechtencomité waarschuwde hier nadrukkelijk voor: Human Rights Commit-

tee Statement on derogations from the Covenant in connection with the COVID-19 pandemic, UN doc. 
CCPR/C/128/2, 24 april 2020.

171 Zie Loof 2005, p. 406-413 en 563-566.
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amper hun huis konden verlaten, deden ook niet zo’n mededeling aan de Raad van 
Europa. Klaarblijkelijk vanuit de overtuiging dat deze maatregelen nog als ‘gewone’ 
beperkingen van vrijheidsrechten konden worden beschouwd.

Het is waarschijnlijk dat het EHRM in de komende jaren zaken te beoordelen zal 
krijgen die te maken hebben met de in Europese staten uitgevaardigde coronamaat-
regelen. Wellicht zullen die zaken meer helderheid gaan verschaffen over de grens 
tussen gewone beperkingen en buitengewone afwijkingen. Over een enkel aspect 
heeft het EHRM inmiddels al een eerste uitspraak gedaan. Een zaak waarin geklaagd 
werd over de door Roemenië ingevoerde lockdown en avondklok ter voorkoming 
van verspreiding van het coronavirus is door het Hof niet-ontvankelijk verklaard. 
De klacht zag erop dat de lockdown en avondklok een vorm van vrijheidsbeneming 
in de zin van artikel 5 EVRM opleverden. Volgens het hof leverden de Roemeense 
maatregelen wel een inperking van de bewegingsvrijheid op, maar resteerden nog 
zodanig veel mogelijkheden voor verblijf buitenshuis dat het Roemeense regime 
niet te vergelijken viel met huisarrest of vrijheidsbeneming.172

172 EHRM 20 mei 2021, 49933/20, NJ 2021/221, m.nt B.E.P. Myjer (Terheş/Roemenië).
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8 Handhavingsvraagstukken

8.1 Bestuursrechtelijke handhaving van de Covid-19 noodverordeningen

Met betrekking tot de noodverordeningen die door de voorzitters van de veilig-
heidsregio’s waren uitgevaardigd ontstond al snel na de inwerkingtreding daarvan 
de discussie of deze bestuursrechtelijk handhaafbaar waren. Overtreding van een 
bepaling uit een noodverordening is een strafbaar feit (zie art. 443 Wetboek van 
Strafrecht). Daarnaast zijn burgemeesters op grond van artikel 125 Gemeentewet 
bevoegd om bestuursdwang – en dus ook een last onder dwangsom – in te zetten, 
bijvoorbeeld met het oog op de handhaving van een noodverordening. Aan de voor-
zitters van de veiligheidsregio’s waren weliswaar volgens artikel 39 Wvr de open-
bareordebevoegdheden van de burgemeester overgedragen, maar daarbij was niet 
expliciet verwezen naar de bestuursdwangbevoegdheid als bedoeld in artikel 125 
Gemeentewet. Dat er in de eerste weken van de lockdown desalniettemin bestuurs-
rechtelijke handhaving door de voorzitters van de veiligheidsregio plaatsvond, werd 
onder meer door Brouwer en Schilder dan ook bestempeld als een flagrante strijd 
met het legaliteitsbeginsel.173 Met de inwerkingtreding van artikel 34 van de Tijde-
lijke wet Covid-19 Justitie en Veiligheid op 24 april 2020 werd dit legaliteitsgebrek 
overigens wel al snel hersteld, met terugwerkende kracht tot 16 maart 2020 (het 
begin van de lockdown via noodverordeningen).174 Brouwer en Schilder lijken in hun 
kritiek hieraan voorbij te gaan.

Van de mate waarin in die eerste weken van de lockdown bestuursrechtelijke hand-
having van de noodverordeningen plaatsvond, heb ik in mijn onderzoek ten behoeve 
van dit preadvies geen helder beeld kunnen krijgen. Dat er werd gehandhaafd is 
duidelijk, maar dat gebeurde ook via andere juridische wegen, onder de noemer van 
de daadwerkelijke handhaving van de openbare orde door de politie onder leiding 
van de burgemeester (art. 3 en 7 Politiewet). Deze juridische route was beschik-
baar omdat de noodverordeningsbevoegdheid deel uitmaakt van de bevoegdheden 
ter onmiddellijke handhaving van de openbare orde waarop volgens artikel 5:23 
Awb de Awb-bepalingen inzake bestuurlijke herstelsancties niet van toepassing 
zijn.175 Een andere handhavingsmogelijkheid die gebruikt kon worden was die van 
artikel 443 Wetboek van Strafrecht, op basis waarvan opsporings ambtenaren een 
 proces-verbaal konden uitschrijven voor overtreding van de noodverordeningen. De 
officier van justitie kan dan op grond van artikel 257a Wetboek van Strafvordering 
zelf een strafbeschikking opleggen. Voor het uitvaardigen van zo’n bestuurlijke 

173 Brouwer & Schilder 2020, p. 3392.
174 Stb. 2020, 126.
175 Zie Brouwer 2020 en Wierenga & Brouwer 2020b.
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strafbeschikking wordt gebruikgemaakt van buitengewone opsporingsambtena-
ren (boa’s) in dienst van of werkzaam voor een bevoegd gezag.176

In mijn zoektocht naar coronagerelateerde handhavingsjurisprudentie kwam 
ik geen uitspraken tegen waarin de bevoegdheid om naleving van de noodveror-
deningen bestuursrechtelijk te handhaven ten principale ter discussie werd gesteld 
vanwege het ontbreken van een wettelijke basis. Waar werd opgekomen tegen het 
toepassen van bestuursdwang of het opleggen van een last onder dwangsom – veelal 
zaken over horecagelegenheden – oordeelde de (voorzieningen)rechter vrijwel altijd 
dat het toegepaste handhavingsinstrument gerechtvaardigd was.177 Uitzondering is 
de in paragraaf 3.4 reeds besproken uitspraak over de privésauna en -wellness.178 
Ook daar waar gekozen was voor directe handhaving door middel van het toepas-
sen van bestuursdwang in de vorm van tijdelijke sluiting van een horecagelegen-
heid en niet voor het opleggen van een last onder dwangsom, achtte de rechter die 
keuze proportioneel omdat een last onder dwangsom de feitelijke verspreiding van 
het virus niet zou tegengaan.179 Bestuurlijke handhaving werd overigens niet alleen 
ingezet tegen bedrijven die de coronaregels overtraden, ook tegen individuen die de 
avondklok schonden of het verbod op samenkomsten overtraden werd met een last 
onder dwangsom opgetreden.180

8.2 Coronagerelateerde termijnstelling en belangenafweging in het kader van 
handhaving

In paragraaf 4.1 stond ik reeds stil bij bestuurlijke beslistermijnen in relatie tot 
praktische functioneringsproblemen bij bestuursorganen als gevolg van de corona-
crisis. Ook aan de kant van justitiabelen speelden echter termijnvraagstukken, in 
het bijzonder bij bestuurlijk optreden in het kader van toezicht en handhaving. De 
rechtbank Rotterdam moest de vraag beoordelen of een begunstigingstermijn rede-
lijk was in de situatie waarin uitvoering van een opgelegde last onder dwangsom tot 
het verwijderen van een zonder vergunning gebouwde loods door de coronamaat-
regelen minder snel mogelijk was en het bestuursorgaan niet bereid was de begun-
stigingstermijn substantieel te verlengen. Een maand verlenging van de termijn 
vond de voorzieningenrechter wel genoeg.181 De rechtbank Gelderland betrok de 
overheidsmaatregelen ter bestrijding van het coronavirus bij de belangenafweging 
rondom de sluiting van een drugsperceel. Het besluit tot sluiting van de woning op 
dit perceel werd geschorst omdat de burgemeester volgens de voorzieningenrechter 
onvoldoende rekening had gehouden met het feit dat een van de bewoners een zeer 
kwetsbare gezondheid had die maakte dat hij grote risico’s zou lopen bij besmet-
ting met het coronavirus, terwijl bij een gedwongen verlating van de woning meer 

176 Brouwer 2020 en Wierenga & Brouwer 2020b.
177 Zie o.m. Rb. Noord-Holland 19 mei 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:9747 en Rb. Amsterdam 4 mei 

2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:2222.
178 Rb. Gelderland 18 mei 2021, ECLI:NL:RBGEL:2021:2509.
179 Rb. Limburg 2 februari 2021, ECLI:NL:RBLIM:2021:820.
180 Zie bijv. Rb. Den Haag 22 maart 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:3370.
181 Rb. Rotterdam 26 mei 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:4636.
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contacten met anderen en dus besmettingsrisico’s onvermijdelijk zouden zijn.182 In 
een andere zaak over woningsluiting kwam de voorzieningenrechter tot een zelfde 
conclusie, zonder dat van een precaire gezondheid sprake was:

‘De voorzieningenrechter houdt er ook rekening mee dat door de uitbraak van het 
Coronavirus en de op dit moment van kracht zijnde beperkende maatregelen iedere 
Nederlander geacht wordt zoveel mogelijk thuis te blijven om verdere verspreiding van 
het Coronavirus te voorkomen. Onder deze omstandigheden is het dus van nog meer 
belang dan anders om over eigen woonruimte te kunnen beschikken.’ 183

In een zaak waarin de vondst van een twintigtal xtc-pillen aanleiding vormde voor 
een woningsluiting woog de voorzieningenrechter mee dat het zzp-bedrijf je van 
de bewoner (interieurbouw voor de horeca) vanwege de coronacrisis in zeer zwaar 
weer zat en dat de woningsluiting een grote kans zou opleveren dat het bedrijf je 
het niet zou redden waardoor de bewoner zonder inkomsten zou komen te zitten.184 
De rechtbank Oost-Brabant schorste de last onder dwangsom tot het verlaten van 
een permanent bewoonde recreatiewoning, omdat de bewoners vanwege de corona-
crisis en de afgekondigde maatregelen niet in staat zouden zijn om op korte ter-
mijn te verhuizen en derhalve op straat zouden komen te staan.185 En in een andere 
zaak over permanente bewoning van recreatiewoningen, dit keer door groepen 
arbeidsmigranten, overwoog de voorzieningenrechter van de rechtbank Gelderland 
vrij uitvoering over de vraag of er een noodzaak voor de burgemeester was om de 
coronaomstandigheden bij zijn besluit mee te wegen:

‘8.2. De voorzieningenrechter is verder van oordeel dat de in Nederland heersende 
toestand van de volksgezondheid (het coronavirus) en de algemene problemen over 
de huisvesting van arbeidsmigranten (tekort aan goede huisvestingslocaties voor 
arbeidsmigranten), geen bij de handhaving vanwege strijd met het bestemmingsplan 
betrokken belangen zijn. Verweerder hoeft deze dus bij zijn afweging om al dan niet 
te handhaven, niet te betrekken. Het moet immers gaan over bijzondere omstandig-
heden en niet over algemene omstandigheden. Een handhavingsbesluit als hier aan de 
orde is niet bedoeld om beleid over volksgezondheid of arbeidsmigranten te voeren. 
Ook artikel 8 van het EVRM gaat uit van een individuele afweging. Dus die bepaling 
staat niet in de weg aan het niet bij het bestreden besluit betrekken van de in Nederland 
heersende toestand van de volksgezondheid en de algemene problemen over de huis-
vesting van arbeidsmigranten.
Daarom heeft verweerder in de algemeen heersende toestand van de volksgezondheid 
en de algemene problemen over de huisvesting van arbeidsmigranten, geen aanleiding 
hoeven zien van handhaving af te zien.

182 Rb. Gelderland 27 maart 2020, ECLI:NL:RBGEL:2020:2015. Vgl. Rb. Limburg 18 mei 2020, 
ECLI:NL:RBLIM:2020:3660.

183 Rb. Zeeland-West-Brabant 30 april 2020, ECLI:NL:RBZWB:2020:2010, r.o. 8.
184 Rb. Zeeland-West-Brabant 13 augustus 2020, ECLI:NL:RBZWB:2020:3779, r.o. 5.7.
185 Rb. Oost-Brabant 22 april 2020, ECLI:NL:RBOBR:2020:2349.



65

8.3. Wat verweerder wel moet doen, is bij elk handhavingsbesluit in concreto afwe-
gen of de gezondheid en huisvesting van alle bij dat besluit specifiek betrokken 
 ( rechts ) personen, ertoe leiden dat van handhaving moet worden afgezien. Daarbij kan 
gedacht worden aan (voor corona) bijzonder kwetsbare personen. Bij die afweging 
moeten ook de in artikel 8 van het EVRM beschermde belangen worden betrokken. 
Dat vergt dus een op de bij het besluit betrokken woningen en personen toegespitste 
beoordeling. Het is echter aan verzoeker om deze bijzondere omstandigheden naar 
voren te brengen.’ 186

Tegenover deze uitspraken waarin de situatie rond het coronavirus leidde tot eni-
gerlei mate van matiging van het handhavend optreden staan echter zeker net zo 
veel uitspraken over toepassing van bestuursdwang waarin de coronasituatie voor 
de bestuursrechter niet of nauwelijks verschil leek te maken. Zo achtte de rechtbank 
Zeeland-West-Brabant de sluiting van een woning voor twee maanden vanwege de 
aanwezigheid van ruim 27 kilo hennep niet ongerechtvaardigd: ‘De voorzieningen-
rechter acht het niet aannemelijk dat verzoekster gedurende de sluiting nergens 
anders kan verblijven. Verzoekster heeft tijdens de uitbraak van het corona-virus 
ook verbleven bij een vriendin en de burgemeester heeft betoogd dat verzoekster 
altijd terecht kan bij de dak- en thuislozenopvang.’187 In verschillende zaken over-
weegt de bestuursrechter dat de aanwezigheid van het coronavirus niet in de weg 
staat aan het sluiten van een woning, ook niet als de bewoner daardoor aangewezen 
zal zijn op de daklozenopvang: ‘De opvang is in deze tijd van de Corona-crisis veilig 
georganiseerd’.188 De coronacrisis verandert niets aan de plicht voor degene wiens 
woning gesloten dreigt te worden om zelf alles op alles te zeten om vervangende 
woonruimte te vinden.189 En ook in de context van handhaving van veiligheidsvoor-
schriften in de horeca zag de bestuursrechter geen aanleiding tot het betrachten 
van soepelheid. De overtreding van de voorschriften van het veiligheidsplan door 
geen beveiliger in de zaak te hebben na 22:00 uur werd niet door de vingers gezien 
en het betoog van de ondernemer dat die beveiliging niet nodig was omdat hij van-
wege de coronamaatregelen minder mensen in de zaak mocht hebben werd ver-
worpen.190 Een beeld dat uit de door mij bekeken uitspraken op rechtspraak.nl wel 

186 Rb. Gelderland 19 oktober 2020, ECLI:NL:RBGEL:2020:5480, r.o. 9.1-9.2.
187 Rb. Zeeland-West-Brabant 8 september 2020, ECLI:NL:RBZWB:2020:4227, r.o. 5.6. Zie voor 

een vergelijkbare conclusie Rb. Zeeland-West-Brabant 17 december 2020, ECLI:NL:RBZWB: 
2020:6512, r.o. 6.7; Rb. Limburg 13 juli 2020, ECLI:NL:RBLIM:2020:5077, r.o. 18 en ECLI:NL: 
RBLIM:2020:5078, r.o. 5 en 13; Rb. Noord-Holland 23 juli 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:5610, 
r.o. 13-14; Rb. Limburg 25 september 2020, ECLI:NL:RBLIM:2020:7243, r.o. 18; Rb. Zee land-
West-Brabant 12 oktober 2020, ECLI:NL:RBZWB:2020:5000, r.o. 2 en 6; Rb. Rotterdam 9 sep-
tember 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:8081, r.o. 3.2 en 7.5; Rb. Limburg 20 juli 2020, ECLI:NL: 
RBLIM:2020:5262, r.o. 22.

188 Rb. Den Haag 12 juni 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:5607, r.o. 6. Vgl. Rb. Midden-Nederland 
27 oktober 2020, ECLI:NL:RBMNE:2020:4594.

189 Rb. Gelderland 15 juli 2020, ECLI:NL:RBGEL:2020:3501, r.o. 5.2.5.
190 Rb. Rotterdam 4 augustus 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:6851, r.o. 4.5.



66

opdoemt,191 is dat handhavende bestuursorganen vaak zelf al rekening hielden met 
de coronasituatie door bijvoorbeeld een besluit tot woningsluiting op te schorten 
tot een moment dat de coronamaatregelen versoepeld werden.192 Die versoepeling 
van coronamaatregelen vormde dan voor de bestuursrechter aanleiding om in de 
corona situatie geen bijzondere omstandigheid meer te zien die aan tenuitvoerleg-
ging van het handhavingsbesluit in de weg zou kunnen staan.193 Tegelijkertijd maakt 
een uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van 20 januari 2021 duidelijk 
dat een gemeentebestuur niet zonder meer van handhaving kan afzien vanwege de 
coronasituatie. Het beroep van de appellant die overlast ondervond vanwege het uit-
blijven van handhaving tegen permanente bewoning van recreatiewoningen in de 
gemeente Arnhem werd gegrond verklaard:

‘Hoewel de corona-crisis beperkingen met zich kan brengen voor de handhaving in 
gevallen als het onderhavige heeft het college naar het oordeel van de Afdeling onvol-
doende gemotiveerd waarom het in dit geval onvermijdelijk was dat van handhaving 
zou worden afgezien (…). Zoals het college in het verweerschrift heeft uiteengezet had 
het op het moment van het besluit van 6 maart 2020 al het nodige onderzoek gedaan, 
maar kon het naar eigen zeggen als gevolg van de corona-crisis tegen de op het park 
gevestigde bewoners door het college nog niet tot handhaving overgaan. Het college 
heeft onvoldoende gemotiveerd waarom dat niet kon, al dan niet voor een deel van 
die bewoners. Het college heeft wel gesteld dat er beperkingen in de communicatie 
met betrokken bewoners zijn, maar daaruit kan niet worden afgeleid dat geen enkel 
overleg redelijkerwijs mogelijk is. Verder blijkt niet dat het college in het kader van 
het handhavingsinstrumentarium mogelijkheden heeft bekeken om rekening te 
houden met persoonlijke omstandigheden in de corona-crisis, door bijvoorbeeld een 
lange begunstigingstermijn te hanteren. Daar komt bij dat het college niet had mogen 
volstaan met de motivering dat op dit moment niet zal worden overgegaan tot hand-
having. Het college had zijn beslissing om niet tot handhaving over te gaan op zijn 
minst aan een termijn moeten verbinden, om vervolgens later te kunnen bezien hoe 
verder zou moeten worden besloten.’ 194

Incidenteel vormden de economische gevolgen van de coronacrisis wel aanleiding 
om een bestuurlijke strafsanctie te matigen. Zo werd door het CBb een boete die was 
opgelegd door de Autoriteit Consument en Markt op zich gerechtvaardigd geacht, 
maar wel sterk in hoogte teruggebracht omdat vanwege de coronacrisis een acuut 
faillissement van de betrokken onderneming dreigde.195

191 Op 1 juli 2021 trof ik via de zoektermen ‘bestuursdwang’ in combinatie met ‘corona’ of 
 ‘COVID-19’ op rechtspraak.nl 49 uitspraken waarin inhoudelijke overwegingen voorkwamen 
met betrekking tot de coronasituatie.

192 Zie voor een voorbeeld: Rb. Zeeland-West-Brabant 11 maart 2021, ECLI:NL:RBZWB:2021:1135.
193 Zie bijvoorbeeld Rb. Limburg 15 september 2020, ECLI:NL:RBLIM:2020:6937 en Rb. Gelderland 

29 juni 2021, ECLI:NL:RBGEL:2021:3266.
194 ABRS 20 januari 2021, ECLI:NL:RVS:2021:106, r.o. 3.5.
195 CBb 18 augustus 2020, ECLI:NL:CBB:2020:559, JOR 2020/259, m.nt. M. Altena & R.P.A. Kraaije-

veld.
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8.3 Dringende adviezen leiden tot geprivatiseerde handhaving en 
ondoorzichtige rechtsbescherming

In paragraaf 3.4 stond ik al kort stil bij de vraag hoe er vanuit rechtsstatelijk per-
spectief moet worden aangekeken tegen ‘dringende adviezen’ van de overheid of 
‘RIVM-richtlijnen’. Op zich is het met het oog op de principes van proportionali-
teit en subsidiariteit helemaal niet vreemd om bij vrijheidsbeperkende maatregelen 
niet louter met volledige dwang in te grijpen en op een aantal punten te beperken 
tot drang. Toch kleven er aan dat ‘ingrijpen’ door middel van drang rechtsstatelijke 
vragen. Zo gold tot 1 december 2020 het dringende advies om in publieke binnen-
ruimtes (waaronder winkels) een mondkapje te dragen, omdat het houden van 
anderhalve meter afstand daar niet altijd mogelijk was. Dit dringende advies was in 
zoverre niet geheel vrijblijvend dat veel ondernemers ertoe overgingen ‘huis regels’ 
voor de toegang tot hun winkelpand te hanteren waarin hun klanten werden ver-
plicht tot het dragen van een mondkapje. Op die manier vond derhalve een soort 
private handhaving van het dringende overheidsadvies plaats.

Bezien vanuit de grondwettelijke grondrechtenbeperkingssystematiek is dat niet 
per se een probleem. Wat wel problematisch is, is dat deze private actoren hierdoor 
in een positie kwamen waarin zij een behoorlijk ingewikkelde mensenrechtenafwe-
ging moesten maken. Want, is het in alle gevallen mensenrechtelijk in de haak om 
mensen die geen mondkapje dragen simpelweg de toegang tot de winkel te weige-
ren? Al direct na het uitvaardigen van dit dringende advies benadrukte het College 
voor de Rechten van de Mens dat er personen zijn die vanwege een handicap of chro-
nische ziekte niet in staat zijn om een mondkapje te dragen. De verplichting om 
dit toch te moeten zou dan indirecte discriminatie op grond van handicap of chro-
nische ziekte kunnen opleveren.196 Bij het College werden verschillende verzoeken 
om een oordeel ingediend door personen die geen toegang tot een winkel kregen, 
terwijl zij meenden dat voor hen vanwege hun handicap of ziekte een uitzondering 
op de mondkapjesplicht had moeten worden gehanteerd.197 De overheid probeerde 
wel informatie aan te reiken over het feit dat er inderdaad personen zijn die niet in 
staat zijn om een mondkapje te dragen, maar geheel sluitend was de berichtgeving 
hierover niet. Er bleven vooral vragen hoe iemand dan zou kunnen of moeten aan-
tonen vanwege een handicap of ziekte geen mondkapje te kunnen dragen.198

Verder waren de huisregels van de winkels geen volledig private aangelegenheid. 
Als iemand deze regels overtrad, bijvoorbeeld door geen mondkapje te willen dra-
gen in de winkel, dan kwam het voor dat de beveiliging van de winkel de persoon 
verzocht de winkel te verlaten en als dat niet gebeurde werd die persoon staande 

196 Zie daarover de Wet gelijke behandeling op grond van handicap of chronische ziekte. 
197 Zie bijv. College voor de Rechten van de Mens 14 april 2021, oordeel 2021-38 (geen verboden 

onderscheid omdat de klant wel het verlangde product had kunnen aanschaffen, hoewel ze de 
winkel niet mocht betreden). 

198 In de ministeriële regeling die met ingang van 1 december 2020 op basis van de Twm/Wpg een 
plicht tot het dragen van mondkapjes regelde, was overigens onder meer op aandringen van het 
College voor de Rechten van de Mens wel goed rekening gehouden met de uitzondering voor 
mensen met een beperking. Al bleef ook toen de kwestie van het aantonen dat iemand in aan-
merking kwam voor die uitzondering een ingewikkelde.
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gehouden en werd de politie ingeschakeld. Dat leidde dan regelmatig tot een straf-
beschikking van de officier van justitie wegens huisvredebreuk (art. 138 lid 1 Wet-
boek van Strafrecht).199 Achter de privaat handhavende ondernemer stond dus de 
overheid met strafsancties.

Dit totale plaatje maakt dat er rechtstatelijk toch iets schuurt aan die dringende 
adviezen: ze zadelen private actoren op met een ingewikkelde afweging in de prak-
tijk waaraan allerlei mensenrechtelijke kanten zitten en dat is veel gevraagd voor 
bijvoorbeeld de kleine ondernemer met één winkelpand en geen juridische con-
cern-afdeling die voor ondersteuning kan zorgen. Verschillende nationale men-
senrechteninstituten van andere landen hebben in de afgelopen periode benadrukt 
dat vanwege de zorgvuldigheid die bij het treffen van coronamaatregelen vereist is, 
omdat ze inbreuken op mensenrechten met zich brengen, de afweging daarover 
gemaakt moet worden door de overheid en niet door de private sector.200

Bovendien leidt de vermenging van overheidsnormen en private handhaving tot 
onduidelijkheid over de mogelijkheden voor rechtsbescherming van de betrokken 
burgers. Dit wordt geïllustreerd door de uitspraak van de rechtbank Gelderland 
waarin werd geoordeeld dat de voorzitter van de veiligheidsregio niet bevoegd is te 
beslissen op een verzoek om ontheffing van de mondkapjesplicht in het openbaar 
vervoer.201 De verzoeker in deze zaak reisde dagelijks voor zijn werk met het open-
baar vervoer vanuit Tiel naar Amsterdam. Hij verzocht op 4 juni 2020 aan de voorzit-
ter van de veiligheidsregio Gelderland-Zuid hem vrij te stellen van de mondkapjes-
plicht die sinds 1 juni 2020 in het openbaar vervoer gold. De voorzitter liet bijna 
vier weken later per brief weten dat hij het verzoek niet in behandeling kon nemen, 
omdat de bepalingen van de Noodverordening COVID-19 veiligheidsregio Gelder-
land-Zuid waarop het verzoek was gebaseerd zich niet richtten tot een individuele 
reiziger, maar tot de vervoerders. De vervoerders waren op basis van de noodveror-
dening verplicht er zorg voor te dragen dat de reizigers in het door hen aangeboden 
openbaar vervoer een mondkapje zouden dragen. De verzoeker vraagt om een voor-
lopige voorziening tegen deze brief van de voorzitter, maar de voorzieningenrechter 
oordeelt dat de brief slechts een mededeling van feitelijke aard bevat en dus niet voor 
beroep vatbaar is. Omdat de voorschriften uit de noodverordening over het dragen 
van mondkapjes zich niet richten tot de gebruikers van het openbaar vervoer, maar 
tot de vervoerders, is de voorzitter van de veiligheidsregio niet bevoegd om te beslis-
sen over een verzoek tot ontheffing van die mondkapjesplicht. Een en nader brengt 
annotator De Wit tot de verzuchting:

‘Om kans van slagen te hebben dient de verzoeker zijn verzoek dus te richten aan de 
vervoerder(s) waarmee hij dagelijks reist. Het verwondert mij echter niet dat hij dit niet 
onmiddellijk in de gaten heeft gehad. De mondkapjesplicht in het openbaar vervoer is 
immers een direct gevolg van de coronamaatregelen en vloeit voort uit de Noodveror-
deningen COVID-19. De verantwoordelijkheid voor het handhaven van de bepalingen 

199 Bij het College voor de Rechten van de Mens zijn verschillende dossiers in behandeling van zaken 
waarin zich dit heeft voorgedaan. 

200 O.m. Irish Human Rights and Equality Commission 2021, p. 3.
201 Rb. Gelderland 14 juli 2020, ECLI:NL:RBGEL:2020:3433, Gst. 2020/123, m.nt. J.C. de Wit.
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van de Noodverordeningen ligt bij de voorzitters van de Veiligheidsregio’s. Voor een 
gewone, hardwerkende, maar niet juridisch onderlegde burger is dit systeem van 
gelede normstelling die in het Nederlandse wettelijke systeem aan de orde van de dag 
is, net zo ondoorzichtig als het mondkapje dat hij mede door deze uitspraak van de 
voorzieningenrechter nog steeds dient te dragen in het openbaar vervoer.’ 202

Bij deze verzuchting sluit ik mij graag aan. Hoewel er grondwettelijk met deze 
constructie niets mis is,203 wordt het inroepen van rechtsbescherming zo wel erg 
ingewikkeld en moeilijk te bevatten voor een burger die toch heel duidelijk kan 
waar nemen dat het initiatief tot het uitvaardigen van een mondkapjesplicht bij de 
overheid vandaan komt.

202 Rb. Gelderland 14 juli 2020, ECLI:NL:RBGEL:2020:3433, Gst. 2020/123, m.nt. J.C. de Wit, punt 6 
van de noot.

203 De verplichting tot het dragen van een mondkapje in het OV is geregeld in de vervoersvoorwaar-
den die de vervoerders hanteren. Deze berusten op een aantal artikelen van de Wet personen-
vervoer 2000 en het Besluit personenvervoer 2000 en hebben zo dus keurig een formeelwet-
telijke basis.
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9 Conclusies en stellingen

Ik heb het in het bovenstaande denk ik al een aantal keren laten doorklinken. Wat mij 
betreft is er geen grond voor de opvatting dat in de coronacrisis een uitverkoop van 
mensenrechtelijke of rechtstatelijke waarden heeft plaatsgevonden. Aan de grond-
wettelijke legaliteitseis werd gedurende een flink aantal maanden niet goed voldaan 
(tot de inwerkingtreding van de Twm op 1 december 2020). Daar staat tegenover dat 
de wettelijke regels die nodig waren voor het laten doorfunctioneren van de recht-
spraak en de bestuursrechtelijke handhaving van de coronamaatregelen binnen 
vijf weken geregeld waren in de Tijdelijke wet covid-19 Justitie en Veiligheid. En het 
voordeel van de langzame weg van het wetsvoorstel Twm was dat alle constitutio-
neel en mensenrechtelijk heikele punten uitvoerig besproken werden in het wetge-
vingstraject, wat de zorgvuldigheid van de gemaakte afweging ten goede kwam. En 
wat is nu mensenrechtelijk en rechtstatelijk het belangrijkste: met gezwinde spoed 
voldoen aan de grondwettelijke legaliteitseis of een zorgvuldige afweging van de 
noodzakelijkheid en proportionaliteit van de grondrechtenbeperkende maatrege-
len? Uiteindelijk is de grondwettelijke legaliteitseis toch vooral een procedurele 
voorwaarde die ten dienste staat aan een zorgvuldige belangenafweging.

Het beeld dat op sommige momenten in het constitutionele debat over de corona-
maatregelen werd neergezet als zou er sprake zijn van een enorme bestuurlijke 
machtsgreep was in zoverre misplaatst dat er natuurlijk wel sprake was van grond-
rechtenbeperkende maatregelen die geen goede democratische legitimatie kenden, 
maar niet van maatregelen die in de ogen van de volksvertegenwoordiging een 
disproportionele aantasting van mensenrechten opleverden. Op het moment dat het 
parlement mocht meebeslissen over de coronamaatregelen, bij de totstand koming 
van de Twm en de Tijdelijke wet beperking vertoeven in de openlucht covid-19, 
kwam het grosso modo tot dezelfde afwegingen die het bestuur eerder had gemaakt. 
De avondklok ging onder druk van het parlement een half uurtje later in en tot een 
volledig weren van bezoekers in de verpleeg- en verzorgingshuizen zoals in maart-
mei 2020 mocht het niet meer komen, maar dat was het dan ook wel: veel constitu-
tioneel geschreeuw, maar weinig wol. Dit brengt mij tot de volgende stellingen:

1. De grondwettelijke grondrechtenbeperkingssystematiek is achterhaald. Zij 
legt het accent bij inbreuken op grondrechten te eenzijdig op de legaliteitseis 
en maakt dat het constitutionele debat zich veelal slechts concentreert op de 
procedure en niet op de inhoudelijke toets van de grondrechtenbeperkende 
maatregelen. Het constitutionele debat over de coronamaatregelen heeft dat 
maar weer eens geïllustreerd.
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2. Het door enkele commentatoren neergezette beeld dat het overheidsoptreden 
gedurende de coronacrisis blijk geeft van een tekortschietend grondwettelijk en 
rechtstatelijk besef is misplaatst.

Gegeven het feit dat wij volgens diverse deskundigen moeten vrezen voor herhalin-
gen van het type pandemieën waar we in deze crisis mee te maken hebben gehad 
(als we van deze pandemie al ooit helemaal afkomen), is het van groot belang dat 
nu gewerkt gaat worden aan aanvulling en actualisering van het staatsnoodrecht.

3. Alle maatregelen die nu een tijdelijke basis hebben gekregen in wetten die 
specifiek op de COVID-19-crisis gericht zijn, moeten worden bezien op 
hun bruikbaarheid en noodzaak bij vergelijkbare crises en een permanente 
basis krijgen in het objectieve staatsnoodrecht, zodat bij een volgende crisis 
van vergelijkbare aard sneller voldaan kan worden aan de grondwettelijke 
legaliteitseis.

Voor de toets aan het EVRM van grondrechtenbeperkende maatregelen maakt het 
niets uit of een maatregel in een gewone wet of in een wet behorend tot het objec-
tieve staatsnoodrecht is gereguleerd. Kijkend maar de manier waarop de mensen-
rechtelijke noodzakelijkheids-, proportionaliteits- en subsidiariteitseis – toch de 
kern van het juridisch instrumentarium zoals mensenrechtenverdragen dat aanrei-
ken – functioneren in een situatie als die van de coronacrisis, is de misschien wel 
ontluisterende conclusie dat je er niet zoveel aan hebt. Althans:

4. De mensenrechtelijke noodzakelijkheids-, proportionaliteits- en subsidiariteits-
toets laat zich niet of nauwelijks toepassen op geïsoleerde onderdelen van het 
pakket aan maatregelen ter bestrijding van het coronavirus, terwijl bestuur, 
wetgever en rechter vaak wel moeten beslissen of een extra maatregel nog 
proportioneel is of niet. Dat probleem is onoplosbaar.

De beoordeling van proportionaliteit valt niet goed vast te pinnen op een afzonder-
lijke maatregel, omdat de samenhang tussen maatregelen in het tegengaan van de 
virusverspreiding maakt dat hun effect daarop nauwelijks per afzonderlijke maat-
regel te meten valt. En ook in tijd valt de proportionaliteitstoets niet goed vast te 
pinnen: een heel strikt regime van vergaande grondrechtenbeperkingen kan er mis-
schien toe leiden dat de maatregelen minder lang hoeven te duren. Wat is in zo’n 
geval dan de meest proportionele optie?

Gegeven de ingewikkeldheid en misschien wel onmogelijkheid van die proportio-
naliteitstoets is het niet vreemd dat we hebben gezien dat de bestuursrechter, maar 
ook de civiele- en strafrechter zich niet wagen aan een inhoudelijke toets van de 
coronamaatregelen.

5. De rol van de rechter als tegenwicht tegen het maatregelen-uitvaardigende 
bestuur in de coronacrisis was beperkt tot het hier en daar wat bijvijlen van 
scherpe randjes die bleken bij de toepassing of handhaving van die maatregelen. 
Het is niet realistisch om meer van de rechter te verwachten, tenzij sprake is van 
een duidelijk bevoegdheidsgebrek aan de zijde van het bestuursorgaan.
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Overigens is die ‘bijvijl’-rol van de rechter wel weer een heel belangrijke. Ervaren 
disproportionaliteit van maatregelen zit vaak in gebrekkige maatvoering bij de uit-
voering of handhaving. Dus het matigen van een financiële strafsanctie omdat een 
bedrijf vanwege de coronacrisis toch al bijna failliet gaat, een check of de bewoor-
dingen van een wettelijke maatregel niet zodanig onduidelijk waren dat de overtre-
der niet verweten kan worden zich daar niet aan te hebben gehouden, het rekening 
houden met de coronaomstandigheden bij het vaststellen van begunstigingstermij-
nen rondom de toepassing van bestuursdwang of het opleggen van een last onder 
dwangsom, het draagt bij aan de proportionaliteit.

Voor zover er tijdens de coronacrisis sprake is geweest van ‘intelligente’ sturing 
of beïnvloeding van menselijk gedrag via dringende adviezen of richtlijnen in plaats 
van dwingende (wettelijke) regels, is het te makkelijk om te concluderen dat een der-
gelijke vorm van gedragsbeïnvloeding staatsrechtelijk, mensenrechtelijk of rechts-
statelijk niet relevant is.

6. Het gegeven dat de tijdens de coronacrisis uitgevaardigde dringende adviezen 
of richtlijnen niet gepaard gingen met overheidshandhaving maakt geenszins 
dat er geen rechtstatelijke problemen of vragen bij rijzen.

Naleving van deze adviezen of richtlijnen werd weliswaar niet door de overheid afge-
dwongen, maar wel door private actoren. En dat bracht die private actoren in een 
positie waarin zij ingewikkelde mensenrechtelijke afwegingen moesten maken, 
waartoe niet al die private actoren voldoende geëquipeerd waren. Bovendien leidde 
deze private afdwinging en handhaving tot onduidelijkheid voor burgers over de 
toegang tot rechtsbescherming tegen die afdwinging en handhaving. Bij de evalu-
atie van het overheidsoptreden tijdens de coronacrisis mag dit aspect niet buiten 
beschouwing blijven.

Het sluiten van de gerechten in maart 2020 was een dramatische stap, maar de snel-
heid waarmee thuiswerken binnen de rechtspraak mogelijk werd gemaakt en waar-
mee de gerechtsgebouwen binnen twee maanden min of meer corona- proof werden 
gemaakt, zodat weer fysieke zittingen konden plaatsvinden is ook weer wel bewon-
derenswaardig. Van de lange checklist van rechtstatelijke eisen die ik aan het begin 
van dit preadvies als relevant voor het bestuursrecht en de bestuursrechtspraak 
aanmerkte, werd uiteindelijk slechts een gering aantal substantieel geraakt door 
de coronapraktijk van bestuursorganen en de bestuursrechtspraak. De gevolgen 
van de periode van gesloten gerechten en de vertraging die plaatsvond en misschien 
nog plaatsvindt in de digitale productieprocessen binnen de rechtspraak hebben de 
werkvoorraad binnen de eerstelijns bestuursrechtspraak flink doen toenemen. De 
redelijke termijn in bestuursrechtelijke procedures is met vier maanden verlengd. 
Die termijn moet weer zo snel mogelijk terug naar de bekende vier jaar. Wat er nodig 
is om dat te realiseren, kan ik echter op basis van het onderzoek voor dit preadvies 
niet goed beantwoorden.

De keuze om in de eerste periode van de coronacrisis meer zaken op basis van 
schriftelijke stukken af te doen was begrijpelijk, maar moet zowel om praktische 
(kost vaak meer tijd) als principiële redenen (mondeling horen doet meer recht aan 
het verhaal van partijen en biedt meer mogelijkheden tot ongelijkheidscompensatie 
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door de bestuursrechter) niet worden voortgezet. Daarentegen verdienen de moge-
lijkheden voor het houden van digitale zittingen met videoverbindingen en voor het 
voorzien in openbaarheid van zittingen door livestreams, die in de periode van de 
coronacrisis binnen de bestuursrechtspraak zijn verkend, het om in de post-corona 
periode verder uitgebouwd te worden.

7. Digitale videozittingen en openbaarheid van zittingen via livestreams hebben 
hun nut en waarde in de coronaperiode zozeer bewezen, dat zij blijvend moeten 
worden toegevoegd aan het instrumentarium binnen de bestuursrechtspraak.
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1 Inleiding

Er is veel geschreven over de maatregelen die in het kader van de bestrijding van 
het coronavirus zijn genomen. Daarbij komt veelvuldig de vraag aan de orde of de 
maatregelen voldoende democratisch zijn gelegitimeerd. In dit preadvies zal ik op 
die vraag ingaan en de democratische legitimiteit van de maatregelen, zoals die 
vorm hebben gekregen via de noodverordeningen, de Tijdelijke wet maatregelen 
covid-19 (Twm) en de Tijdelijke regeling maatregelen covid-19 (Trm) en het staats-
noodrecht met elkaar vergelijken. Aan de hand van die vergelijking zal ik een aantal 
kant tekeningen plaatsen en aanbevelingen doen om de democratische legitimatie 
te verbeteren.

Daarbij wil ik vooropstellen dat democratische legitimatie een algemeen begrip is 
dat een algemeen kader kent en dat de situatie waarin we met de bestrijding van 
het coronavirus terecht zijn gekomen een uitzonderlijke is. Wie mij eind 2019 had 
gezegd dat ik in het afgelopen jaar niet alleen mijn telefoon maar ook altijd een 
mondkapje in mijn zak zou hebben, had ik voor gek verklaard. Toch was dat de rea-
liteit.

Dat sprake is van een uitzonderlijke situatie neemt niet weg dat de bestrijding van 
het coronavirus lang heeft geduurd. Bovendien grijpen de maatregelen die in ver-
band daarmee zijn genomen diep in op het maatschappelijk en persoonlijk leven. 
Dit maakt dat de vraag naar de democratische legitimatie van deze maatregelen van 
groot belang is. Dat geldt ook voor de vraag hoe we dit in de toekomst beter kunnen 
doen. Viroloog Koopmans verwacht namelijk dat zich vaker grootschalige virusuit-
braken zullen voordoen.1 Frissen heeft zich daarbij aangesloten en stelt dat het 
op zijn best naïef en op zijn slechtst utopisch is dat soortgelijke situaties niet meer 
zullen opdoemen.2

Op voorhand wil ik opmerken dat ik tot 1 april 2021 jurist was bij de gemeente 
Amsterdam en binnen die functie ben ik betrokken geweest bij de totstandkoming 
en toepassing van de maatregelen die in verband met de bestrijding van het corona-
virus zijn genomen.

Aanvankelijk was dat via de ‘Open Stad’. Tijdens de eerste lockdown in 2020 bena-
derden talloze bewoners, ondernemers en instellingen de gemeente, omdat zij 

1 ‘Viroloog Marion Koopmans: “Leuk was het niet om op deze manier gelijk te krijgen”’, de Volks-
krant 19 juni 2020.

2 Frissen 2020.
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maatschappelijke en culturele initiatieven wilden starten om elkaar te helpen. Denk 
aan bewoners die boodschappen wilden doen voor hun kwetsbare buren, muzi-
kanten die in een binnentuin een concert wilden geven om eenzaamheid tegen te 
gaan en hotels die hun kamers wilden aanbieden als thuiswerkplek. De gemeente 
Amsterdam wilde die bewoners, ondernemers en instellingen faciliteren. In de 
eerste plaats via het platform www.wijamsterdam.nl waar vraag en aanbod elkaar 
konden vinden, maar ook door gebruik te maken van de experimenteerruimte die 
de algemene plaatselijk verordening van de gemeente Amsterdam biedt om het 
 initiatiefnemers makkelijker te maken om een vergunning voor een initiatief te 
krijgen of, makkelijker nog, met een melding te kunnen volstaan. Dit heeft vorm 
gekregen via de Open Stad. Bewoners, ondernemers en instellingen konden hun 
 initiatieven bij de gemeente indienen en dan werd beoordeeld of het initiatief bin-
nen de landelijke en lokale wetgeving paste.3

Als jurist ben ik bij het inkaderen en beoordelen van die initiatieven betrokken 
geweest. Omdat daarbij steeds de vraag aan de orde kwam of er voor die initiatie-
ven wel ruimte was binnen de maatregelen die op dat moment in verband met de 
bestrijding van het coronavirus genomen waren, ben ik steeds meer over de uitleg 
van de bepalingen uit de noodverordening voor de regio Amsterdam-Amstelland 
gaan adviseren en raakte ik ook betrokken bij het opstellen van het landelijke model 
voor de noodverordening. Toen de Twm en de Trm in werking traden, ben ik mij 
bezig gaan houden met de toepassing van de bepalingen uit die wet en regeling bin-
nen de gemeentelijke praktijk.

In april 2021 ben ik overgestapt naar de projectdirectie COVID-19 van de Nationaal 
Coördinator Terrorismebestrijding en Veiligheid (NCTV). Daar heb ik mij met de 
uitleg van de bepalingen uit de Twm en de Trm beziggehouden en ben ik ook bij de 
wijzigingen in de Trm betrokken geweest.

Deze achtergrond maakt dat mijn bril enigszins gekleurd is en dat brengt bij het 
schrijven van dit preadvies ongetwijfeld beperkingen met zich mee. Ik hoop echter 
dat deze praktijkervaring ook van toegevoegde waarde is.

In dit preadvies staat, zoals gezegd, de vraag centraal welke aanpak van de corona-
crisis vanuit het oogpunt van democratische legitimatie de voorkeur heeft: de maat-
regelen zoals die via de noodverordeningen vorm hebben gekregen, de aanpak via 
de Twm en de Trm of de maatregelen op basis van het staatsnoodrecht. In het tweede 
hoofdstuk besteed ik daartoe eerst aandacht aan de vraag wat democratische legi-
timatie is. In het derde hoofdstuk ga ik op de bestuurlijke besluitvorming rond de 
noodverordeningen in. Hoe werd bepaald welke maatregelen noodzakelijk waren? 
Hoe kwamen vervolgens de noodverordeningen tot stand? En hoe werd dit demo-
cratisch gelegitimeerd? In hoofdstuk vier beantwoord ik diezelfde vragen voor de 

3 De open stad: flexibiliteit in de schaarse ruimte, brief van de burgemeester van de gemeente 
 Amsterdam aan de gemeenteraad van de gemeente Amsterdam, gepubliceerd op 27 mei 2020 op 
www.amsterdam.nl.
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aanpak van de crisis door middel van de Twm en de Trm. In het vijfde hoofdstuk zal 
ik stilstaan bij het staatsnoodrecht. Tot slot zal ik in hoofdstuk zes een vergelijking 
maken, een aantal kanttekeningen plaatsen en aanbevelingen doen.
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2 Vormen van legitimiteit

2.1 Theoretisch kader

De vraag naar democratische legitimiteit doet zich vanzelfsprekend niet alleen voor 
bij de maatregelen in het kader van de bestrijding van het coronavirus. Belangrijk 
onderdeel van een rechtsstaat is dat dit bij bestuurlijke besluitvorming voortdurend 
een punt van aandacht is. De laatste jaren is dit zeer prominent naar voren gekomen 
bij de interbestuurlijke samenwerking tussen gemeenten. Zo is het bijvoorbeeld een 
belangrijk vraagstuk geweest bij de decentralisaties in het sociaal domein.

Sinds 2015 zijn gemeenten verantwoordelijk voor de uitvoering van de Wet maat-
schappelijke ondersteuning 2015 (Wmo 2015), de Jeugdwet en de Participatiewet. 
Inzet daarbij was dat gemeenten op bestuurlijk, ambtelijk en financieel gebied zou-
den samenwerken. De inschatting van het Rijk was dat gemeenten alleen door mid-
del van samenwerking hun verantwoordelijkheden adequaat zouden kunnen invul-
len en hun taken goed zouden kunnen uitvoeren. Vermaat is hier in zijn preadvies in 
2020 uitgebreid op ingegaan.4

In verband met die decentralisaties heeft de Tweede Kamer een motie aangenomen 
waarin is verzocht om de Raad voor het Openbaar Bestuur (ROB) een advies te laten 
uitbrengen over de democratische legitimiteit van samenwerkingsverbanden.5 
Aan deze motie is uitvoering gegeven en dat heeft geresulteerd in een advies in twee 
delen. Op 19 januari 2015 is het eerste deel verschenen.6 Daarin verkent de Raad wat 
wordt verstaan onder democratische legitimiteit van samenwerking, welke factoren 
de democratische legitimiteit beïnvloeden en welke knelpunten zich daarbij voor-
doen.7

Het advies van de ROB gebruik ik in dit preadvies als uitgangspunt. In de volgende 
paragraaf ga ik nader op dit advies in. Aan de hand daarvan besteed ik vervolgens 
aandacht aan de vraag hoe democratische legitimatie een plaats heeft gekregen bij 

4 Vermaat 2020.
5 Kamerstukken II 2013/14, 33841, nr. 161 (gewijzigde motie).
6 Bijlage bij Kamerstukken II 2014/15, 33841, nr. 171. 
7 Op 16 december 2015 is het tweede deel van het advies verschenen (bijlage bij Kamerstukken II 

2015/16, 33841, nr. 172). Het tweede deel is getiteld ‘“Wisselwerking” over de democratische 
legitimiteit van intergemeentelijke samenwerking’. In dit advies koppelt de Raad voor het Open-
baar Bestuur de theoretische uitwerking van het begrip democratische legitimiteit uit het eerste 
advies aan een concreet handelingsperspectief om de legitimiteit bij regionale samenwerking te 
vergroten.
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het vaststellen van de noodverordeningen, de Twm en de Trm en de toepassing van 
het staatsnoodrecht. Daartoe zet ik steeds uiteen hoe de voorbereiding plaats heeft 
gevonden en op welke wijze de besluitvorming tot stand is gekomen.

2.2 Advies ROB: input-, troughput-, output- en feedbacklegitimiteit

De ROB stelt in zijn advies dat de kern van democratische legitimiteit is dat invloed 
van burgers mogelijk is. Dit in de eerste plaats voorafgaand, maar ook tijdens en na 
afloop van het overheidsoptreden. De ROB noemt daarbij drie eisen:
1. de eis van algemeen (actief en passief) kiesrecht: burgers moeten invloed kun-

nen uitoefenen op de samenstelling van vertegenwoordigende lichamen;
2. de eis van democratische sturing: vertegenwoordigende lichamen moeten rich-

ting kunnen geven aan het overheidsoptreden;
3. de eis van democratische verantwoording: vertegenwoordigende lichamen 

moeten in staat zijn om het overheidsoptreden te controleren en betrokkenen te 
vragen hierover verantwoording af te leggen.8

De ROB werkt deze democratische eisen uit aan de hand van vier vormen van legi-
timiteit. Recent heeft de ROB dit in een advies herhaald.9 Het betreft de input-, 
troughput-, output- en feedbacklegitimiteit.

Bij inputlegitimiteit zijn politieke keuzes volgens de ROB legitiem als daarmee de 
wil van het volk wordt weerspiegeld. Daarbij gaat het zowel om representatie als 
participatie.10 In het kader van dit preadvies vul ik dat zo in dat representatie ziet op 
de rol van de volksvertegenwoordiging bij een besluit (indirecte invloed). Participa-
tie (of directe invloed) gaat over de mogelijkheden voor burgers of andere betrokken 
partijen om zelf voorafgaand aan het overheidsoptreden belangen voor het voetlicht 
te brengen.

De throughputlegitimiteit ziet volgens de ROB op proceslegitimiteit. Transparan-
tie, kenbaarheid en voorspelbaarheid van het politieke besluitvormingsproces ver-
lenen legitimiteit aan de gemaakte keuzes. Daarbij staan het politieke primaat en 
de controle en kaderstelling volgens de ROB voorop.11 In dit preadvies maak ik hier 
eveneens een onderscheid tussen volksvertegenwoordigers en burgers of andere 
betrokken partijen. Volksvertegenwoordigers kunnen alleen invloed uitoefenen als 
het proces voor hen transparant, kenbaar en voorspelbaar is. Tegelijkertijd is het 
van belang dat het politieke besluitvormingsproces ook voor burgers transparant, 
kenbaar en voorspelbaar is. Dat is voor hen eveneens een belangrijke voorwaarde 
om invloed uit te kunnen oefenen, maar zorgt daarnaast voor draagvlak.

8 Kamerstukken II 2014/15, 33841, nr. 171, p. 7.
9 Bijlage II bij Raad voor het Openbaar Bestuur 2021, p. 48-50.
10 Kamerstukken II 2014/15, 33841, nr. 171, p. 8.
11 Kamerstukken II 2014/15, 33841, nr. 171, p. 8.
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Vanuit het outputperspectief zijn politieke keuzes volgens de ROB legitiem wanneer 
deze effectief het algemeen belang bevorderen. Hierbij benoemt de ROB effectivi-
teit en efficiëntie alsmede responsiviteit.12 Hieruit volgt dat in de eerste plaats ken-
baar moet zijn wat het algemeen belang is. Anders kan dit belang niet effectief en 
efficiënt worden behartigd. Verder moet er oog zijn voor de veranderingen in het 
algemeen belang en het oordeel dat er is over de wijze waarop dit belang behartigd 
wordt. Anders is van responsiviteit immers geen sprake. De vraag is dan hoe deze 
aspecten hier een plaats kunnen krijgen. Daarbij speelt mee dat er een overlap lijkt 
te zijn met de hierna te bespreken feedbacklegitimiteit.

Feedbacklegitimiteit bestaat volgens de ROB uit verantwoording en terugkoppe-
ling. Aan democratische organen en kiezers wordt over de uitoefening van publieke 
bevoegdheden en de besteding van publieke middelen rekenschap afgelegd. De 
feedback bestaat er vervolgens uit dat het overheidsoptreden wordt beoordeeld en 
dat er zo nodig wordt bijgestuurd.13 Met name dit laatste hangt nauw samen met de 
outputlegitimiteit. Bij het beoordelen van het overheidsoptreden spelen effectivi-
teit en efficiëntie immers een rol en als er wordt bijgestuurd, dan zijn het algemeen 
belang en de responsiviteit van belang. In dit preadvies richt ik mij bij de output-
legitimiteit dan ook op de vraag welke mogelijkheden er zijn om de effectiviteit en 
efficiëntie van de maatregelen te beoordelen en welke mogelijkheden er voor bur-
gers en andere betrokken partijen zijn om achteraf aandacht te vragen voor de gevol-
gen van de maatregelen die genomen zijn. De feedbacklegitimiteit ziet dan op het 
verstrekken van informatie over het overheidsoptreden en het debatteren hierover 
(de hiervoor genoemde eis van democratische verantwoording) en de ruimte om dit 
overheidsoptreden te beoordelen en zo nodig bij te sturen (terugkoppeling).

Deze vier vormen van legitimiteit hebben in algemene zin, buiten de  coronacrisis, 
elk invulling gekregen bij de voorbereiding van en besluitvorming over wetten in 
formele zin en gemeentelijke verordeningen. Dit is voor wetten in formele zin uitge-
breid beschreven in ‘het draaiboek voor de regeling’14 en voor gemeentelijke verorde-
ningen in de ‘100 Ideeën voor de gemeentelijke regelgever’.15 In dit preadvies beperk 
ik mij tot een beoordeling van deze vier vormen van legitimiteit bij de maatregelen 
die in het kader van de coronacrisis zijn genomen en maak ik een vergelijking tussen 
de noodverordeningen, de Twm en de Trm en het staatsnoodrecht.

Daarbij merk ik overigens op dat ik weet dat Berenschot ook onderzoek heeft 
gedaan naar democratische legitimiteit van interbestuurlijke samenwerking.16 Dit 
onderzoek is gedaan in het kader van het wetsvoorstel inzake de Wijziging van de 
Wet gemeenschappelijke regelingen en enige andere wetten in verband met het ver-
sterken van de democratische legitimatie van gemeenschappelijke regelingen dat op 

12 Kamerstukken II 2014/15, 33841, nr. 171, p. 8.
13 Kamerstukken II 2014/15, 33841, nr. 171, p. 8.
14 Draaiboek voor de regelgeving, gepubliceerd op www.kcwj.nl.
15 100 Ideeën voor de gemeentelijke regelgever, gepubliceerd op 13 november 2018 op www.vng.nl.
16 Kamerstukken II 2018/19, 35000-B, nr. 8, p. 9.
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1 juli 2020 bij de Tweede Kamer is ingediend.17 In dit onderzoek geeft Berenschot 
nader invulling aan het advies van de ROB door normen en waarden te koppelen 
aan de vormen van legitimiteit die de ROB noemt. Die normen en waarden zien voor 
een belangrijk deel op de mate waarin burgers zich in de besluitvorming gezien en 
gehoord voelen en in hoeverre er in de besluitvorming ruimte is voor het ophalen en 
meewegen van hun belangen. Hoewel ik begrijp dat dit van belang is (van invloed 
is immers pas sprake als niet alleen input kan worden gegeven, maar die input ook 
serieus genomen wordt), is lastig te beoordelen in hoeverre de door Berenschot 
geformuleerde normen en waarden bij de maatregelen in het kader van de bestrij-
ding van het coronavirus in acht zijn genomen. Dit vergt nader onderzoek en dat 
voert voor dit preadvies te ver. Ik laat dit onderzoek hier dan ook buiten beschou-
wing.

17 Kamerstukken II 2019/20, 35513, nr. 2.
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3 Noodverordeningen

3.1 Startpunt maatregelen

In dit hoofdstuk ga ik in op de voorbereiding van en de besluitvorming over de regio-
nale noodverordeningen waarin van maart tot en met november 2020 de maatrege-
len ter bestrijding van het coronavirus waren opgenomen. Daarbij besteed ik aan-
dacht aan de bestuurlijke besluitvorming op basis van de Wet publieke gezondheid 
(Wpg) en de Wet veiligheidsregio’s (Wvr). Hoe werd bepaald welke maatregelen 
noodzakelijk waren en hoe kwamen vervolgens de noodverordeningen tot stand? 
En hoe verhoudt zich dit tot de verschillende vormen van legitimiteit?

De aanloop naar die noodverordeningen start op 22 januari 2020 als minister 
Bruins, de toenmalige minister voor Volksgezondheid, Welzijn en Sport (VWS) 
(tot 19 maart 2020: de minister voor Medische Zorg en Sport), de Tweede Kamer 
informeert over een uitbraak van een nieuw coronavirus in Wuhan.18 Op 27 januari 
2020 wordt een eerste besmetting in Duitsland gemeld.19 Op 27 februari 2020 volgt 
de eerste besmetting in Nederland20 en op 6 maart 2020 overlijdt de eerste Neder-
landse coronapatiënt.21 Het gaat om een 86-jarige man uit Hoeksche Waard.22

Vanaf dat moment volgen de maatregelen elkaar in rap tempo op. Dit begint met 
adviezen van het kabinet. Op 1 maart 2020 is het advies om thuis te blijven als je 
milde luchtwegklachten hebt en in een risicogebied bent geweest.23 Vanaf 6 maart 
2020 geldt dit advies in het algemeen voor alle mensen uit Brabant.24 Op 10 maart 
2020 komt er vervolgens een verbod op grote evenementen in Brabant. Aan dit ver-
bod wordt ook het eerste landelijke advies gekoppeld; het advies voor heel Neder-
land om geen handen meer te schudden.25 Op 12 maart 2020 gaat het advies om bij 
milde luchtwegklachten thuis te blijven voor heel Nederland gelden en daar komt 
het advies om voorlopig thuis te werken bij.

18 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 75.
19 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 77 en 78.
20 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 99.
21 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 119.
22 ‘Een jaar na de eerste coronadode: wie stierven er in Nederland aan covid-19?’, de Volkskrant 

5 maart 2021.
23 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 103.
24 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 120.
25 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 122.
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Daarna volgen concretere maatregelen. Op 12 maart 2020 worden evenementen met 
meer dan honderd personen in heel Nederland afgelast.26 Op 15 maart 2020 volgt de 
eerste lockdown en gaat het land op slot. Scholen, kinderopvang, horeca, sport- en 
fitnessclubs, sauna’s, seksclubs en coffeeshops sluiten en het kabinet roept op om 
voortaan anderhalve meter afstand te houden.27

Voor die lockdown, en even daarvoor ook al voor de maatregel om bijeenkomsten 
met meer dan honderd personen af te gelasten, stelt de minister van VWS aanwij-
zingen op. Die aanwijzingen zijn het startpunt van de noodverordeningen die van 
kracht worden.

3.2 Wettelijke grondslag aanwijzingen

De eerste aanwijzing, de aanwijzing om bijeenkomsten met meer dan honderd per-
sonen af te gelasten, en ook alle aanwijzingen die daarop volgen, zijn gericht aan de 
voorzitters van de veiligheidsregio’s. In die aanwijzingen staat dat de minister op 
basis van artikel 7 van de Wpg en met inachtneming van artikel 39, eerste lid, van 
de Wvr de voorzitters van de veiligheidsregio’s opdraagt om hun bevoegdheden op 
het terrein van openbare orde en veiligheid in te zetten om de verdere verspreiding 
van COVID-19 tegen te gaan.28 De Wpg en de Wvr vormen dus de basis voor de aan-
wijzingen.

De Wpg is in 2008 in werking getreden en implementeert de Internationale Gezond-
heidsregeling die op 23 mei 2005 door de Wereldgezondheidsvergadering van de 
Wereldgezondheidsorganisatie is aangenomen. Met deze regeling zijn nieuwe inter-
nationale afspraken tot stand gebracht om mondiale dreigingen van infectieziekte-
crises het hoofd te kunnen bieden.29 In dat kader zijn de tot dan toe geldende Wet 
collectieve preventie volksgezondheid, de Infectieziektenwet en de Quarantainewet 
in de Wpg gebundeld. Hiervoor is gekozen om de noodzakelijke samenhang tus-
sen de organisatie van de infectieziektebestrijding en de daarmee gepaard gaande 
taken en bevoegdheden helder te maken.30 Een van belangrijkste wijzigingen die 
de wet met zich meebrengt, is dat de minister van VWS bij een infectieziektebestrij-
ding de mogelijkheid krijgt het college van burgemeester en wethouders en vooral 
de burgemeester centraal aan te sturen.31

Infectieziekten kunnen op grond van de Wpg worden ingedeeld in groep A, B1, B2 
of C. Daarbij is groep C de laagste en groep A de hoogste categorie. Bij de bestrij-
ding van een epidemie van een infectieziekte behorend tot groep A, of een directe 
dreiging daarvan, is de minister verantwoordelijk voor de aansturing van de infec-
tieziektebestrijding. Hij kan de burgemeesters opdragen maatregelen toe te passen. 

26 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 124.
27 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 175.
28 Bijlage bij Kamerstukken I 2019/20, 35300 VI, AK. 
29 Kamerstukken II 2007/08, 31316, nr. 3, p. 1.
30 Kamerstukken II 2007/08, 31316, nr. 3, p. 8.
31 Kamerstukken II 2007/08, 31316, nr. 3, p. 23. 
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Daarbij kan het in de eerste plaats gaan om de maatregelen uit hoofdstuk V van 
de Wpg. Denk aan het nemen van quarantaine- of ontsmettingsmaatregelen. De 
minister kan volgens de memorie van toelichting daarnaast ook maatregelen opdra-
gen die voor de burger geen bindend karakter hebben (zoals de adviezen die hier-
voor al zijn genoemd).32

De Wvr is in 2010 in werking getreden. Met die wet zijn, net als bij de Wpg, ook drie 
wetten gebundeld. Bij de Wvr gaat het om de Brandweerwet 1985, de Wet genees-
kundige hulpverlening bij ongevallen en rampen (Wet ghor) en de Wet rampen en 
zware ongevallen (Wrzo). Doel is ‘de wettelijke verankering van een multidiscipli-
naire, bovenlokale bestuurs- en organisatievorm voor de bestrijding van brand, 
zware ongevallen en rampen en de crisisbeheersing: de veiligheidsregio geheten’.33 
In dat kader staat in artikel 8 van de Wvr dat Nederland is opgedeeld in regio’s en 
dat deze regio’s in de bijlage bij de wet zijn genoemd. Uit die bijlage volgt dat er 
nu 25 veiligheidsregio’s zijn. Verder is doel van de wet ervoor te zorgen dat ‘het 
regio nale bestuur een coördinerende rol vervult bij de bestrijding van rampen en 
de beheersing van een crisis door zowel afstemming tussen partners binnen de vei-
ligheidsregio als daarbuiten te organiseren en faciliteren’.34 Uitgangspunt daarbij 
is dat de gemeente aan zet is als sprake is van een lokale ramp of crisis en dat de 
veiligheidsregio bij een bovenlokale ramp of crisis in beeld komt.35

Met het oog daarop is ook de Wpg gewijzigd toen de Wvr in werking is getreden. 
Zo is in artikel 6, derde lid, van de Wpg vastgelegd dat de burgemeester bevoegd 
is als het om infectieziekten in de groepen B1, B2 en C gaat. In artikel 6, vierde 
lid, van de Wpg staat dat de voorzitter van de veiligheidsregio zorgdraagt voor de 
bestrijding van een epidemie van een infectieziekte behorend tot groep A.36 Bij de 
totstandkoming van de Wpg was dat ook al voorzien. In de memorie van toelichting 
bij de Wpg staat dat het doel van de (toen nog) voorgenomen Wvr is om de rampen-
bestrijding en de crisisbeheersing op regionaal niveau te integreren. Verder staat 
er dat een infectieziektecrisis ook een crisis in de zin van de Wvr kan zijn, waar-
bij ter bestrijding van de infectieziektecrisis op het niveau van de veiligheidsregio’s 
 gecoördineerd wordt opgetreden.37

Voor dit preadvies is van belang dat de minister voor VWS op 28 januari 2020, op 
grond van zijn bevoegdheid in artikel 20, eerste lid, van de Wpg, het novel corona-
virus (2019-nCoV) heeft aangemerkt als een infectieziekte behorend tot groep A.38 
Volgens de toelichting op de regeling is het virus in de eerste plaats als A-infectie-
ziekte aangemerkt om de meldingsplicht voor deze specifieke infectieziekte te acti-
veren. Indien een arts in Nederland bij een door hem onderzocht persoon dit virus 

32 Kamerstukken II 2007/08, 31316, nr. 3, p. 25.
33 Kamerstukken II 2006/07, 31117, nr. 3, p. 2.
34 Kamerstukken II 2006/07, 31117, nr. 3, p. 2.
35 Kamerstukken II 2006/07, 31117, nr. 3, p. 7.
36 Kamerstukken II 2008/09, 31968, nr. 3, p. 15.
37 Kamerstukken II 2007/08, 31316, nr. 3, p. 27.
38 Regeling 2019-nCoV, Stcrt. 2020, 6800.
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vermoedt of vaststelt, moet de arts dit melden bij de gemeentelijke gezondheids-
dienst (GGD). De GGD meldt dit dan weer bij het Rijksinstituut voor Volksgezond-
heid en Milieu (RIVM). Daarnaast staat in de toelichting dat het aanmerken als een 
infectieziekte behorend tot groep A de mogelijkheid biedt gebruik te maken van 
de in de Wpg opgenomen bestrijdingsmaatregelen, zoals bijvoorbeeld isolatie van 
(vermoedelijk) geïnfecteerde personen.

In het bijzonder is hier van belang dat in de toelichting bij de regeling staat dat de 
minister voor VWS als gevolg van de regeling verantwoordelijk wordt voor de leiding 
van de bestrijding van deze ziekte. Dit betekent dat de minister de maatregelen ter 
bestrijding vaststelt en dat de voorzitter van de veiligheidsregio verantwoordelijk is 
voor de uitvoering van de maatregelen.39 Dit staat met zoveel woorden ook in arti-
kel 6, vierde lid, van de Wpg. Artikel 7, eerste lid, van de Wpg vormt meer specifiek 
de basis voor de aanwijzingen die in dat kader gegeven zijn.40 In deze bepaling van 
de Wpg staat dat de minister, in de situatie bedoeld in artikel 6, vierde lid, van de 
Wpg, de voorzitter van de veiligheidsregio kan opdragen hoe hij de bestrijding ter 
hand moet nemen.

Cammelbeeck heeft daarbij de vraag opgeworpen of de bevoegdheid van de minister 
zo ver kan gaan dat hij de voorzitter kan opdragen om een noodverordening vast te 
stellen. Cammelbeeck betwijfelt dit. Hij stelt dat de wetsgeschiedenis deze interpre-
tatie niet ondersteunt41 en dat er daarvoor ook een deugdelijke wettelijke grond-
slag zou moeten zijn.42 Ik denk echter dat artikel 39 van de Wvr deze grondslag 
biedt en uit de wetsgeschiedenis blijkt ook dat inzet is een verband te leggen tussen 
de bevoegdheden uit de Wpg, de Wvr en de bevoegdheden uit de Gemeentewet die 
zien op de openbare orde en veiligheid.43 In de aanwijzingen zelf is dit verband ook 
gelegd. Daar staat expliciet dat een opdracht wordt gegeven om de bevoegdheden 
op het terrein van de openbare orde en veiligheid in te zetten om de verdere versprei-
ding van COVID-19 tegen te gaan.44

3.3 Voorbereiding en totstandkoming aanwijzingen

De vraag is vervolgens hoe de aanwijzingen tot stand komen. In een brief aan de 
Tweede Kamer van 13 maart 2020 heeft de minister van Justitie en Veiligheid (JenV) 
uiteengezet hoe de besluitvorming en de daaraan voorafgaande interbestuurlijke 

39 Broeksteeg 2020, p. 253.
40 Overigens dient op grond van art. 20, vierde lid, van de Wpg, na het tot stand komen van een 

regeling op grond van art. 20, eerste lid, van de Wpg, binnen acht weken een voorstel van wet tot 
incorporatie van die regeling aan de Tweede Kamer te worden gezonden. Dit is op 24 februari 
2020 gebeurd. Daarmee is het voorstel tijdig aan de Tweede Kamer gezonden, maar het wets-
voorstel is tot op heden nog niet aangenomen. Het betreft de wet Wijziging van de Wet publieke 
gezondheid tot incorporatie van de Regeling 2019-nCoV (Kamerstukken II 2019/20, 35401). De 
ministeriële regeling is dus nog altijd van kracht.

41 Cammelbeeck 2021, p. 34.
42 Cammelbeeck 2021, p. 36.
43 Kamerstukken II 2007/08, 31316, nr. 3, p. 27.
44 Bijlage bij Kamerstukken I 2019/20, 35300 VI, AK.
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afstemming bij de maatregelen vorm heeft gekregen.45 Kenbaar is gemaakt dat 
vanwege de brede maatschappelijke consequenties gebruik is gemaakt van de reeds 
bestaande nationale crisisstructuur.

Binnen de nationale crisisstructuur vindt de besluitvorming plaats in de Ministe-
riële Commissie Crisisbeheersing (MCCb). Dit is een ministeriële commissie die op 
grond van artikel 25 van het Reglement van orde van de ministerraad is ingesteld om 
op politiek-bestuurlijk niveau te zorgen voor de coördinatie van en besluitvorming 
over het geheel van maatregelen en voorzieningen die met het oog op een samen-
hangende aanpak van een crisis moeten worden getroffen.46 De MCCb is bijvoor-
beeld bijeengeroepen bij de ramp met vlucht MH-17 op 17 juli 2014 en de tramaan-
slag in Utrecht op 18 maart 2019.

De besluitvorming in de MCCb wordt binnen de nationale crisisstructuur voorbe-
reid door de Interdepartementale Commissie Crisisbeheersing (ICCb). Dit is een 
commissie waar de betrokken directeuren-generaal onder voorzitterschap van de 
NCTV adviezen maken voor de MCCb. De ICCb wordt op haar beurt weer onder-
steund en geadviseerd door een Interdepartementaal Afstemmingsoverleg (IAO). 
Dat is een overleg waaraan directeuren van de betrokken departementen deelne-
men. De besluitvormingsstructuur binnen een crisis is daarmee vergelijkbaar met 
de structuur van de ministerraad, de onderraden en de voorportalen.

De structuur met de ministerraad, de onderraden en de voorportalen wordt 
gebruikt voor de besluitvorming binnen het kabinet over wetsvoorstellen. Binnen 
die structuur worden wetsvoorstellen, nadat deze ambtelijk zijn voorbereid, aan een 
ambtelijk voorportaal voorgelegd. De ministers besluiten aan het begin van elke 
kabinets periode over het stelsel van onderraden dat in de komende kabinetsperi-
ode zal gelden en aan elke onderraad wordt ten minste één ambtelijk voorportaal 
gekoppeld.47 Van de ambtelijke voorportalen zijn de directeuren-generaal van de 
inhoudelijk betrokken ministeries lid. Zij bespreken het wetsvoorstel en beoorde-
len of dit rijp is voor besluitvorming. Als dat het geval is, komt het wetsvoorstel in 
de onderraad aan de orde. Daar bespreken de inhoudelijk betrokken ministers en 
staatssecretarissen het. Tot slot vindt besluitvorming over het wetsvoorstel plaats 
in de ministerraad.48

Omdat sprake is van de bestrijding van een infectieziekte is daarnaast de reeds 
bestaande adviesstructuur benut. Er is gebruikgemaakt van de adviezen van het 
bestuurlijk afstemmingsoverleg infectieziektebestrijding (BAO). Dit BAO heeft tot 

45 Kamerstukken II 2019/20, 30821, nr. 107.
46 Besluit van de Minister-President, minister van Algemene Zaken d.d. 6 september 2016, 

nr. 3889766, houdende instelling van de Ministeriële Commissie Crisisbeheersing, Stcrt. 2016, 
48258.

47 Introductiedossier nieuwe bewindspersonen financiën, gepubliceerd op 26 oktober 2017 op www.over 
heid.nl, p. 4, en Handboek bewindspersonen 2019, gepubliceerd op 3 mei 2019 op www.overheid.nl, 
p. 23 en het overzicht stelsel van onderraden en ministeriële commissies, Stcrt. 2017, 74580.

48 Draaiboek voor de regelgeving, gepubliceerd op www.kcwj.nl, voorschrift 27 en 30.
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taak om in het geval van een (dreigende) uitbraak van een ernstige infectieziekte 
met hoge letaliteit en besmettelijkheid voorgestelde maatregelen te beoordelen 
op bestuurlijke haalbaarheid en wenselijkheid en de minister van VWS hierover te 
informeren.49 Aan de overleggen van het BAO nemen ambtenaren van de betrokken 
ministeries, afgevaardigden van de Vereniging van Nederlandse Gemeenten (VNG), 
GGD GHOR Nederland (de vereniging voor publieke gezondheid en veiligheid in 
Nederland), de Inspectie Gezondheidszorg en Jeugd, de Nederlandse Voedsel- en 
Warenautoriteit, de directeur van het Centrum Infectieziektebestrijding van het 
RIVM en de secretaris van het Outbreak Management Team (OMT) deel.50

Het BAO beoordeelt de maatregelen die door het OMT worden voorgesteld. Als 
sprake is van een regio-overstijgende uitbraak van een infectieziekte of een interna-
tionale dreiging van een infectieziekte, dan roept het Centrum Infectieziektebestrij-
ding dit OMT bij elkaar. Specialisten en experts met verschillende achtergronden 
en kennis over de ziekte bespreken dan hoe de uitbraak bestreden kan worden en 
stellen aan de hand daarvan een advies voor het BAO op waarin zij aangeven welke 
maatregelen volgens hen moeten worden genomen.51

De adviezen van het OMT vormen daarmee de epidemiologische basis van de aanwij-
zingen. Zoals gezegd beoordeelt het BAO volgens het instellingsbesluit daarna de 
bestuurlijke haalbaarheid en wenselijkheid van de adviezen van het OMT en infor-
meert de minister van VWS hierover.52 De minister kan op grond van een advies van 
het BAO een besluit nemen en een aanwijzing geven, maar in de inleiding van de 
meeste aanwijzingen is kenbaar gemaakt dat hierover besluitvorming in de MCCb 
heeft plaatsgevonden.53

In de praktijk gebruikte de NCTV de adviezen van het OMT en het BAO veelal om 
de maatregelen voor te bereiden. Vervolgens kwamen de voorgestelde maatregelen 
met de onderliggende adviezen in het IAO aan de orde54 en werden de voorgestelde 
maatregelen met het Veiligheidsberaad (de voorzitters van de 25 veiligheidsregio’s 
gezamenlijk) besproken. Daarna vond bespreking in de ICCb en besluitvorming in 
de MCCb plaats.55 Dit leidde dan tot een aanwijzing van de minister van VWS aan de 
voorzitters van de veiligheidsregio’s.

In de hiervoor genoemde brief van 13 maart 2020 aan de Tweede Kamer is dat ook 
beschreven. Volgens deze brief gaat de MCCb over het geheel van maatregelen en 
voorzieningen met het oog op een samenhangende aanpak ter voorkoming van 

49 Instellingsbesluit Bestuurlijk afstemmingsoverleg infectieziektebestrijding, Stcrt. 2004, 236, 
p. 10.

50 Rijksinstituut voor Volksgezondheid en Milieu 2011, p. 13-14.
51 Rijksinstituut voor Volksgezondheid en Milieu 2011, p. 7-9.
52 Instellingsbesluit Bestuurlijk afstemmingsoverleg infectieziektebestrijding, Stcrt. 2004, 236, 

p. 10.
53 Bijlage bij Kamerstukken I 2019/20, 35300 VI, AK.
54 Nationaal Handboek Crisisbesluitvorming 2018, p. 23.
55 Nationaal Handboek Crisisbesluitvorming 2018, p. 17 en 19.
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verdere verspreiding van het coronavirus en met het oog op het beheersen van de 
maatschappelijke impact hiervan. Daarbij is kenbaar gemaakt dat de minister- 
president de voorzitter van de commissie is en de minister van JenV de coördine-
rend minister.56 De NCTV geeft volgens de brief op ambtelijk niveau invulling aan 
deze coördinerende verantwoordelijkheid.57

Volgens de brief aan de Kamer vervullen de overige ministeries vanuit hun beleids-
veld een eigen coördinerende rol en neemt elk ministerie de maatregelen die op het 
eigen beleidsterrein nodig zijn om de coronacrisis te bestrijden. In de praktijk vond 
over de maatregelen en de aanwijzingen wel besluitvorming in de MCCb plaats, 
maar de aanwijzingen werden opgesteld en ondertekend door de minister van VWS. 
Die vormt op grond van de Wpg het bevoegd gezag. De aanwijzingen werden in de 
regel medeondertekend door de minister van JenV.58

Het ministerie van VWS zorgde voor de ambtelijke voorbereiding van de aanwij-
zingen. De ambtenaren van dat ministerie stelden de aanwijzingen in concept op, 
legden deze aan de ambtenaren van de NCTV voor en, afhankelijk van het onder-
werp, ook aan ambtenaren van andere betrokken ministeries. Dit betekende dat 
ook steeds rekening kon worden gehouden met de input die door de verschillende 
ministeries werd ontvangen van de sectoren waarmee zij in contact staan. Denk aan 
de Koninklijke Horeca Nederland, de Nederlandse Kermisbond en de Vereniging 
Van  Evenementenmakers, maar ook bijvoorbeeld de PO- en VO-raad (de sector-
organisaties voor het primair en voortgezet onderwijs) Schiphol en de Nederlandse 
Spoorwegen.

Verder is van belang dat bij de overleggen van de ICCb of MCCb deskundigen kun-
nen worden uitgenodigd. Uit de brief aan de Kamer volgt dat in het kader van de 
coronacrisis aan de voorzitters van de veiligheidsregio’s is gevraagd om één of twee 
vertegenwoordigers aan te wijzen die bij de vergaderingen van de ICCb en MCCb 
aanwezig zijn.59 Meer specifiek hebben de voorzitter van het Veiligheidsberaad en 
de portefeuillehouder Geneeskundige Hulpverleningsorganisatie in de Regio uit 
het bestuur van het Veiligheidsberaad deelgenomen aan de vergaderingen van de 
MCCb. De directeuren van de veiligheidsregio’s Amsterdam-Amstelland en Rotter-
dam-Rijnmond namen aan de vergaderingen van de ICCb deel.60

Bij de hiervoor genoemde brief van 13 maart 2020 aan de Tweede Kamer is een 
grafische weergave van de crisisstructuur COVID-19 opgenomen. Uit de grafische 
weergave blijkt dat de input van het Landelijk Operationeel Team-Corona (LOT-C) 
in de besluitvorming ook een rol speelde. Het LOT-C is specifiek in verband met 

56 Art. 3, tweede lid, van het Besluit van de Minister-President, minister van Algemene Zaken 
d.d. 6 september 2016, nr. 3889766, houdende instelling van de Ministeriële Commissie Crisis-
beheersing, Stcrt. 2016, 48258.

57 Kamerstukken II 2019/20, 30821, nr. 107.
58 Bijlage bij Kamerstukken I 2019/20, 35300 VI, AK.
59 Kamerstukken II 2019/20, 30821, nr. 107.
60 Instituut voor fysieke veiligheid 2020.
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de bestrijding van het coronavirus opgericht en bestaat uit professionals afkom-
stig van onder andere ministeries, VNG, hulpverleningsdiensten, defensie, bevol-
kingszorg en veiligheidsregio’s. Het LOT-C zorgt met name voor het afstemmen en 
stroomlijnen van de operationele maatregelen.61 In dat kader levert het LOT-C ook 
cijfers op, bijvoorbeeld over de naleving van de maatregelen en de capaciteit in de 
gezondheidszorg.62 Die cijfers, maar ook andere signalen vanuit het LOT-C over de 
uitvoering, werden eveneens bij de besluitvorming over de aanwijzingen betrokken.

In juli 2020 is besloten de nationale crisisstructuur af te schalen in verband met de 
indruk die destijds van het verloop van de epidemie bestond en de verwachting dat 
er spoedig een specifieke wettelijke grondslag voor de maatregelen zou komen. Dat 
werd afgeschaald, betekende dat vanaf dat moment niet meer werd gewerkt met de 
vergaderstructuur met een ICCb en MCCb.63 De werkzaamheden van de NCTV wer-
den op dat moment overgenomen door het Programma-DG Covid-19.64

Vanaf 1 oktober 2020 werd de acute aanpak van het virus wel weer gecoördineerd 
en gefaciliteerd door de NCTV, maar er is niet meer opgeschaald naar de nationale 
crisisstructuur.65 In plaats daarvan is vanaf juli 2020 gewerkt met een programma-
structuur met een Directeurenoverleg Covid-19, de Ambtelijke Commissie Covid-19 
als voorportaal en de Ministeriële Commissie Covid-19 die als onderraad van de 
ministerraad kan fungeren. De werkwijze was daarbij vergelijkbaar met de werk-
wijze met een IAO, ICCb en MCCb, maar de uiteindelijke besluitvorming vond plaats 
in de ministerraad of in mandaat namens de ministerraad in de Ministeriële Com-
missie Covid-19.

3.4 Voorbereiding en totstandkoming noodverordeningen

De voorzitters van de veiligheidsregio’s gebruikten de hiervoor besproken aanwij-
zingen om een noodverordening vast te stellen. Dit zijn noodverordeningen in de 
zin van artikel 176, eerste lid, van de Gemeentewet en dus algemeen verbindende 
voorschriften die ter handhaving van de openbare orde of ter beperking van gevaar 
nodig zijn. De bevoegdheid om noodverordeningen vast te stellen is in de Gemeen-
tewet een bevoegdheid van de burgemeester. In geval van een ramp of crisis van 
meer dan plaatselijke betekenis, of van ernstige vrees voor het ontstaan daarvan, 
komt deze bevoegdheid op grond van artikel 39, eerste lid, onder b, van de Wvr bij 
uitsluiting aan de voorzitter van de veiligheidsregio toe. In de aanwijzingen is in dat 
kader ook steeds naar artikel 39 van de Wvr verwezen.

61 Het Landelijk Operationeel Team Corona, gepubliceerd op 19 november 2020 op www.ifv.nl.
62 Landelijk team begeleidt de coronacrisis vanuit een brandweerkazerne, gepubliceerd op 24 maart 2020 op 

www.nos.nl.
63 Kamerstukken II 2019/20, 25295 nr. 656, p. 63.
64 Nationale Crisisstructuur afgeschaald, gepubliceerd op 3 juli 2020 op www.nctv.nl.
65 Projectdirectie covid-19 van de nctv verantwoordelijk voor de acute aanpak van het coronavirus, gepubli-

ceerd op 13 oktober 2020 op www.nctv.nl.
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De vraag is dan hoe tot de conclusie is gekomen dat sprake is van een ramp of crisis 
van meer dan plaatselijke betekenis zoals artikel 39, eerste lid, van de Wvr vereist en 
wie die conclusie trekt.

Betoogd zou kunnen worden dat dit besloten ligt in het besluit van de minister voor 
VWS van 28 januari 2020 om het coronavirus aan te merken als een infectieziekte 
behorend tot groep A.66 De voorzitters van veiligheidsregio’s zijn vanaf dat moment 
immers al op grond van artikel 6, vierde lid, van de Wpg aan zet. Gesteld zou kun-
nen worden dat zij hiermee ook hun bevoegdheden op grond van paragraaf 9 van de 
Wvr kunnen uitoefenen. Artikel 6, vierde lid, van de Wpg ziet mijns inziens echter 
met name op bevoegdheden die betrekking hebben op de bestrijding van de epide-
mie. Daarmee gaat het om de bestrijding van de infectieziekte als zodanig en dus 
om maatregelen als isolatie en quarantaine. De bevoegdheid uit de Wvr om nood-
verordeningen vast te stellen komt pas in beeld als sprake is van een crisis van regio-
naal belang in de zin van de Wvr en dat volgt niet per definitie uit artikel 6, vierde 
lid, van de Wpg.

Volgens mij moet de beoordeling of sprake is van een ramp of crisis van meer dan 
plaatselijke betekenis door de voorzitter van de veiligheidsregio worden gemaakt. 
In artikel 39, tweede lid, van de Wvr staat in elk geval dat de voorzitter van de vei-
ligheidsregio een regionaal beleidsteam (RBT) bijeen moet roepen als sprake is van 
een ramp of crisis van meer dan plaatselijke betekenis. Een besluit van de minister 
om een infectieziekte aan te merken als een infectieziekte behorend tot groep A kan 
wel een indicatie zijn dat dit aan de orde is, maar het is aan de voorzitter van de vei-
ligheidsregio om daar gevolgen aan te verbinden en te besluiten het RBT al dan niet 
bijeen te roepen. Paragraaf 9 van de Wvr is mijns inziens dan ook pas in de loop van 
maart 2020 in beeld gekomen. Steeds meer voorzitters van veiligheidsregio’s heb-
ben toen het RBT bijeengeroepen en dus geoordeeld dat sprake was van een ramp 
of crisis van meer dan plaatselijke betekenis. Op 12 maart 2020, de dag waarop voor 
het eerst de algemeen geldende maatregelen werden aangekondigd, was dat voor 
het eerst in alle veiligheidsregio’s het geval.67

Als sprake is van een ramp of crisis van meer dan plaatselijke betekenis gaan op 
grond van artikel 39 van de Wvr een aantal bevoegdheden op het terrein van open-
bare orde en veiligheid van rechtswege over van de burgemeesters naar de voor-
zitter van de veiligheidsregio. Meer specifiek gaat het om de bevoegdheden tot 
hand having van de openbare orde, het houden van toezicht op de openbare samen-
komsten en vermakelijkheden, het geven van noodbevelen en het vaststellen van 
nood verordeningen.68

In dat kader roept de voorzitter van de veiligheidsregio op grond van artikel 39, 
tweede lid, van de Wvr het RBT bijeen. Dat RBT wordt in ieder geval gevormd door 

66 Regeling 2019-nCoV, Stcrt. 2020, 6800.
67 Instituut voor fysieke veiligheid 2020, p. 6.
68 Roozendaal & Van de Sande 2020, p. 942.
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de burgemeesters van de betrokken gemeenten (in dit geval alle gemeenten in de 
regio) en de hoofdofficier van justitie. Verder is het aan de voorzitter om te bepalen 
wie daarnaast aan de vergaderingen van het RBT moeten deelnemen. In de memorie 
van toelichting bij de Wvr staat dat de voorzitter ‘iedere functionaris die vanuit de 
eigen positie een rol heeft bij de aanpak van de ramp of crisis, zal uitnodigen deel 
te nemen’.69 Daarbij is aangegeven dat het RBT wel de centrale plek is voor overleg 
tussen alle betrokkenen, maar dat het RBT niet bevoegd is om besluiten te nemen: 
‘De deelnemers die in het kader van de ontstane situatie bevoegdheden uitoefenen, 
maken in het RBT enerzijds melding van besluiten die zij hebben genomen en kun-
nen anderzijds in het RBT sonderen of voorgenomen besluiten passen in het geheel 
van genomen en te nemen maatregelen’.70

Voor de uitvoering wijst de voorzitter van de veiligheidsregio op grond van arti-
kel 39, derde lid, van de Wvr een regionaal operationeel leider aan. Deze neemt 
deel aan de vergaderingen van het RBT, is voorzitter van het regionaal operationeel 
team (ROT) dat bestaat uit de leidinggevenden van de betrokken diensten en is hiër-
archisch ondergeschikt aan de voorzitter van de veiligheidsregio.

Hieruit volgt dat een noodverordening op basis van een aanwijzing ambtelijk wordt 
voorbereid door de betrokken diensten en dan aan het ROT wordt voorgelegd. Op 
grond van artikel 39, vierde lid, van de Wvr vindt bespreking in het RBT plaats en 
tot slot stelt de voorzitter van de veiligheidsregio de noodverordening vast. In de 
praktijk was de periode tussen het moment dat de aanwijzingen gegeven werden 
en het moment dat de noodverordeningen in werking moesten treden zo kort, dat 
voor deze ambtelijke en bestuurlijke afstemming geen tijd was. Het was dus eer-
der regel dan uitzondering dat in verband met de vereiste spoed op grond van arti-
kel 39, vierde lid, van de Wvr van bespreking van de noodverordening in het RBT 
werd afgezien. Verder was het zo dat de eerste noodverordeningen nog wel door de 
veiligheidsregio’s zelf zijn opgesteld, maar dat het Veiligheidsberaad op 16 maart 
2020 heeft besloten om bij elke aanwijzing voor een modelnoodverordening te zor-
gen. De voorzitters van de veiligheidsregio’s konden dat model dan als noodveror-
dening voor hun regio vaststellen.71 Ook voor de eerste noodverordening die in alle 
veiligheidsregio’s moest worden vastgesteld, die van 16 maart 2020, lag een model 
gereed. In de periode van 16 maart tot 1 december 2020 zijn in totaal 21 modellen 
opgesteld.

De ambtelijke voorbereiding van de modelverordening werd in de praktijk door een 
kleine groep juristen gedaan. Aanvankelijk lag het voortouw daarvoor bij de juri-
disch adviseurs van het Veiligheidsberaad en juristen van de gemeente Amsterdam. 
Veel veiligheidsregio’s beschikken namelijk maar over een beperkte ambtelijke 
capaciteit en werden daarom ondersteund door juristen van gemeenten uit de regio. 

69 Kamerstukken II 2006/07, 31117, nr. 3, p. 75.
70 Kamerstukken II 2006/07, 31117, nr. 3, p. 75-76.
71 Landelijke model-noodverordening voor de veiligheidsregio’s, gepubliceerd op 17 maart 2020 op 

 www . veiligheidsberaad.nl.
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Na enkele maanden werd de rol van deze juristen overgenomen door de juristen van 
de gemeente Rotterdam. Deze juristen overlegden informeel met de juristen van de 
ministeries van VWS en JenV over de inhoud van de conceptaanwijzing en stelden 
aan de hand van de conceptaanwijzing een modelnoodverordening op.

Dat concept werd vervolgens door de juristen van de gemeente Rotterdam aan de 
juristen van de gemeenten Amsterdam, Utrecht, Den Haag en Nijmegen alsmede 
de juristen van de ministeries van VWS en JenV voorgelegd. Vaak met het verzoek 
om binnen enkele uren te reageren. Aan de hand van de definitieve versie van de 
aanwijzing en het commentaar van de juristen werd het model vervolgens aange-
past en (als daar tijd voor was) ambtelijk aan de veiligheidsregio’s voorgelegd. Als 
ook het ambtelijke commentaar van de veiligheidsregio’s was verwerkt, werd de 
modelnoodverordening aan de voorzitter van het Veiligheidsberaad gezonden. Na 
zijn akkoord werd het model aan de voorzitters van de veiligheidsregio’s aangebo-
den. Op basis daarvan werden dan de noodverordeningen van de veiligheidsregio’s 
gemaakt. Afhankelijk van de beschikbare tijd werden die noodverordeningen eerst 
in het RBT besproken of direct door de voorzitter vastgesteld.

Tot slot werden de noodverordeningen bekendgemaakt. Bekendmaking van een 
noodverordening is op grond van artikel 139, eerste lid, van de Gemeentewet 
nodig, omdat deze anders niet in werking treedt en overtreders niet kunnen wor-
den vervolgd.72 Op grond van artikel 176, eerste lid, van de Gemeentewet gebeurt 
de bekendmaking van een noodverordening op een door de voorzitter te bepalen 
wijze. In de modelnoodverordeningen werd daarbij uitgegaan van plaatsing op de 
website van de veiligheidsregio,73 maar denkbaar is ook dat gebruik wordt gemaakt 
van lokale en sociale media, geluidswagens, megafoons en zelfs strooibiljetten.74

Daarnaast diende de veiligheidsregio te zorgen voor plaatsing op www.overheid.nl 
om te voldoen aan de voorwaarde uit artikel 140, eerste lid, van de Gemeentewet 
dat de teksten van besluiten die algemeen verbindende voorschriften inhouden in 
geconsolideerde vorm voor eenieder beschikbaar zijn. Bovendien moet de gecon-
solideerde tekst op grond van artikel 140, tweede lid, van de Gemeentewet beschik-
baar blijven als het besluit na de beschikbaarstelling is gewijzigd of ingetrokken. 
Ook hiervoor werd met publicatie op overheid.nl gezorgd. Op grond van artikel 176, 
tweede lid, van de Gemeentewet moesten de noodverordeningen ten slotte zo spoe-
dig mogelijk aan de raad, het hoofd van het arrondissementsparket en de commis-
saris van de Koning worden gezonden.

72 Tekst & Commentaar Gemeentewet 2019, commentaar op art. 176 Gemeentewet, M.A.D.W. de 
Jong, aantekening 4.

73 Art. 5.1 van de noodverordeningen van de veiligheidsregio Rotterdam-Rijnmond van 30 maart 
2020, Gemeenteblad 2020, 87329, van 11 mei 2020, Gemeenteblad 2020, 124288, van 14 oktober 2020, 
Gemeenteblad 2020, 269164 en van 18 november 2020, Gemeenteblad 2020, 305784.

74 Tekst & Commentaar Gemeentewet 2019, commentaar op art. 176 Gemeentewet, M.A.D.W. de 
Jong, aantekening 4.
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3.5 Vormen van legitimiteit

Bij de regionale noodverordeningen geldt dat maar in beperkte mate sprake is van 
inputlegitimiteit. De noodverordeningen werden niet vastgesteld door volksver-
tegenwoordigers die direct gekozen zijn. Bovendien hoeven noodverordeningen die 
door de voorzitter van de veiligheidsregio zijn vastgesteld niet door de gemeente-
raad te worden bekrachtigd, zoals dat bij een noodverordening van de burgemeester 
wel het geval is.75 Ook de mogelijkheden om partijen te betrekken die door de veror-
dening werden geraakt of organisaties die hun belangen behartigen, zijn beperkt.

Dit komt voor een deel doordat er weinig tijd was tussen het moment dat de aanwij-
zingen werden gegeven en het moment dat de noodverordeningen in werking moes-
ten treden. Regelmatig ging het daarbij om een halve dag of zelfs minder. Daarbij 
komt dat dit ook geen onderdeel is van het besluitvormingsproces. Dat is begrijpe-
lijk, want noodverordeningen moeten de mogelijkheid bieden om in lokale (en in dit 
geval bovenlokale) noodsituaties of in geval van vrees daarvoor, in te grijpen door 
de algemeen verbindende voorschriften te geven die nodig zijn om de openbare orde 
te handhaven of gevaar te beperken. Dit vereist dat noodverordeningen snel moeten 
kunnen worden vastgesteld. Een procedure waarin met veel partijen overleg nodig 
is, past daar niet bij. Noodverordeningen zijn naar hun aard ook niet bedoeld om 
voor langere tijd in werking te zijn.76

Bij de totstandkoming van de aanwijzingen was er meestal meer tijd om te over-
leggen met partijen die door de maatregelen werden geraakt. Zo vond op ambtelijk 
niveau overleg plaats met afgevaardigden van de VNG, de betrokken hulpdiensten 
en de betrokken inspecties en maakten de ambtenaren van de betrokken ministe-
ries in de voorbereiding gebruik van de informatie die zij ontvingen van de sectoren 
waarmee zij in contact stonden. Veelal was er echter te weinig tijd om deze partijen 
een stem te geven in de bestuurlijke besluitvorming en was er ook geen tijd voor 
consultatie of inspraak of andere betrokkenheid van burgers. Tot slot speelde de 
volksvertegenwoordiging hierin geen rol. Van inputlegitimiteit was bij de aanwij-
zingen dus wel meer sprake dan bij de noodverordeningen, maar niet veel meer. Ook 
daar veelal vanwege tijdgebrek.

Aan de throughputlegitimiteit is zowel bij de noodverordeningen als de aanwij-
zingen invulling gegeven doordat in wetgeving is vastgelegd hoe de voorbereiding 
en besluitvorming plaatsvindt. Verder is dit voor regionale crises en rampen nader 
uitgewerkt in het Nationaal Handboek Crisisbesluitvorming. Het politieke besluit-
vormingsproces is daarmee transparant, kenbaar en voorspelbaar, zowel voor de 
volksvertegenwoordiging als voor burgers en andere betrokken partijen.

Voor de outputlegitimiteit bij de noodverordeningen geldt dat niet is voorzien in 
een evaluatie. In die zin was er geen ruimte om de effectiviteit of efficiëntie van 

75 Kamerstukken I 2019/20, 35300 VI, AK, p. 15.
76 Wierenga 2020, p. 665.
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de maatregelen te beoordelen. De vraag is echter of dat in dit geval zo erg is. De 
belangrijkste output zijn immers de gevolgen van de maatregelen voor het verloop 
van de epidemie en dat is wel iets dat al vanaf het begin van de crisis wordt gemoni-
tord. De uitkomsten werden bovendien gebruikt als input voor volgende besluitvor-
ming. Verder werden de uitkomsten door middel van het coronadashboard ook voor 
eenieder inzichtelijk gemaakt77 en zijn er vanaf juli 2020 peilingen gedaan onder de 
bevolking waarbij ook gevraagd werd naar de maatregelen.78

Het nieuws werd in die periode ook volledig gedomineerd door de maatregelen die 
in het kader van de bestrijding van het coronavirus werden genomen. Daarbij werd 
eveneens ingegaan op de standpunten van degenen die door de maatregelen wer-
den geraakt. Dit heeft soms ook tot koerswijzigingen geleid, bijvoorbeeld bij het 
besluit om op 15 maart 2020 om alsnog de scholen te sluiten. Op 12 maart was nog 
kenbaar gemaakt dat die hun deuren niet hoefden te sluiten.79 Daarnaast hebben 
de verschillende gemeenteraden veel vragen over de maatregelen gesteld. Deze vra-
gen werden meestal beantwoord door de juristen die de noodverordeningen schre-
ven. Die juristen waren ook bij het beantwoorden van vragen vanuit de samenleving 
betrokken. Bij het schrijven van de noodverordeningen is dus vaak rekening gehou-
den met knelpunten die gesignaleerd werden en in de toelichtingen op de noodver-
ordening zijn regelmatig voorbeelden opgenomen om vooraf duidelijkheid te geven 
over bepaalde (terugkerende) vraagstukken.

Daar komt bij dat ook verschillende juridische procedures over de maatregelen 
uit de noodverordeningen zijn gevoerd. Een deel van die procedures leverde geen 
inhoudelijk oordeel op, omdat werd opgekomen tegen de noodverordeningen an 
sich. Dit zijn besluiten die een algemeen verbindend voorschrift inhouden en die 
zijn op grond van artikel 8:3, eerste lid, onder a, van de Algemene wet bestuursrecht 
niet vatbaar voor bezwaar en beroep.80 Er zijn echter ook inhoudelijke uitspraken 
gedaan. In de eerste plaats over de sluitingen en boetes die het gevolg waren van de 
handhaving van de noodverordeningen.81 Daarnaast zijn er principiëlere uitspraken 
gedaan, bijvoorbeeld over het in acht nemen van de anderhalve meter tijdens een 
demonstratie,82 de mondkapjesplicht die in de zomer van 2020 tijdelijk in Amster-
dam gold83 en de rechtmatigheid en proportionaliteit van de maatregelen.84 Ook is 

77 Coronadashboard, dagelijks gepubliceerd op www.coronadashboard.rijksoverheid.nl.
78 Rapporten over onderzoeken naar gedrag en het coronavirus, gepubliceerd vanaf 8 juli 2020 op 

 www . rijksoverheid.nl.
79 ‘Zondag crisisberaad over openhouden van scholen’, Trouw 14 maart 2020 en ‘De basisschool 

mag weer open na een sluiting die inderdaad niet zo zinvol was’, Trouw 22 april 2020.
80 Rb. Rotterdam 19 maart 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:2496 en Rb. Den Haag 25 mei 2020, 

ECLI:NL:RBDHA:2020:4606.
81 Rb. Den Haag 14 april 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:3379, Rb. Noord-Holland 19 mei 2020, 

ECLI:NL:RBNHO:2020:9747 en Rb. Overijssel 19 maart 2021, ECLI:NL:RBOVE:2021:1315.
82 Rb. Amsterdam 3 april 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:2126.
83 Rb. Amsterdam 19 augustus 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:4057.
84 Rb. Den Haag 24 juli 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:6856.



103

er geprocedeerd over zaken die niet in de noodverordeningen konden worden gere-
geld, zoals de beperking van het aantal deelnemers bij een demonstratie.85

Voor de feedbacklegitimiteit is van belang dat voor de noodverordeningen is voor-
zien in een verantwoordingsplicht. In artikel 40, eerste lid, van de Wvr is geregeld 
dat de voorzitter van de veiligheidsregio na afloop van een ramp of crisis aan de 
gemeenteraden schriftelijk verslag uitbrengt van de gebeurtenissen en de besluiten 
die hij heeft genomen. Dit doet de voorzitter in overeenstemming met de burge-
meesters uit het RBT. Uit artikel 40, tweede lid, van de Wvr volgt dat de gemeente-
raden ook schriftelijke vragen over het verslag kunnen stellen die de voorzitter ver-
volgens dient te beantwoorden. Ook dit doet de voorzitter in overeenstemming met 
de burgemeesters uit het RBT.

Op grond van artikel 40, derde lid, van de Wvr kan de gemeenteraad tot slot om 
mondelinge inlichtingen vragen. Daarbij is aangegeven dat de voorzitter van de vei-
ligheidsregio deze dient te geven. Gesteld zou kunnen worden dat er voor de bur-
gemeester dus geen rol is weggelegd, maar overeind blijft dat de burgemeester op 
grond van artikel 180, eerste en tweede lid, van de Gemeentewet aan de gemeen-
teraad verantwoording dient af te leggen over het door hem gevoerde bestuur en 
dat hij de raad alle inlichtingen dient te geven die de raad voor uitoefening van zijn 
taak nodig heeft. Het is dus niet zo dat verantwoording door de voorzitter verant-
woording door de burgemeester uitsluit. Broeksteeg heeft wel betoogd dat de ver-
antwoording door de burgemeester beperkt is, omdat die alleen gaat over de vraag 
of de burgemeester terecht met een besluit heeft ingestemd,86 maar mijns inziens 
is de bedoeling van de wetgever geweest dat de verantwoording verder gaat dan dat.

Aanvankelijk was in artikel 34, derde lid, van de Wvr opgenomen dat de voorzitter 
alleen mondeling verantwoording aflegt in de gemeenteraad als een burgemeester 
bezwaar heeft aangetekend tegen een besluit.87 In de memorie van toelichting was 
in dat kader opgemerkt dat het overleg in het RBT er in de meeste gevallen toe zal 
leiden dat overeenstemming bestaat over het beleid en de maatregelen. Dit betekent 
volgens de memorie van toelichting dat de besluiten van de voorzitter van de veilig-
heidsregio in veel gevallen kunnen worden beschouwd als besluiten van alle burge-
meesters in de regio en dat elke burgemeester hierop dus door zijn eigen gemeente-
raad kan worden aangesproken.88

Naar aanleiding van een door de Tweede Kamer aangenomen amendement is arti-
kel 34 gewijzigd en is vastgelegd dat de voorzitter altijd mondeling verantwoording 
aflegt als een gemeenteraad daarom verzoekt.89 Uit de toelichting lijkt de gedachte 
te spreken dat het aan de gemeenteraad is om te bepalen wie er mondelinge inlich-
tingen moet komen geven en dat het amendement dus vooral moet voorkomen 

85 Rb. Den Haag 18 mei 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:4378.
86 Broeksteeg 2020, p. 258.
87 Kamerstukken II 2006/07, 31117, nr. 2, p. 12.
88 Kamerstukken II 2006/07, 31117, nr. 3, p. 76.
89 Kamerstukken II 2006/07, 31117, nr. 13.
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dat de voorzitter volstaat met een verwijzing naar de burgemeester als die met het 
besluit heeft ingestemd. Het lijkt in elk geval niet de bedoeling om af te wijken van 
hetgeen in artikel 180 van de Gemeentewet is geregeld. De burgemeester moet dus 
(ook) altijd verantwoording afleggen als de gemeenteraad daarom vraagt.

Aangevoerd is wel dat de verantwoording beperkt is omdat de Wvr alleen in ver-
antwoording achteraf voorziet,90 maar veel voorzitters hebben ook tussentijds 
verantwoording afgelegd en periodiek verslagen gestuurd.91 Uit de websites van 
de veiligheidsregio’s Hollands Midden, Amsterdam-Amstelland, Brabant-Noord, 
 Brabant-Zuidoost en Midden- en West-Brabant blijkt bijvoorbeeld dat over de peri-
ode van maart tot en met november 2020 verschillende brieven aan de gemeente-
raden zijn gestuurd waarin is ingegaan op de besluiten die genomen zijn. Verder 
zijn in de veiligheidsregio’s Hollands Midden, Brabant-Noord, Brabant-Zuidoost en 
Midden- en West-Brabant ook (digitale) bijeenkomsten georganiseerd om deze brie-
ven nader aan de gemeenteraden toe te lichten. Verder heeft in elk geval één voor-
zitter ook mondeling verantwoording afgelegd over zijn handelen.92 Tot slot schrijft 
artikel VIIb van de Twm voor dat de voorzitter verantwoording aflegt en verslag uit-
brengt over het verloop van de gebeurtenissen en de besluiten die hij tot de inwer-
kingtreding van de wet heeft genomen. De verantwoordingsplicht heeft daarmee in 
de praktijk vrij breed vorm gekregen.

Daar staat tegenover dat in de memorie van toelichting bij de Wvr is opgemerkt dat 
de raad geen bevoegdheden heeft om gevolgen te verbinden aan een negatief oor-
deel over de genomen besluiten, dit is aan de minister van JenV. Volgens de memorie 
van toelichting is dit omdat de belangen die de voorzitter van de veiligheidsregio 
bij een bovenlokale ramp of crisis moet afwegen het belang van de afzonderlijke 
gemeenten te boven gaan.93 De ruimte voor gemeenteraden is dus beperkt.94 In aan-
vulling hierop is in antwoorden op vragen van de Tweede Kamer kenbaar gemaakt 
dat bij het afleggen van verantwoording in ogenschouw moet worden genomen dat 
de voorzitters in dit geval in opdracht van de minister van VWS handelden. Opge-
merkt is dat dit betekent dat de democratische controle naar zijn aard anders zal zijn 
dan bij een ramp of crisis waarin de voorzitter zelfstandig besluiten heeft genomen. 
Ook dit beperkt de ruimte voor gemeenteraden.95

In de antwoorden wordt overigens wel een verband gelegd tussen de noodverorde-
ningen en de aanwijzingen. Meer specifiek is voor wat betreft de aanwijzingen aan-
gegeven dat: ‘Op de uitoefening van de aanwijzingsbevoegdheid van de minister is 

90 De Jong 2021, p. 15, Cammelbeeck 2021, p. 30 en Becker & Geertjes 2021, p. 51.
91 Kamerstukken II 2019/20, 35526, nr. 23, p. 28.
92 Broeksteeg 2020, p. 256.
93 Kamerstukken II 2006/07, 31117, nr. 3, p. 77.
94 De vraag kan nog worden gesteld of dit recht doet aan de bestuurlijke praktijk. Weliswaar kan 

op grond van de Wvr alleen de minister de voorzitter van een veiligheidsregio ontslaan, maar als 
meerdere gemeenteraden aangeven dat er geen vertrouwen in de voorzitter van de veiligheids-
regio is, ligt het toch voor de hand dat de minister daar gevolgen aan verbindt. Voor burgemees-
ters is dit immers eveneens de praktijk.

95 Aanhangsel Handelingen II 2019/20, nr. 3077, p. 3.
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democratische controle door uw Kamer mogelijk. De aanwijzingen zijn te vinden 
op www.rijksoverheid.nl. Uw Kamer is met brieven geïnformeerd over alle maat-
regelen die het kabinet heeft getroffen en heeft daarover regelmatig plenaire debat-
ten met de Minister van VWS gevoerd’.96 Kortom, voor de aanwijzingen gelden in 
beginsel dezelfde controlemechanismen als die voor wetten in formele zin gelden. 
Dit betekent dat er een inlichtingenplicht richting de Tweede Kamer is, dat interpel-
latiedebatten kunnen worden gehouden, dat de leden van de Tweede Kamer monde-
linge en schriftelijke vragen kunnen stellen en moties kunnen indienen (waaronder 
een motie van wantrouwen) en dat de Tweede Kamer ook een mogelijkheid heeft een 
parlementaire enquête te starten. De feedbacklegitimiteit lijkt bij de aanwijzingen 
dus wel voldoende vorm te krijgen. In de praktijk is hier echter nauwelijks invulling 
aan te zijn gegeven.

Over de aanwijzingen en de noodverordeningen zijn wel brieven aan de Tweede 
Kamer gestuurd. Hierover hebben ook debatten plaatsgevonden.97 Daarbij stelden 
de Tweede en Eerste Kamer zich evenwel terughoudend op. Op 19 en 30 maart als-
mede op 28 april 2020 heeft de Tweede Kamer bijvoorbeeld vragen over de nood-
verordeningen gesteld, maar die gingen met name over de juridische grondslag.98 
Ditzelfde geldt voor de vragen van de Eerste Kamer van 31 maart 2020.99 Op 29 mei 
2020 heeft de Eerste Kamer wel inhoudelijkere vragen over de noodverordeningen 
en de aanwijzingen gesteld, maar die beperkten zich tot de regionale verschillen 
tussen de noodverordeningen en informatie over de inperking van grondrechten die 
de aanwijzingen en de noodverordeningen met zich mee brachten.100 Verder zijn er 
tijdens de debatten wel moties ingediend, maar die gingen ook maar in beperkte 
mate over de inhoud. Zo is de regering gevraagd om met de veiligheidsregio’s geza-
menlijke afspraken te maken over de maatregel om bijeenkomsten met meer dan 
honderd personen af te gelasten101 en is het presidium verzocht om de Afdeling advi-
sering van de Raad van State (Afdeling advisering) voorlichting te vragen over de 
grondrechtelijke aspecten van (voor)genomen crisismaatregelen.102

Ook de regering was terughoudend. De aanwijzingen en de noodverordeningen 
zijn aan de Kamers toegezonden, maar dit gebeurde pas nadat de Eerste Kamer 
een daartoe strekkend verzoek had gedaan en de Afdeling advisering erop gewezen 
had dat de Kamers hierover niet waren geïnformeerd.103 Vervolgens zijn weliswaar 
de tot dat moment gegeven aanwijzingen en opgestelde modelnoodverordeningen 
verstrekt,104 maar de Eerste Kamer heeft in september 2020 aanleiding gezien om 
opnieuw om toezending van de nadien gegeven aanwijzingen te vragen.105

96 Aanhangsel Handelingen II 2019/20, nr. 3077, p. 3.
97 Aanhangsel Handelingen I 2019/20, nr. 7.
98 Aanhangsel Handelingen II 2019/20, nr. 2307, 2451, 2888 en 3077.
99 Aanhangsel Handelingen I 2019/20, nr. 7.
100 Kamerstukken I 2019/20, 35300 VI, AK.
101 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 150 (gewijzigde motie).
102 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 234.
103 Kamerstukken I 2019/20, 35300 VI, AK, p. 33, en Raad van State 2020, p. 28.
104 Bijlage bij Kamerstukken I 2019/20, 35300 VI, AL.
105 Kamerstukken I 2019/20, 35300 VI, AZ, p. 2.
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4 Tijdelijke regeling maatregelen 
 covid-19

4.1 Tijdelijke wet maatregelen covid-19

Vanaf 1 december 2020 zijn de maatregelen ter bestrijding van het coronavirus die 
eerder in de aanwijzingen en regionale noodverordeningen vorm kregen, opgeno-
men in de Twm en de daarop gebaseerde ministeriële regeling, de Trm. In dit hoofd-
stuk besteed ik aandacht aan de totstandkoming van deze tijdelijke regeling en van 
de wijzigingen die daar sinds 1 december 2020 in zijn doorgevoerd. Ik ga ook kort 
in op de wet en dan met name op de discussies die bij de totstandkoming daarvan 
over de democratische legitimatie zijn gevoerd. Die zijn ook van belang voor de ver-
gelijking die ik in dit preadvies wil maken. Aan de hand daarvan ga ik dan op de 
verschillende vormen van legitimiteit in.

Het startpunt voor de discussies over de democratische legitimatie van de maat-
regelen vormt de eerder genoemde motie van de Tweede Kamer van 8 april 2020 
waarin het presidium wordt verzocht om de Afdeling advisering voorlichting te vra-
gen over de grondrechtelijke aspecten van de crisismaatregelen. Volgens de motie 
zou er daarbij specifiek aandacht moeten zijn voor de wijze waarop de democrati-
sche controle zo goed mogelijk kan worden uitgeoefend.106 Aan dit verzoek heeft 
het presidium gehoor gegeven en op 25 mei 2020 stuurde de Afdeling advisering de 
gevraagde voorlichting. De Afdeling advisering gaf aan dat het gebruik van de nood-
verordeningen in een acute crisissituatie verklaarbaar en verdedigbaar is, maar dat 
meer parlementaire betrokkenheid nodig is als de situatie langer voortduurt.107 Op 
dat moment had het kabinet daar echter al op geanticipeerd. Op 1 mei 2020 schreef 
het kabinet in een brief aan de Tweede Kamer dat een wet wordt voorbereid om de 
democratische legitimatie te versterken.108 Die wet is de Twm.109

4.2 Wettelijke grondslag Tijdelijke regeling maatregelen covid-19

Het tot stand brengen van de Twm ging niet zonder slag of stoot en de wet trad ook 
vijf maanden later in werking dan aanvankelijk was voorzien. Er was al aanzien-
lijke maatschappelijke kritiek op het voorstel zoals dat in consultatie werd gebracht, 

106 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 234.
107 Raad van State 2020, p. 29.
108 Kamerstukken I 2019/20, 35300 VI, AC.
109 De Twm en de Trm hebben ook betrekking op het Caribische deel van Nederland. In dit preadvies 

beperk ik mij echter tot wat er voor het Europese deel van Nederland geregeld is.
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maar na aanpassing van het wetsvoorstel was ook de Afdeling advisering bijzonder 
kritisch. Zij merkte op dat terecht is gekozen voor het instrument van een tijdelijke 
wet als ‘steviger juridisch fundament’ voor ‘de grondrechtbeperkende maatregelen 
ten behoeve van een effectieve bestrijding van dat virus’, maar dat er aanzienlijke 
bezwaren zijn tegen de door het wetsvoorstel voorgestelde bevoegdheidsverde-
ling.110

Het wetsvoorstel voorzag in de eerste plaats in bevoegdheden voor de minister 
om centrale normen te stellen en maatregelen te nemen, maar daarnaast ook in 
bevoegdheden voor de burgemeester en de voorzitter van de veiligheidsregio. Vol-
gens de Afdeling advisering was dit te veel van het goede: ‘Hierdoor komt de bestrij-
ding van de crisis gedurende de looptijd van deze tijdelijke wet op drie niveaus te 
liggen: centraal, regionaal en lokaal. De Afdeling is van oordeel dat in het wets-
voorstel op dat punt geen goed evenwicht is bereikt. Zij vindt dat nu de eerste acute 
fase van crisisbestrijding voorbij is het wetsvoorstel nog te weinig stappen zet in de 
richting van normale bestuurlijke verhoudingen. Daarbij komt dat het wetsvoorstel 
door de keuze van de genoemde tussenvariant te zeer op twee gedachten hinkt en 
daardoor te zeer afbreuk wordt gedaan aan de noodzaak van heldere en goed werk-
bare bestuurlijke verhoudingen’.111

Nadat het wetsvoorstel naar aanleiding hiervan was aangepast en in juli 2020 bij 
de Tweede Kamer was ingediend, kwam er kritiek op de delegatiemogelijkheden 
die het wetsvoorstel in de besluitvorming aanbracht. De stelling daarbij was, kort 
gezegd, dat te weinig in de wet zelf is verankerd en dat te veel in de onderliggende 
ministeriële regelingen wordt geregeld. Deze regelingen stellen de ministers boven-
dien vast zonder of met een zeer beperkte betrokkenheid van de Tweede Kamer.

Op 4 september 2020 organiseerde de Tweede Kamer een rondetafelgesprek waar-
bij deze kritiek het duidelijkst naar voren kwam. Voermans schreef in zijn position 
paper: ‘Mijn probleem met dit voorstel is dat het de minister machtigt tot het in 
grote zelfstandigheid vaststellen van ingrijpende vrijheidsbeperkende maatregelen 
– soms zelfs over onderwerpen die hij naar eigen inzicht mag bepalen (artikel 58j 
‘Overige regels) – waarover de Kamers niet betekenisvol en inhoudelijk mee kun-
nen beslissen, regels ook die niet geamendeerd kunnen worden (een grondwet telijk 
recht van de Tweede Kamer)’.112 Boogaard verwoordde het in zijn position paper 
als volgt: ‘Mijn positie is deze: de Tijdelijke wet verbetert de rechtsstatelijkheid 
van de regels voor de anderhalvemetersamenleving op belangrijke punten... Maar 
als het echter om de inhoud van de uiteindelijk geldende regels gaat, zie ik meer 
rechtsstatelijke winst in het verder versterken van de positie van de nationale volks-
vertegenwoordiging dan in het enkel centraliseren van een bestuurlijke noodveror-
deningsbevoegdheid. De volstrekt terechte wens om snel te kunnen blijven hande-
len mag niet resulteren in het slechtste van twee werelden namelijk dat de verticale 

110 Kamerstukken II 2019/20, 35526, nr. 4, p. 2.
111 Kamerstukken II 2019/20, 35526, nr. 4, p. 18.
112 Position paper W. Voermans t.b.v. hoorzitting/rondetafelgesprek Tijdelijke wet maatregelen covid-19 d.d. 

4 september 2020, gepubliceerd op 21 augustus 2020 op www.tweedekamer.nl.
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machtsbalans tussen minister en burgemeesters wordt beperkt zonder de horizon-
tale machtsbalans tussen minister en Tweede Kamer wezenlijk te versterken’.113

Naar aanleiding van de kritiek nam de Tweede Kamer een amendement aan om 
de parlementaire betrokkenheid te verstevigen.114 De Tweede Kamer legde in arti-
kel 58c, tweede lid, van de Twm vast dat als een ministeriële regeling is vastgesteld, 
deze binnen twee dagen zowel aan de Tweede als aan de Eerste Kamer moet worden 
gestuurd en dat de regeling pas een week later in werking treedt. Als de Tweede 
Kamer binnen die termijn van een week besluit om niet met de regeling in te stem-
men, dan vervalt de regeling van rechtswege. De termijn van een week biedt daarbij 
ruimte om na vaststelling van de regeling een debat te laten plaatsvinden over de 
inhoud.

Daar staat tegenover dat de Tweede Kamer een besluit om niet met de regeling 
in te stemmen alleen bij stemming kan aannemen als het voorstel daarvoor door 
ten minste een derde van het aantal leden wordt gesteund. Verder heeft dit, zoals 
gezegd, tot gevolg dat de regeling vervalt. Er is dus alleen sprake van een vetorecht. 
De Tweede Kamer kan de regeling niet amenderen zoals door Voermans was bepleit. 
Verder is van belang dat als sprake is van een zeer dringende omstandigheid waarin 
ter beperking van gevaar direct moet worden gehandeld, er op grond van artikel 58c, 
derde lid, van deze procedure kan worden afgeweken. De regeling kan dan onmid-
dellijk in werking treden. Overeind blijft wel dat de regeling na vaststelling aan de 
Tweede en Eerste Kamer moet worden gestuurd en dat de regeling vervalt als de 
Tweede Kamer binnen een week na de toezending besluit niet in te stemmen met de 
regeling. De regeling is dan dus echter wel al een week van kracht.

De Eerste Kamer was minder gelukkig met deze oplossing en vroeg de Afdeling advi-
sering om voorlichting over de zelfgecreëerde zeggenschap van de Tweede Kamer. 
Meer specifiek vroeg de Eerste Kamer naar het daarbij uitsluiten van ‘een deel van 
het parlement, te weten de Eerste Kamer, vanuit wetstechnisch en staatsrechtelijk 
oogpunt’.115

De Afdeling advisering maakte daarop kenbaar dat dit weliswaar een nieuwe vorm 
van parlementaire betrokkenheid is, maar dat er geen staatsrechtelijke belemmerin-
gen zijn om voor deze constructie te kiezen. Daarbij overwoog zij dat de posities van 
beide Kamers ook bij de vaststelling van een wet in formele zin verschillen en dat 
het verschil in dit geval verdedigbaar is, omdat het van belang is dat de regelingen 
snel kunnen worden vastgesteld. De Afdeling stelde dat het amendement voor meer 
parlementaire zeggenschap zorgt bij de totstandkoming van regelingen die door 
burgers in veel gevallen als zeer ingrijpend zullen worden ervaren en dat het risico 
wordt verkleind dat een patstelling kan ontstaan tussen minister, Tweede Kamer en 

113 Position paper G. Boogaard t.b.v. hoorzitting/rondetafelgesprek Tijdelijke wet maatregelen covid-19 d.d. 
4 september 2020, gepubliceerd op 31 augustus 2020 op www.tweedekamer.nl.

114 Kamerstukken II 2020/21, 35526, nr. 48.
115 Kamerstukken I 2020/21, 35526, D, p. 1.
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Eerste Kamer die de slagkracht van het bestuur te zeer aantast. Bovendien moeten 
de regelingen op grond van het wetsvoorstel ook aan de Eerste Kamer worden voor-
gelegd, waarna deze zijn normale grondwettelijke bevoegdheden kan uitoefenen.116

Uiteindelijk nam de Eerste Kamer de Twm op 27 oktober 2020 in deze vorm aan.

4.3 Voorbereiding en totstandkoming tijdelijke regeling maatregelen covid-19

De Twm is vervolgens op 1 december 2020 in werking getreden en met ingang van 
die datum is ook de Trm van kracht geworden. In dat kader hebben de voorzitters 
van de veiligheidsregio’s op 30 november 2020 op grond van artikel 39 van de Wvr 
een aanwijzing gekregen om de tot dat moment geldende noodverordeningen in 
te trekken. Deze vervielen niet van rechtswege. Voorts bevatte de aanwijzing de 
opdracht geen nieuwe noodverordening vast te stellen ter bestrijding van de epide-
mie of een directe dreiging daarvan.

Voor de voorbereiding en totstandkoming van de Trm en de daaropvolgende wijzi-
gingen van de Trm geldt dat die in grote lijnen gelijk is aan de voorbereiding en tot-
standkoming van de aanwijzingen zoals die in hoofdstuk 3 beschreven is, met dien 
verstande dat geen gebruik meer is gemaakt van de nationale crisisstructuur omdat 
die ook voor andere situaties beschikbaar moest blijven. Er is wel vastgehouden aan 
de programmastructuur die er vanaf 1 juli tot 1 december 2020 was.

Dit betekent dat de adviezen van het OMT nog altijd de epidemiologische basis vorm-
den van de besluitvorming. Het OMT brengt zijn adviezen daarbij uit aan het eerder 
genoemde bestuurlijke afstemmingoverleg infectieziektebestrijding (BAO) dat de 
bestuurlijke haalbaarheid en wenselijkheid van de adviezen beoordeelt. Op basis 
van die input worden, onder ambtelijke voorbereiding van de NCTV, voorstellen 
gedaan voor maatregelen die met de verschillende ministeries worden besproken 
en door die ministeries ook met de sectoren waarmee zij in contact staan. Daarna 
worden de maatregelen op directeurenniveau interdepartementaal besproken in het 
Directeurenoverleg Covid-19, geagendeerd voor het Veiligheidsberaad en voorge-
legd aan de Ambtelijke Commissie Covid-19 (ACC). Dat is het ambtelijk voorportaal 
onder voorzitterschap van de NCTV waarin de betrokken directeuren-generaal als-
mede vertegenwoordigers van het Veiligheidsberaad zitting hebben. Daarna volgt 
bespreking of besluitvorming in de Ministeriële Commissie Covid-19 en eventueel 
nog de ministerraad.

Dat de maatregelen in de Trm in grote lijnen op dezelfde wijze tot stand kwamen als 
de maatregelen in de aanwijzingen en de noodverordeningen, neemt niet weg dat er 
in de loop van de tijd wel meer aandacht is gekomen voor de sociale en economische 
gevolgen van de maatregelen.

116 Kamerstukken I 2020/21, 35526, F, p. 15.
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Het advies van het OMT was aan het begin van de coronacrisis doorslaggevend. Bij 
de eerste lockdown in maart 2020 is dit ook nadrukkelijk kenbaar gemaakt.117 Daar-
bij geldt echter wel dat de adviezen van het OMT zijn gebaseerd op drie pijlers die 
door het kabinet zijn vastgesteld. Dit betreft:
1. een acceptabele belastbaarheid van de zorg: ziekenhuizen moeten goede zorg 

aan zowel COVID-19-patiënten als aan patiënten binnen de reguliere zorg kun-
nen leveren, de nu uitgestelde, planbare zorg moet op korte termijn weer kun-
nen worden opgestart;

2. het beschermen van kwetsbare mensen in de samenleving;
3. het zicht houden op en het inzicht hebben in de ontwikkeling van de versprei-

ding van het virus.118

Die pijlers hebben gedurende de hele crisis de basis gevormd voor de bestrijding van 
de epidemie. Hiermee is ook invulling gegeven aan de doelstelling uit de Twm dat 
de maatregelen nodig moeten zijn in verband met de bestrijding van de epidemie 
of een directe dreiging. Dit neemt niet weg dat de medische en epidemiologische 
invalshoek bij de maatregelen steeds voorop stond.

Op 22 april 2020 nam de Tweede Kamer een motie aan waarin de regering werd 
verzocht in overweging te nemen ook andere experts te laten adviseren, bijvoor-
beeld over de sociale en economische effecten van de maatregelen.119 Naar aanlei-
ding daarvan maakte de regering kenbaar welwillend tegenover dat idee te staan 
en is ook advies gevraagd aan drie adviesgroepen.120 Die adviezen hadden echter 
geen betrekking op de specifieke maatregelen, maar op thema’s zoals het bescher-
men van kwetsbare groepen, behoud en stimulering van werkgelegenheid en het 
omgaan met schaarse ruimte in een anderhalvemetersamenleving.121

Bij de inwerkingtreding van de Trm is in bredere zin advies ingewonnen over 
de maatregelen zelf. De maatregelen uit de noodverordeningen zijn weliswaar 
beleidsneutraal naar de Trm vertaald,122 maar desalniettemin is een ontwerp van 
de regeling op 28 oktober 2020 op de website van het Rijk gepubliceerd en voor-
gelegd aan uiteenlopende (advies)organen, bestuurlijke partners en andere instan-
ties.123 Het gaat daarbij om adviescolleges zoals het College voor de Rechten van 
de Mens, de Nationale ombudsman en de Autoriteit Persoonsgegevens, maar ook 
om vertegenwoordigers van het openbaar bestuur als het Interprovinciaal Overleg 
(IPO), de VNG en het Veiligheidsberaad en bijvoorbeeld de Nederlandse Vereniging 
voor Rechtspraak, het College van procureurs-generaal, de Nederlandse Orde van 
Advocaten en de politie. Verder is de regeling voorgelegd aan de gezondheidszorg 

117 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 175, p. 1.
118 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 249, p. 2, en bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 277, 

p. 2.
119 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 289.
120 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 315, p. 34.
121 Kamerstukken II 2019/20, 25295, nr. 315, p. 36.
122 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 744, p. 10.
123 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 744, p. 17.
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alsmede religieuze en levensbeschouwelijke organisaties als het Interkerkelijk 
Contact in Overheidszaken, het Centraal Joods Overleg en de Boeddhistische Unie 
Nederland.

Daarnaast vonden vanaf maart 2020 periodiek informele en beschouwende over-
leggen over de coronacrisis en de aanpak daarvan plaats in het Catshuis. Bij brief 
van 8 december 2020 heeft het kabinet aangegeven dat de presentaties die ten 
behoeve van deze Catshuisbijeenkomsten werden opgesteld openbaar zullen wor-
den gemaakt en vanaf dat moment ook steeds aan de Kamer zullen worden gezon-
den.124 Uit die presentaties blijkt dat vanaf januari 2021 in het voortraject nadrukke-
lijker aandacht is voor andere adviezen dan alleen de adviezen van het OMT, ook als 
het aankomt op de maatregelen zelf. Zo bevat de presentatie voor de Casthuisbijeen-
komst op 10  januari 2021 de hoofdlijnen van een dwarsdoorsnijdende toets.125 Op 
20 januari 2021 schrijft het kabinet dat die toets de gevolgen voor de volksgezond-
heid, de economie, de maatschappij, communicatie, gedrag en uitvoering en hand-
having inzichtelijk maakt. Daarvoor wordt gebruikgemaakt van input van onder 
andere de ministeries van VWS, Sociale Zaken en Werkgelegenheid, Economische 
Zaken en Klimaat en Financiën, maar ook de gedragsunit van het RIVM, de politie, 
de Veiligheidsregio’s en de VNG.126

In de brief aan de Kamer staat weliswaar dat die toets altijd al onderdeel uitmaakte 
van de besluitvorming (art. 58b Wpg vereist dat ook), maar dat neemt niet weg dat 
vanaf dat moment inzichtelijk wordt dat deze toets is uitgevoerd en wat de uitkomst 
daarvan is. Nadien wordt de toets bovendien explicieter bij de besluitvorming en het 
debat daarover in de Tweede Kamer betrokken. In de brief aan de Kamer schrijft het 
kabinet dat dit verband houdt met een toezegging die hierover tijdens een debat op 
5 januari 2021 aan de Kamer is gedaan. Het kabinet werkt dit vervolgens nader uit. 
Op 23 februari 2021 schrijft het kabinet in elk geval dat het de afwegingen explicie-
ter inzichtelijk zal maken en dat daarnaast is besloten om, aanvullend op de reeds 
bestaande brede maatschappelijke toets, aan het Sociaal Cultureel Planbureau, het 
Centraal Planbureau en het Planbureau voor de Leefomgeving te vragen om sociaal-
economisch en maatschappelijk advies.127

In een brief van 8 maart 2021 maakt het kabinet tot slot kenbaar dat de ministe-
ries van Financiën, Economische Zaken en Klimaat en Sociale Zaken en Werk-
gelegenheid een sociaal-maatschappelijke en economische reflectie van de maat-
regelen op zullen leveren. Het kabinet schrijft: ‘Samenvattend zijn de elementen 
die nu worden betrokken voor een zo volledig mogelijke afweging in besluitvor-
ming, dus het epidemiologisch beeld (RIVM), het maatschappelijk beeld (SCP), 
een OMT- advies, een sociaal-maatschappelijke reflectie op de maatregelen (SCP), 

124 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 771, p. 11-12.
125 Catshuis briefing 10 januari: Discussiestuk maatregelen, gepubliceerd op 10 januari 2021 op 

 www. rijksoverheid.nl.
126 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 912, p. 23.
127 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 995, p. 10.
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een sociaalmaatschappelijk en economische reflectie en de uitvoeringstoets op de 
maatregelen (o.a. gedragsunit RIVM, NP en VNG).’128 Daarbij is wel van belang dat 
er bij de verschillende wijzigingen van de Trm variatie is in de adviezen die het kabi-
net inwint. Dat neemt echter niet weg dat gaandeweg meer belangen bij de besluit-
vorming zijn betrokken. In de toelichting op de wijzigingsregelingen is bovendien 
steeds inzichtelijk gemaakt welke adviezen het kabinet heeft ingewonnen en hoe 
die zijn gewogen. Deze afwegingen komen daarna weer aan de orde in het debat 
met de Kamer.

4.4 Vormen van legitimiteit

Voor de vergelijking van de democratische legitimiteit van de maatregelen via de 
regionale noodverordeningen, de Trm en de Twm en het staatsnoodrecht is van 
belang dat de inputlegitimiteit bij de Trm beter geborgd is dan bij de noodveror-
deningen. Weliswaar wordt de Trm niet vastgesteld door volksvertegenwoordigers, 
maar de regeling moet wel binnen twee dagen na vaststelling aan de Tweede en Eer-
ste Kamer worden gezonden en treedt pas een week later in werking. Als de Tweede 
Kamer binnen die termijn van een week besluit om niet met de regeling in te stem-
men, dan vervalt de regeling bovendien van rechtswege. De Tweede Kamer heeft dus 
invloed op de regeling.

De Afdeling advisering heeft daar tegenin gebracht dat die invloed beperkt is. Als de 
Tweede Kamer bezwaar heeft, dan kan namelijk alleen worden besloten om de rege-
ling op dat moment niet in werking te laten treden. Het is vervolgens aan de minister 
de regeling aan te passen, een nieuwe regeling vast te stellen en deze opnieuw aan 
de beide Kamers voor te leggen.129 Amenderen is niet mogelijk.

Ook in de literatuur is er kritiek op dit vetorecht van de Tweede Kamer geuit. Het 
zou een slagvaardige crisisaanpak in de weg staan en gesteld is dat onduidelijk is 
of dit staatsrechtelijk wel aanvaardbaar is.130 Bovend’Eert is zelfs stelliger dan dat. 
Hij meent dat sprake is van een staatsrechtelijk wangedrocht en dat het de wetgever 
niet vrij staat om bevoegdheden toe te kennen bij de vaststelling van lagere rege-
lingen.131 Brouwer en Schilder zijn het daar echter niet mee eens en stellen zich op 
het standpunt dat niets de wetgever belet om naast inhoudelijke ook procedurele 
voorwaarden te stellen.132 Ik sluit me daarbij aan. Gezien de aard en omvang van de 
maatregelen denk ik ook dat het wenselijk is dat de Tweede Kamer hier een belang-
rijke stem in heeft. Brouwer en Schilder stellen bovendien terecht dat nog niet is 
gebleken dat het vetorecht afdoet aan de slagvaardigheid van de crisisaanpak.133 De 
Tweede Kamer heeft tot nu toe in elk geval geen gebruik van gemaakt van het toe-
gekende vetorecht.

128 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 1032, p. 11.
129 Kamerstukken I 2020/21, 35526, F, p. 13.
130 Cammelbeeck 2021, p. 40 en Wierenga 2021, p. 666.
131 Bovend’Eert 2020, p. 2990 en 2992.
132 Brouwer & Schilder 2020, p. 3392.
133 Brouwer & Schilder 2020, p. 3392.
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In het verlengde daarvan geeft Cammelbeeck aan dat hij meent dat het passender zou 
zijn geweest als de beide Kamers een beslissende stem zouden hebben bedongen bij 
de verlengingsbesluiten. De Twm is een tijdelijke wet die voor drie maanden geldt en 
die steeds bij koninklijk besluit moet worden verlengd. Cammelbeeck meent dat de 
beide Kamers die verlengingsbesluiten ongedaan zouden moeten kunnen maken.134 
Hoewel de invloed van de beide Kamers op de verlenging van de Twm mijns inziens 
los staat van het vetorecht, deel ik die mening. En de beide Kamers duidelijk ook. 
In juli 2021 is er, naar aanleiding van een motie van de Eerste Kamer,135 een wet in 
werking getreden die zowel de Tweede als de Eerste Kamer bepalende zeggenschap 
geeft over de verlenging van de Twm.136 Zowel de Tweede als de Eerste kamer heeft 
op grond van die wet het recht om een bij koninklijk besluit vastgestelde verlenging 
van de Twm ongedaan te maken en daarmee de werkingsduur van de wet definitief 
te beëindigen.137 Ook in die zin hebben de Tweede en Eerste Kamer dus invloed.

Dat is een belangrijk verschil met het vaststellen van de noodverordeningen waar-
bij de volksvertegenwoordiging geen enkele rol heeft. Daarmee doet de procedure 
bij de Trm dus meer recht aan de inputlegitimiteit. Daar komt bij dat het proces, 
waarbij in de week voorafgaand aan de inwerkingtreding een debat plaatsvindt, de 
Tweede en Eerste Kamer de mogelijkheid biedt om vooruit te kijken en moties aan te 
nemen die ook voor het vervolg van belang zijn. Daarmee is het debat een vorm van 
verantwoording vooraf.

Verder geldt voor de participatieve kant van de inputlegitimiteit dat gaandeweg meer 
ruimte is gezocht om partijen te betrekken die door de maatregelen worden geraakt 
of organisaties die hun belangen behartigen. Niet alleen de medische adviezen en 
het epidemiologische beeld worden bij de besluitvorming betrokken, maar ook de 
betrokken ministeries spelen een rol en zij bespreken de maatregelen met de secto-
ren waarmee zij in contact staan. Bovendien wordt actief advies ingewonnen over de 
sociale, economische, maatschappelijke gevolgen en de communicatie, het gedrag, 
de uitvoering en de handhaving van de maatregelen. Daarnaast hebben vertegen-
woordigers van bijvoorbeeld het IPO, de VNG en het Veiligheidsberaad een formele 
rol in het besluitvormingsproces. Zij maken onderdeel uit van het BAO en de ACC.

Voor de throughputlegitimiteit geldt dat in de Wpg wel is vastgelegd hoe de besluit-
vorming over de Trm plaatsvindt, maar dat voor de voorbereiding van die besluit-
vorming geen proces is vastgelegd. Dit is deels verklaarbaar omdat de epidemiolo-
gische omstandigheden bepalen wanneer welke maatregelen nodig zijn en wanneer 
deze weer kunnen worden losgelaten. Dat neemt niet weg dat dit steviger vorm had 
kunnen krijgen en dat meer had kunnen worden vastgelegd over de partijen die bij 
de voorbereiding van de besluitvorming moeten worden betrokken. Dit bijvoorbeeld 

134 Cammelbeeck 2021, p. 40
135 Kamerstukken I 2020/21, 35526, AK.
136 Wet van 14 juli 2021 tot wijziging van de Tijdelijke wet maatregelen covid-19 in verband met rege-

ling van het vereiste van goedkeuring bij wet van een koninklijk besluit tot verlenging als bedoeld 
in artikel VIII, derde lid, van de Tijdelijke wet maatregelen covid-19, Stb. 2021, 359.

137 Kamerstukken II 2020/21, 35874, nr. 3, p. 1.
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met de mogelijkheid daar in spoedeisende gevallen van af te wijken. In de loop van 
de tijd is wel een breed voorbereidingsproces ontwikkeld dat in brieven aan de 
Kamer ook is beschreven. Dat is echter nergens verankerd.

Voor de outputlegitimiteit is in de eerste plaats van belang dat bij de Trm eveneens 
geldt dat niet is voorzien in een evaluatie. Er zijn brieven aan de Kamer gestuurd 
over de lessons learned, maar die gingen inhoudelijk over de aanpak van de crisis 
en de (effectiviteit van de) maatregelen en niet over de besluitvorming en de wijze 
waarop die tot stand kwam.138 Ook hier geldt echter dat het de vraag is hoe erg dat 
is. De belangrijkste output blijven immers de gevolgen van de maatregelen voor het 
verloop van de epidemie en dat werd, zoals gezegd, permanent gemonitord. Deze 
werden onder de Trm bovendien eveneens als input voor de volgende maatregelen 
gebruikt en inzichtelijk gemaakt via het coronadashboard. Ook zijn in toenemende 
mate peilingen gedaan onder de bevolking. Die peilingen zien op de campagnes die 
werden gevoerd, maar bijvoorbeeld ook op wat mensen vonden van de maatregelen 
en de houding van mensen ten opzichte van het coronavirus.139

Verder bleven de maatregelen in het kader van de bestrijding van het coronavirus 
het nieuws domineren. Daarbij bleven de standpunten van degenen die door de 
maatregelen werden geraakt een centraal punt van aandacht. Met name toen vanaf 
28 april 2021 veel maatregelen werden losgelaten en sectoren stapsgewijs werden 
geopend, riep dit de vraag op waarom andere sectoren nog wel met maatregelen 
werden geconfronteerd.140 Aan het Rijk werden daarnaast door gemeenten en veilig-
heidsregio’s, maar ook vanuit sectoren en samenleving, vragen over de maatregelen 
gesteld en die werden eveneens deels beantwoord door de juristen die de regeling 
schreven. Bovendien leverden zij input voor de teksten op de website van het Rijk 
over de maatregelen en de uitleg daarvan. Ook vond wekelijks overleg plaats tussen 
deze juristen en juristen van een aantal gemeenten, veiligheidsregio’s en de VNG 
en waren er overleggen met andere betrokken partijen. Denk aan de gemeenten en 
politie, die de maatregelen moeten handhaven, maar ook aan organisaties die de 
belangen behartigen van degenen die door de maatregelen worden geraakt, zoals 
de Koninklijke Horeca Nederland en Detailhandel Nederland. Bij het opstellen van 
de regeling en in de toelichting werd daar rekening mee gehouden en werden regel-
matig voorbeelden uit de praktijk aangehaald.

Tot slot zijn ook veel procedures over de maatregelen uit de Trm gevoerd. Het 
bekendst zijn wellicht wel de procedures van Viruswaarheid over de avondklok,141 

138 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 422 en 508.
139 Rapporten over onderzoeken naar gedrag en het coronavirus, gepubliceerd vanaf 8 juli 2020 op 

 www . rijksoverheid.nl.
140 ‘Waarom zij wel en ik niet?’ Niet alle contactberoepen mogen vanaf morgen weer starten en dat zorgt voor 

scheve gezichten, gepubliceerd op 22 februari 2021 op www.eenvandaag.avrotros.nl, ‘Boomsma 
en Corton: waarom terras wel geopend en sportschool niet?’, De Telegraaf 1 mei 2021 en Sekswer-
kers kunnen gewoon aan de slag, vinden ze: ‘glory hole’ in plexiglas, gepubliceerd op 14 mei 2021 op  
www.rtlnieuws.nl.

141 Hof Den Haag 26 februari 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:285, m.nt. R. Stijnen, AB 2021/102. 
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maar Viruswaarheid heeft ook procedures gevoerd tegen de verplichte negatieve test 
bij het inreizen en de inhoud van de vaccinatiecampagne.142 Verder zijn bijvoorbeeld 
procedures aangespannen door de branchevereniging van zonnestudio’s,143 diverse 
sportscholen144 en Koninklijke Horeca Nederland.145

Voor de feedbacklegitimiteit is in de eerste plaats van belang dat de informatievoor-
ziening over de Trm vergelijkbaar is met de informatievoorziening over de aanwij-
zingen en de noodverordeningen. Er zijn steeds brieven over de maatregelen aan 
de Tweede Kamer gestuurd en via de site van de Rijksoverheid is gezorgd voor een 
actueel overzicht van de maatregelen. Daar komt bij dat in toenemende mate alle 
adviezen en overige input werden meegestuurd, ook de stukken die voorlagen bij de 
Catshuisbijeenkomsten. Er is dus steeds meer en breder informatie verstrekt.

Verder geldt dat er bij de Twm en de Trm sprake is van een verantwoordingsplicht. 
Daarbij gelden dezelfde controlemechanismen als die ook voor wetten in formele 
zin gelden. In de praktijk is aan die verantwoordingsplicht ook uitgebreid invulling 
gegeven. Mede in verband met de mogelijkheid voor de Tweede Kamer om niet met 
de regeling in te stemmen, heeft na de vaststelling van elke regeling een uitvoerig 
debat plaatsgevonden waarbij veelvuldig moties zijn ingediend. Naar aanleiding van 
die moties zijn ook verschillende keren wijzigingen doorgevoerd. Zo zijn kleding-
banken en bibliotheken naar aanleiding van een door de Tweede Kamer aangeno-
men motie alsnog opengesteld.146

Tot slot hebben de leden van de Eerste en Tweede Kamer veel vragen gesteld over de 
aanpak van de coronacrisis. Niet alleen over de inhoud van de maatregelen maar ook 
over de gevolgen daarvan en de afwegingen die zijn gemaakt.147 Het lijkt bovendien 
niet uitgesloten dat er nog een parlementair onderzoek of parlementaire enquête 
over de aanpak van de coronacrisis volgt.

142 Hof Den Haag 18 mei 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:868 en 869 en Hof Den Haag 22 juni 2021, 
ECLI:NL:GHDHA:2021:1094.

143 Rb. Den Haag 7 april 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:3352.
144 Rb. Den Haag 4 juni 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:5665 en 5666.
145 Koninklijke Horeca Nederland (KHN) sleept de Staat voor de rechter, gepubliceerd op 22 februari 2021 op 

www.deondernemer.nl.
146 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 950, p. 16 (kledingbanken) en bijlage bij Kamerstukken I 

2020/21, 35526, BC (bibliotheken).
147 Zie de antwoorden op de volgende vragen: Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 2965 over de cri-

teria voor (het sluiten van) niet-essentiële winkels, Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 3012 over 
het stijgend aantal besmettingen in slachthuizen en het niet naleven van de coronamaatregelen, 
Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 3041 over ventilatie op scholen en Aanhangsel Handelingen II 
2020/21, nr. 3220 over de rechtvaardiging van de vrijheidsbeperkende maatregelen ter bestrij-
ding van het coronavirus.
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5 Staatsnoodrecht

5.1 Geschreven en ongeschreven recht

In dit hoofdstuk staat het staatsnoodrecht centraal. Naast de regionale noodveror-
deningen en de Twm en de Trm biedt dit ook een basis voor de maatregelen in het 
kader van de bestrijding van het coronavirus.

Binnen het staatsnoodrecht wordt een onderscheid gemaakt tussen het subjectief 
staatsnoodrecht en het objectief staatsnoodrecht. Het subjectief staatsnoodrecht 
is het ongeschreven en in beginsel onbeperkte recht van de overheid om in een 
noodsituatie zo nodig tegen het geschreven recht in te handelen.148 Het objectief 
staatsnoodrecht is het geschreven staatsnoodrecht en betreft wetgeving die ziet 
op bevoegdheden die in buitengewone, door de wetgever voorziene, omstandig-
heden kunnen worden uitgeoefend. In deze paragraaf staat het geschreven staats-
noodrecht centraal omdat dit als grondslag voor het invoeren van de avondklok is 
gebruikt.

5.2 Wettelijke grondslag staatsnoodrecht

Voor het geschreven staatsnoodrecht is in de eerste plaats artikel 103 van de Grond-
wet van belang. In het eerste lid van dat artikel staat dat in een wet wordt vastgelegd 
wanneer een uitzonderingstoestand kan worden afgekondigd en wat de gevolgen 
daarvan zijn. Met de Coördinatiewet uitzonderingstoestanden (CWU) is daaraan 
uitvoering gegeven. In de CWU is vastgelegd in welke gevallen een noodtoestand 
kan worden afgekondigd en wat de gevolgen daarvan zijn.149

In de CWU wordt een onderscheid gemaakt tussen de beperkte noodtoestand en 
de algemene noodtoestand. De meest vergaande bevoegdheden zijn in de algemene 
noodtoestand aan de orde. In die gevallen kan ook worden afgeweken van de grond-
wetsbepalingen die in artikel 103, tweede lid, van de Grondwet zijn genoemd.150 Dit 
betreft bepalingen inzake de bevoegdheden van – kort gezegd – decentrale overhe-
den en enkele grondrechten zoals het recht op vrijheid van vereniging en het recht 
van vergadering en betoging. Bij de CWU zijn twee lijsten opgenomen die zich over 
alle Nederlandse noodwetgeving uitstrekken. Lijst A bevat de paragrafen of bepalin-
gen uit die wetgeving die in de beperkte noodtoestand in werking kunnen worden 

148 Loof 2016, p. 90.
149 Vink 2020, p. 6.
150 Kamerstukken II 1993/94, 23790, nr. 3, p. 2.
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gesteld. Lijst B bevat de paragrafen en bepalingen die in de algemene noodtoestand 
aan de orde zijn.151 Uit de wetsgeschiedenis volgt dat de paragrafen en bepalingen 
uit deze lijsten daarnaast ook kunnen worden toegepast als geen sprake is van een 
beperkte of algemene noodtoestand, maar van andere buitengewone omstandig-
heden. Dit betreft de zogenoemde separate toepassing van het staatsnoodrecht.152 
Er is kenbaar gemaakt dat deze separate toepassing de eerste stap is in het propor-
tioneel toepassen van het staatsnoodrecht: ‘Dat betekent een opklimmende reeks 
naar ernst van omstandigheden en naar zwaarte van in werking te stellen bevoegd-
heden in drie gradaties: separate toepassing, beperkte noodtoestand en algemene 
noodtoestand.’153

De wetten die op de bij de CWU behorende lijsten voorkomen, kennen een stan-
daardbepaling die voorziet in een procedure voor deze separate toepassing. Die 
procedure begint met een koninklijk besluit dat op voordracht van de minister- 
president wordt opgesteld en waarin staat welke bepalingen van de wet in werking 
worden gesteld. Nadat dit koninklijk besluit is genomen, is de tweede stap dat een 
wetsvoorstel aan de Tweede Kamer wordt gestuurd op grond waarvan de Tweede en 
Eerste Kamer over het voortduren van de inwerkingstelling kunnen beslissen. Als 
dit wetsvoorstel wordt verworpen, dan worden de bepalingen die met het koninklijk 
besluit in werking waren gesteld, onverwijld weer buiten werking gesteld.154

In het kader van de bestrijding van het coronavirus is gebruikgemaakt van de moge-
lijkheid van separate toepassing van het staatsnoodrecht. Dit is gedaan bij het invoe-
ren van de avondklok.

Tot slot is er nog een categorie geschreven staatsnoodbevoegdheden die ook sepa-
raat kunnen worden toegepast, maar die niet van voorafgaande inwerkingstelling 
afhankelijk zijn. Die bevoegdheden bieden ook de mogelijkheid om in buitenge-
wone omstandigheden van wettelijke voorschriften af te wijken, maar zijn vormvrij. 
Er is geen koninklijk besluit nodig om deze in werking te stellen en ook een ver-
lengingswet is niet nodig. Voorbeelden zijn de bevoegdheden van de waterbeheer-
der bij gevaar voor waterstaatswerken op grond van artikel 5.30 van de Waterwet, 
bevoegdheden van de minister van Infrastructuur en Milieu als stoffen, mengsels 
of genetisch gemodificeerde organismen of handelingen daarmee een gevaar ople-
veren voor de gezondheid van de mens of voor het milieu op grond van artikel 17.19 
van de Wet milieubeheer en bevoegdheden van de minister van Economische Zaken 
en Klimaat om op te treden bij een versnellende inflatie op grond van artikel 2 van 
de Prijzenwet. Tot slot valt ook de bevoegdheid van de burgemeester (of de voorzitter 
van de veiligheidsregio) om op grond van artikel 176 van de Gemeentewet een nood-
verordening vast te stellen hieronder.155

151 Kamerstukken II 1993/94, 23790, nr. 3, p. 3.
152 Kamerstukken II 1994/95, 23790, nr. 5, p. 5.
153 Kamerstukken II 1994/95, 23790, nr. 5, p. 8.
154 Loof 2016, p. 111.
155 Loof 2016, p. 111.
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5.3 Voorbereiding en totstandkoming avondklok

De avondklok is ingesteld door artikel 8, eerste en derde lid, van de Wet buiten-
gewone bevoegdheden burgerlijk gezag (Wbbbg) in werking te stellen en de minis-
ter van JenV en de commissaris van de Koning de bevoegdheid te geven het vertoe-
ven in de openlucht te beperken. Dit is bij koninklijk besluit van 22 januari 2021 
gebeurd.156 Op dezelfde datum heeft de minister van JenV een regeling vastgesteld 
op grond waarvan het verboden was om tussen 21.00 uur en 04.30 uur in de open-
lucht te vertoeven op het grondgebied van het Europese deel van Nederland.157

Verder is op 2 februari 2021 een wetsvoorstel aan de Tweede Kamer gezonden. 
Hiermee is uitvoering gegeven aan de tweede stap uit de hiervoor genoemde stan-
daardbepaling. In dit geval is die opgenomen in artikel 1, tweede lid, van de Wbbbg. 
Daarin staat dat na vaststelling van een koninklijk besluit tot inwerkingstelling van 
bepaalde artikelen uit de Wbbbg zo snel als mogelijk een voorstel van wet aan de 
Tweede Kamer moet worden gezonden over het voortduren van de werking van de in 
werking gestelde bepalingen.158

Uit het koninklijk besluit, de regeling en het wetsvoorstel kan worden afgeleid dat 
het proces van besluitvorming beperkt is geweest en dat hier relatief weinig par-
tijen bij betrokken waren. In de nota van toelichting bij het koninklijk besluit van 
22 januari 2021 is aangegeven dat aan het besluit een advies van het OMT ten grond-
slag ligt.159 Verder volgt uit de toelichting op de Tijdelijke regeling landelijke avond-
klok covid-19 dat overleg heeft plaats gevonden met het Openbaar Ministerie over de 
strafbaarstelling van de overtreding van de avondklok.160 Tot slot staat in de memo-
rie van toelichting bij het wetsvoorstel dat hier, vanwege het spoedeisende karakter, 
geen consultatie over heeft plaatsgevonden.161

Daar staat tegenover dat bij brief van 13 januari 2021 al aan de Tweede Kamer ken-
baar is gemaakt dat de regering de invoering van een avondklok overweegt. Daarbij 
is aangegeven dat in verband daarmee een apart advies aan het OMT zal worden 
gevraagd en dat de gedragsunit van het RIVM wordt geraadpleegd over relevante 
gedragsinzichten.162 Op 20 januari 2021 volgde een brief met het toegezegde advies 
van het OMT, het advies van de gedragsunit van het RIVM en een reactie van het 
kabinet hierop.163 Uit die brief blijkt dat ook het BAO advies heeft uitgebracht over 

156 Besluit houdende inwerkingtreding en inwerkingstelling van artikel 8, eerste en derde lid, van 
de Wet buitengewone bevoegdheden burgerlijk gezag, Stb. 2021, 24.

157 Tijdelijke regeling landelijke avondklok covid-19, Stcrt. 2021, 4191.
158 Kamerstukken II 2020/21, 35722, nr. 3, p. 1.
159 Besluit houdende inwerkingtreding en inwerkingstelling van artikel 8, eerste en derde lid, van 

de Wet buitengewone bevoegdheden burgerlijk gezag, Stb. 2021, 24, p. 3.
160 Tijdelijke regeling landelijke avondklok covid-19, Stcrt. 2021, 4191, p. 11.
161 Kamerstukken II 2020/21, 35722, nr. 3, p. 3.
162 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 874, p. 9.
163 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 912.
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het voornemen een avondklok in te voeren.164 Tot slot staat in de brief dat het kabinet 
het invoeren van de avondklok een groot en ingrijpend besluit vindt en dat het dit 
besluit niet wil nemen zonder parlementaire steun.165 Er heeft op 21 januari 2021 
dan ook een spoeddebat over deze maatregel plaatsgevonden en pas nadat bleek 
dat hiervoor voldoende steun was, is de avondklok ook daadwerkelijk ingevoerd.166 
Tijdens de procedures die over de avondklok zijn gevoerd is dat ook steeds bena-
drukt.167

5.4 Vormen van legitimiteit

In verband met de vergelijking van de democratische legitimiteit van de maatrege-
len via de regionale noodverordeningen, de Trm en de Twm en het staatsnoodrecht 
dient te worden bezien hoe de verschillende vormen van legitimiteit bij het staats-
noodrecht een plaats hebben gekregen.

Voor de inputlegitimiteit geldt dat hierover in formele zin niets is vastgelegd. Dat 
ligt ook niet voor de hand, omdat er ruimte moet zijn om in buitengewone omstan-
digheden naar bevind van zaken te handelen. Bij het invoeren van de avondklok 
heeft de Tweede Kamer wel een belangrijke rol gehad, in die zin dat met de Tweede 
Kamer een debat is gevoerd over het voornemen de avondklok in te voeren en dat 
ook pas tot invoering is besloten nadat bleek dat daar voldoende parlementaire 
steun voor was. Verder is er, zij het in beperkte mate, ook advies ingewonnen over de 
avondklok. In elk geval bij het OMT, de gedragsunit van het RIVM, het BAO en het 
Openbaar Ministerie.

Opmerking verdient dat in de literatuur is gesteld dat het niet wenselijk is geweest 
dat er vooraf overleg met de Tweede Kamer heeft plaatsgevonden over de invoering 
van de avondklok.168 Daarbij is naar voren gebracht dat dit in strijd is met de bedoe-
ling van staatsnoodrecht dat uitgaat van een ‘zelfstandig optreden van het bestuur 
vanwege de noodzaak tot snel en daadkrachtig handelen in noodsituaties’.169 Boven-
dien zou dit tot dubbelingen leiden en dit strookt ook niet met het uitgangspunt dat 
staatsnoodrecht ertoe dient om snel en daadkrachtig te kunnen handelen in nood-
situaties: ‘vervolgens moest de Tweede Kamer zich in de verlengingswetprocedure 
nogmaals uitspreken over de avondklok. Een dubbele procedure in crisistijd, dat 
strijdt met elke logica’.170 Andere auteurs staan daar minder kritisch tegenover.171 Zij 
stellen dat ‘spoedeisendheid in verband met de verspreiding van een infectieziekte 

164 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 912, p. 7.
165 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 912, p. 19.
166 Handelingen II 2020/21, nr. 47, item 2.
167 Hof Den Haag 26 februari 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:285, m.nt. R. Stijnen, AB 2021/102, 

r.o. 3.3 en 4.3.
168 Cammelbeeck 2020, p. 40, en Wierenga 2021, p. 669.
169 Wierenga 2021, p. 667.
170 Cammelbeeck 2021, p. 41.
171 Loof 2021, p. 677 en Brouwer 2021.
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een afwijkende lading en een lager tempo heeft dan bij andere crisis het geval is’.172 
Ik deel die mening. Bij de avondklok ging het om een vertraging van enkele dagen 
en dat is bij deze langdurige crisis te overzien. Bovendien acht ik het vanuit oogpunt 
van democratische legitimatie ook van belang dat wordt nagegaan of er voor een 
verstrekkende maatregel als het invoeren van een avondklok (parlementair) draag-
vlak is.

Voor de throughputlegitimiteit geldt dat wel is vastgelegd hoe via de separate toe-
passing onderdelen van het staatsnoodrecht in werking kunnen worden gesteld, 
maar niet hoe daartoe wordt besloten. Bij het invoeren van de avondklok is het 
kabinet wel transparant over de besluitvorming geweest, in die zin dat kenbaar is 
gemaakt hoe die zou verlopen. Verder zijn de adviezen die bij dit besluit zijn betrok-
ken aan de Tweede Kamer gestuurd en zijn ook de stukken voor de bijeenkomsten in 
het Catshuis hierover openbaar gemaakt. Het politieke besluitvormingsproces was 
in dit geval dus wel transparant, kenbaar en voorspelbaar, maar dit is wel pas kort 
van tevoren inzichtelijk gemaakt. Ook was dit proces niet voorgeschreven, maar is 
het een keuze van het kabinet geweest om het proces zo vorm te geven.

Voor de outputlegitimiteit van het staatsnoodrecht geldt dat niet is voorzien in een 
evaluatie. Ook hier stonden echter de gevolgen van de maatregelen voor het ver-
loop van de epidemie centraal en dit werd permanent gemonitord. Ook is vanaf het 
invoeren van de avondklok in de peilingen onder de bevolking specifiek aandacht 
gevraagd voor de avondklok en het naleven daarvan. Dit is terug te zien in de uit-
komsten van de peilingen van 10 februari, 10 maart en 8 april 2021.173 Verder was 
ook de avondklok uitgebreid in het nieuws en zijn hierover meerdere procedures 
gevoerd.174 Dit leidde er uiteindelijk ook toe dat de avondklok een andere juridische 
grondslag kreeg en onderdeel werd van de Twm en de Trm.175

Voor de feedbacklegitimiteit van het staatsnoodrecht geldt in de eerste plaats dat 
bij het invoeren van de avondklok, maar ook daarna, verschillende moties zijn 
ingediend.176 Verder hebben de leden van de Tweede Kamer vragen gesteld over de 
invoering van de avondklok nadat deze was ingevoerd,177 maar ook voordat het voor-
nemen tot invoering daarvan bestond.178

172 Brouwer 2021.
173 Rapporten over onderzoeken naar gedrag en het coronavirus, gepubliceerd vanaf 8 juli 2020 op 

 www . rijksoverheid.nl.
174 ABRvS 12 februari 2021, ECLI:NL:RVS:2021:336, Rb. Den Haag 16 februari 2021, ECLI:NL: 

RBDHA:2021:1100, Hof Den Haag 16 februari 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:319 en ECLI:NL: 
GHDHA:2021:252 en Hof Den Haag 26 februari 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:285.

175 Kamerstukken I 2020/21, 35722, A.
176 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 920, 922, 933, 980 en 981.
177 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 942 en Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 1523, 1593 en 

1733.
178 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 995 en 1049.
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Tot slot is van belang dat in artikel 1, tweede lid, van de Wbbbg staat dat na vast-
stelling van een koninklijk besluit tot inwerkingstelling van bepaalde artikelen uit 
de Wbbbg zo snel als mogelijk een voorstel van wet aan de Tweede Kamer moet 
worden gezonden over het voortduren van de werking van de in werking gestelde 
bepalingen.179 Hier is ook uitvoering aan gegeven. Bij het invoeren van de avond-
klok is een wetsvoorstel aan de Tweede Kamer gestuurd zodat de Tweede Kamer, 
en daarna de Eerste Kamer, over de voortduring daarvan kon beslissen.180 Verder 
is (met enige vertraging) ook de Eerste Kamer over het invoeren van de avondklok 
geïnformeerd.181 Ook dit biedt de Tweede en Eerste Kamer dus een mogelijkheid om 
verantwoording te vragen en zo nodig bij te sturen.

179 Kamerstukken II 2020/21, 35722, nr. 3, p. 1.
180 Kamerstukken II 2020/21, 35722, nr. 2.
181 Kamerstukken I 2020/21, 35526, AI.
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6 Conclusie

6.1 Vergelijking

In de voorgaande hoofdstukken ben ik ingegaan op de maatregelen die in het kader 
van de bestrijding van het coronavirus zijn genomen. Die maatregelen hebben tot nu 
toe op drie verschillende manieren vorm gekregen: in maart 2020 is gekozen voor 
een aanpak door middel van aanwijzingen en noodverordeningen, vanaf december 
2020 zijn de maatregelen vastgelegd in de Twm en de Trm en in januari 2021 is in 
aanvulling daarop (tijdelijk) het staatsnoodrecht toegepast bij de invoering van de 
avondklok.

Terugkerende vraag in de literatuur is welke aanpak uit het oogpunt van de demo-
cratische legitimatie de voorkeur verdient. In dit preadvies ben ik daar, aan de hand 
van een advies van de ROB van 19 januari 2015 over democratische legitimatie bij 
interbestuurlijke samenwerking, nader op ingegaan. In dit hoofdstuk zet ik mijn 
bevindingen op een rij en maak ik een vergelijking tussen de drie vormen die voor 
de maatregelen zijn gekozen om uiteindelijk een antwoord te kunnen geven op de 
vraag welke aanpak van de coronacrisis vanuit het oogpunt van democratische legi-
timatie de voorkeur heeft. Daarna zal ik een aantal kanttekeningen plaatsen bij die 
bevindingen. Ik sluit af met een aantal aanbevelingen om de democratische legiti-
matie van bestuurlijk handelen in crisistijd te verbeteren.

Voor de vergelijking is van belang dat de ROB in zijn advies stelt dat er vier vormen 
van legitimiteit zijn: de input-, throughput-, output- en feedbacklegitimiteit. In de 
hoofdstukken 3, 4 en 5 ben ik ingegaan op de voorbereiding en totstandkoming van 
de aanwijzingen en de noodverordeningen, de Twm en de Trm en de maatregelen op 
basis van het staatsnoodrecht. Daarbij ben ik ook ingegaan op de wijze waarop deze 
vier vormen van legitimiteit zijn ingevuld.
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Schematisch weergegeven levert dit het volgende beeld op:

Vorm van 
legitimiteit

Aanwijzingen en 
noodverordeningen

Twm en Trm Staatsnoodrecht

Input
– Representatie
– Participatie

Geen invloed van 
volksvertegenwoor-
diging en beperkte 
betrokkenheid van 
burgers of andere 
partijen die geraakt 
worden.

Invloed van volksver-
tegenwoordiging en 
in toenemende mate 
betrokkenheid van 
burgers en andere 
partijen die geraakt 
worden. Vorm van ver-
antwoording vooraf.

Invloed van de volks-
vertegenwoordiging 
en betrokkenheid 
burgers en andere 
partijen vooraf is niet 
vereist. In dit spe-
cifieke geval is wel 
parlementaire steun 
gezocht en was er 
(beperkte) betrokken-
heid van partijen die 
geraakt worden.

Throughput
– Transparantie
– Kenbaarheid
– Voorspelbaar-

heid

De besluitvormings-
procedure is in de wet 
vastgelegd. Bij de toe-
passing van de natio-
nale crisisstructuur is 
de voorbereiding ook 
uitgewerkt. 

De besluitvormings-
procedure is in de wet 
vastgelegd, maar het 
proces van voorberei-
ding daarvan niet. Bij 
de Trm en elke wijzi-
ging is dat echter wel 
inzichtelijk gemaakt.

De besluitvormings-
procedure is in de wet 
vastgelegd, maar het 
proces van voorbe-
reiding daarvan niet. 
In dit specifieke geval 
is dat wel inzichtelijk 
gemaakt.

Output
– Effectiviteit
– Efficiëntie
– Aandacht 

gevolgen

Er is niet voorzien in 
een evaluatie, maar 
voor de maatregelen 
is wel veel aandacht 
in de media geweest, 
er vonden periodiek 
peilingen plaats, door 
de volksvertegen-
woordiging en vanuit 
de samenleving zijn 
vragen gesteld en er 
zijn verschillende pro-
cedures gevoerd.

Er is niet voorzien in 
een evaluatie, maar 
voor de maatregelen 
is wel veel aandacht 
in de media geweest, 
er vonden periodiek 
peilingen plaats, door 
de volksvertegen-
woordiging en vanuit 
de samenleving zijn 
vragen gesteld en er 
zijn verschillende pro-
cedures gevoerd.

Er is niet voorzien in 
een evaluatie, maar 
voor de maatregelen 
is wel veel aandacht 
in de media geweest, 
er vonden periodiek 
peilingen plaats, door 
de volksvertegen-
woordiging en vanuit 
de samenleving zijn 
vragen gesteld en er 
zijn verschillende pro-
cedures gevoerd.

Feedback
– Informatie
– Debat
– Beoordelen
– Bijsturen

De wet voorziet in ver-
antwoording achteraf 
maar er is ook tussen-
tijds verantwoording 
afgelegd. Verder 
kunnen er (schrifte-
lijke) vragen worden 
gesteld en moties 
worden ingediend, 
maar de mogelijkheid 
om aan het optreden 
gevolgen te verbinden 
zijn beperkt. 

De informatievoorzie-
ning en mogelijkhe-
den voor debatteren, 
beoordelen en bijstu-
ren zijn vergelijkbaar 
met die bij (andere) 
wetten in formele zin. 
Amendementen zijn 
niet mogelijk, maar 
wel moties, (schrif-
telijke) vragen en 
ontslag en een parle-
mentaire enquête.

Bij het invoeren van 
de avondklok is een 
wetsvoorstel aan 
de Tweede Kamer 
gestuurd zodat de 
Tweede Kamer (en 
daarna de Eerste 
Kamer) over de voort-
during kon beslissen. 
Verder zijn er verschil-
lende moties inge-
diend en (schriftelijke) 
vragen gesteld.
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Uit de vergelijking blijkt dat de outputlegitimiteit in alle drie de gevallen gelijk is. 
Interessanter is dus om te kijken naar de verschillen bij de input-, throughput en 
feedbacklegitimiteit.

Inputlegitimiteit

Voor de inputlegitimiteit geldt dat de betrokkenheid van de volksvertegenwoordi-
ging in alle drie de gevallen beperkt is. Met de Twm en de Trm is aan deze vorm van 
legitimiteit nog de meeste invulling gegeven. De Trm wordt weliswaar niet door de 
Tweede Kamer vastgesteld, maar de regeling moet na vaststelling wel aan de Tweede 
en Eerste Kamer worden toegezonden. De regeling treedt bovendien pas een week 
later in werking. In die week vindt een debat over de regeling plaats en de Tweede 
Kamer kan in die week besluiten niet met de regeling in te stemmen (vetorecht). De 
regeling vervalt dan van rechtswege. Een unieke constructie, maar het doel van de 
Twm was om voor meer parlementaire betrokkenheid te zorgen dan de procedu-
rele waarborg die uitgestelde inwerkingtreding (nahang) biedt en dat doel is met dit 
vetorecht behaald.

Al met al lijkt betrokkenheid van de volksvertegenwoordiging (representatie) bij 
de Twm en de Trm dus het meest geborgd. Bovendien is met de maatregelen op 
basis van de Twm en de Trm gaandeweg steeds meer ruimte gezocht om partijen te 
betrekken die door de maatregelen worden geraakt of organisaties die hun belan-
gen behartigen (participatie). Ook in die zin lijkt met de Twm en de Trm dus meer 
recht te zijn gedaan aan de inputlegitimiteit.

Throughputlegitimiteit

Voor de throughputlegitimiteit geldt dat de besluitvormingsprocedure bij de aan-
wijzingen en de noodverordeningen, de Twm en de Trm en het staatsnoodrecht wel 
is vastgelegd, maar dat de voorbereiding alleen bij de aanwijzingen en de nood-
verordeningen nader is uitgewerkt. Dit gaat echter met name om uitwerking in een 
handboek. Bovendien is in brieven aan de Kamer ook steeds ingegaan op de voor-
bereiding van de besluitvorming over de Trm en de wijzigingen daarvan en dit is 
ook in de brief over de avondklok beschreven. Bij deze vorm van legitimiteit lijken 
de verschillen dus niet zo heel erg groot. In alle gevallen geldt dat de troughput-
legitimiteit beperkt is.

Feedbacklegitimiteit

Dan tot slot de feedbacklegitimiteit. Daar lijkt de werkwijze met de Twm en de Trm, 
net als bij de imputlegitimiteit, een streepje voor te hebben. Bij de noodverordenin-
gen is in beginsel alleen voorzien in verantwoording achteraf. Verschillende voor-
zitters hebben ook tussentijds verantwoording afgelegd en uiteindelijk is dit in de 
Twm ook voorgeschreven, maar de informatievoorziening blijft beperkt. Bovendien 
is er voor gemeenteraden weinig ruimte om het optreden van de voorzitter te beoor-
delen en bij te sturen. De leden van de gemeenteraden kunnen wel (schriftelijke) 
vragen stellen en gemeenteraden kunnen moties aannemen, maar zij kunnen geen 
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gevolgen verbinden aan het optreden van de voorzitter. Dit is aan de minister van 
JenV.

Voor de avondklok geldt dat het kabinet na de inwerkingstelling van de nood-
bevoegdheid op grond van de wet gehouden is een wetsvoorstel aan de Tweede 
Kamer te sturen, zodat de Tweede Kamer over de voortduring kan beslissen. De 
Twm is echter ook een wet in formele zin. Dit betekent dat de Tweede en Eerste 
Kamer in beide gevallen over alle gebruikelijke instrumenten kunnen beschikken, 
met dien verstande dat een amendement op de voortduringswet niet kan zien op 
de inhoud van het besluit maar alleen op de voortduring van de inwerkingstelling. 
Daar komt bij dat de Tweede en Eerste Kamer op grond van de Twm ook een rol 
hebben nadat de Trm is vastgesteld. De regeling treedt immers pas een week na de 
vaststelling in werking en in die week kan de Tweede Kamer besluiten niet met de 
regeling in te stemmen. De Tweede Kamer kan in dat geval dus ook de nadere uit-
werking beoordelen en zo nodig bijsturen, zij het niet door de regeling te wijzigen. 
Desalniettemin is de stem van Tweede Kamer daarin het grootst, omdat er ook bij de 
nadere invulling zeggenschap is. Bij de avondklok is er alleen een vetorecht dat ziet 
op de inwerkingstelling van de noodbevoegdheid. Tot slot is er in juli 2021 een wet 
in werking getreden die de Tweede en Eerste Kamer direct invloed geeft op de Twm 
en dus de basis van de maatregelen. Zowel de Tweede als de Eerste Kamer kunnen 
een verlenging van de Twm ongedaan maken en de werkingsduur van de wet beëin-
digen.182

Uit de vergelijking blijkt dat de inputlegitimiteit en de feedbacklegitimiteit bij de 
Twm en de Trm het beste geborgd is. Verder geldt voor de throughputlegitimiteit dat 
die in alle gevallen beperkt is en bij de outputlegitimiteit lijkt er geen verschil te zijn. 
Mijn conclusie is dan ook dat de Twm en de Trm uit oogpunt van democratische legi-
timiteit de voorkeur verdienen en dat er dus terecht voor deze oplossing is gekozen.

6.2 Kanttekeningen

In de paragraaf hiervoor heb ik geconcludeerd dat de Twm en de Trm het meeste 
recht doen aan de vier vormen van legitimiteit. In de literatuur wordt ook duidelijk 
de voorkeur gegeven aan de maatregelen zoals die vorm hebben gekregen via de 
Twm en de Trm boven de werkwijze met aanwijzingen en noodverordeningen.183 Ik 
meen echter dat de regionale aanpak door middel van de aanwijzingen en de nood-
verordeningen ook belangrijke voordelen had. Ik zal in dat licht dan ook vijf kant-
tekeningen plaatsen bij de conclusie dat de Twm en de Trm de voorkeur verdienen.

Voordat ik op de kanttekeningen inga, merk ik op dat in de literatuur ook is betoogd 
dat het staatsnoodrecht had moeten worden toegepast, in die zin dat er gebruik had 
moeten worden gemaakt van de mogelijkheid die artikel 53 van de Wvr biedt om 

182 Wet van 14 juli 2021 tot wijziging van de Tijdelijke wet maatregelen covid-19 in verband met rege-
ling van het vereiste van goedkeuring bij wet van een koninklijk besluit tot verlenging als bedoeld 
in artikel VIII, derde lid, van de Tijdelijke wet maatregelen covid-19, Stb. 2021, 359.

183 Wierenga 2021, p. 666, De Jong 2021, p. 23 en Cammelbeeck 2021, p. 40.
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de openbareordebevoegdheden van de burgemeester uit te laten oefenen door de 
minister van JenV. Hij zou dan landelijke noodverordeningen kunnen vaststellen.184 
Ik denk echter dat dit voor de democratische legitimatie van de maatregelen geen 
belangrijke voordelen oplevert boven de werkwijze door middel van de Twm en de 
Trm, met name omdat de nadruk bij het staatsnoodrecht lijkt te liggen op de feed-
backlegitimiteit en er ook is aangevoerd dat de ruimte voor inputlegitimiteit bij het 
staatsnoodrecht beperkt is, terwijl mijns inziens de input vooraf in deze crisis juist 
van groot belang is geweest. Verder deel ik het standpunt van de Afdeling advise-
ring dat bij aanvang van de crisis nog niet bekend was welke maatregelen er nodig 
zouden zijn en of die maatregelen voor heel Nederland zouden moeten gelden.185 De 
keuze voor de regionale noodverordeningen lag ook wat mij betreft toen dus voor 
de hand, omdat dit als groot voordeel had dat er regionale differentiatie mogelijk 
was. Overigens zou nog betoogd kunnen worden dat tijdens deze crisis uitsluitend 
gebruik is gemaakt van het staatsnoodrecht. De bevoegdheid om noodverordenin-
gen vast te stellen wordt immers ook tot het staatsnoodrecht gerekend en de Twm 
kan ook als een vorm van staatsnoodrecht worden beschouwd.186 Wat daar ook van 
zij, bij de kanttekeningen beperk ik mij tot de verschillen tussen de aanwijzingen en 
de noodverordeningen enerzijds en de Twm en de Trm anderzijds.

Rol Veiligheidsberaad

De eerste kanttekening die ik wil plaatsen heeft betrekking op de participatieve 
kant van de inputlegitimiteit en dan vooral op de rol van het Veiligheidsberaad bij 
het wijzigen van de Trm. In de memorie van toelichting bij de Twm is aangegeven 
dat voor de werkwijze met de Trm is gekozen, omdat er een wens was om aan te slui-
ten bij de bestuurlijke verhoudingen die buiten crisissituaties van toepassing zijn.187 
In de praktijk worden de voorgestelde maatregelen echter nog altijd met het Vei-
ligheidsberaad besproken. Daarnaast speelt vanzelfsprekend de VNG een rol in de 
besluitvorming, maar er vindt op bestuurlijk niveau geen overleg met de burgemees-
ters plaats, terwijl zij wel primair verantwoordelijk zijn voor de uitvoering en hand-
having van de Trm. Door de rol van het Veiligheidsberaad ontstaat er dus een soort 
extra laag in de besluitvorming, waarbij het Veiligheidsberaad nu evenwel minder 
gewicht in de schaal legt. Bij de werkwijze met de aanwijzingen en de noodveror-
deningen heeft het Veiligheidsberaad een cruciale rol omdat de voorzitters uitein-
delijk de noodverordeningen moesten vaststellen. Het was dus van groot belang dat 
voor de maatregelen draagvlak binnen het Veiligheidsberaad was. Met de Twm en de 
Trm staat het draagvlak in de Tweede en Eerste Kamer voorop. Tegendruk vanuit het 
Veiligheidsberaad heeft bij de werkwijze met de Twm en de Trm dus minder effect 
dan bij de aanwijzingen en de noodverordeningen het geval was, terwijl het voor de 
uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid, en bovenal het beeld dat maatregelen geza-
menlijk worden genomen en gedragen, van belang is dat hier voldoende gewicht aan 
wordt toegekend.

184 Vink 2020, p. 1311 en Cammelbeeck 2021, p. 41 en 42.
185 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 742, p. 20.
186 Cammelbeeck 2021, p. 40.
187 Kamerstukken II 2020/21, 35526, nr. 3, p. 2.
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Representatieve kant inputlegitimiteit

De tweede kanttekening ziet op de representatieve kant van de inputlegitimiteit. 
Mijns inziens is het de vraag of de werkwijze met de Trm nodig is om de zeggen-
schap van Tweede en Eerste Kamer en dus de representatieve kant van de input-
legitimiteit te vergroten. Mijn indruk is dat de Tweede en Eerste Kamer via de Twm 
dezelfde zeggenschap over de aanwijzingen zouden kunnen krijgen. Ook voor de 
aanwijzingen geldt dat deze kunnen worden vastgesteld en binnen twee dagen 
zowel aan de Tweede als aan de Eerste Kamer kunnen worden gestuurd. Verder 
kunnen deze ook pas een week later in werking treden met de mogelijkheid voor de 
Tweede Kamer om niet met de regeling in te stemmen zoals nu bij de Trm het geval 
is. Daarnaast had ook de participatieve kant van de inputlegitimiteit bij de aanwij-
zingen en de noodverordeningen dezelfde invulling kunnen krijgen als door middel 
van de Twm en de Trm. Dat bij de Twm en de Trm steeds meer ruimte is gezocht om 
partijen te betrekken die door de maatregelen worden geraakt of organisaties die 
hun belangen behartigen, is namelijk niet het gevolg van het wijzigen van het proces 
van voorbereiding van de maatregelen. Veeleer is dit een gevolg van voortschrijdend 
inzicht en debatten met de Kamer hierover en de kennis en kunde die in de loop van 
de tijd is ontwikkeld, zowel ambtelijk als bestuurlijk. Ik vraag me dus af of diezelfde 
ontwikkeling niet bij de totstandkoming van de aanwijzingen en de noodverorde-
ningen plaats had kunnen vinden en er daar ook meer ruimte zou zijn gekomen om 
meer partijen te betrekken.

Vergroting feedbacklegitimiteit

In het verlengde van de hiervoor besproken kanttekening wil ik de kanttekening 
plaatsen dat voor de feedbacklegitimiteit geldt dat de Tweede en Eerste Kamer zich, 
toen de maatregelen vorm kregen via de aanwijzingen en de noodverordeningen, 
terughoudend opstelden. Er zijn met name vragen gesteld over de wijze waarop de 
aanwijzingen tot stand kwamen en over de regionale verschillen die tussen de nood-
verordeningen bestonden. Bijvoorbeeld ten aanzien van warenmarkten en sanitaire 
voorzieningen bij recreatie- en vakantieparken188 maar ook ten aanzien van ere-
hagen en het opleggen van gebiedsverboden.189 Op grond van de wet geeft de minis-
ter echter leiding aan de bestrijding van de infectieziekte. Dit betekent dat hij vol-
ledig verantwoordelijk is en daar dus ook in die zin op kan worden aangesproken. 
Met name omdat de aanwijzingen steeds gedetailleerder werden190 en de minister 
dus steeds meer verantwoordelijkheid voor de maatregelen op zich nam, lag het ook 
op de weg van de Tweede en Eerste Kamer dit te doen. Als de Twm was gebruikt als 
juridische basis om de Tweede en Eerste Kamer meer zeggenschap te geven over de 
aanwijzingen, dan was die verantwoordelijkheid ongetwijfeld meer gevoeld. Dit had 
dus eveneens de feedbacklegitimiteit kunnen vergroten.

188 Becker & Geertjes 2021, p. 54.
189 Esser & Boogaard 2020, p. 1647.
190 De Jong 2021, p. 9. 
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Daar komt bij dat de aanwijzingen dan ook een vertaling krijgen in regionale nood-
verordeningen. Dat leidt ertoe dat gemeenteraden eveneens een rol voor zichzelf 
zien. Waar de Tweede en Eerste Kamer zich terughoudend opstelden toen de maat-
regelen vorm kregen via de aanwijzingen en de noodverordeningen, stellen gemeen-
teraden zich terughoudend op nu de maatregelen vorm krijgen via de Twm en de 
Trm, terwijl uit de praktijk blijkt dat de versoepelingen in 2021 dezelfde vraagstuk-
ken met zich meebrengen als de versoepelingen in 2020 en dat er ook nu weer regi-
onale verschillen zijn. Denk aan de vraag of klimbossen sport of spel zijn, of in de 
bioscoop popcorn voor in de zaal mag worden verkocht en of in gesloten plaatsen 
andere activiteiten mogen plaatsvinden. Het ligt op de weg van gemeenteraden om 
over die regionale verschillen informatie te vragen, de verschillen te beoordelen en 
zo nodig bij te sturen. Als de maatregelen vorm krijgen door middel van noodveror-
deningen dan geldt voor gemeenteraden dat zij die verantwoordelijkheid meer voe-
len en vergroot dat dus ook de feedbacklegitimiteit.

Betrokkenheid juristen van gemeenten

De vierde kanttekening heeft betrekking op de betrokkenheid van de juristen van 
de gemeenten. Zoals gezegd werden de vragen die de verschillende gemeenteraden 
over de noodverordeningen stelden, veelal beantwoord door de juristen die de nood-
verordeningen schreven. Die juristen waren meestal ook bij het beantwoorden van 
vragen vanuit de samenleving betrokken. Weliswaar geldt dit ook voor de juristen 
bij het Rijk, maar de juristen bij het Rijk bereiken minder signalen dan de juristen 
die de noodverordeningen schreven. Bovendien kregen de juristen die de noodveror-
deningen schreven ook rechtstreeks signalen over de uitvoering en de handhaving. 
Zij konden hier bij het schrijven van de noodverordeningen dus eveneens rekening 
mee houden.

Interpretatievraagstukken

De laatste kanttekening heeft betrekking op het feit dat de regionale noodverorde-
ningen steeds opnieuw werden vastgesteld, terwijl de Trm in plaats daarvan steeds 
gewijzigd wordt. Met name bij het versoepelen leidt dit tot een regeling met versoe-
peling op versoepeling en uitzondering op uitzondering. Een voorbeeld hiervan is 
artikel 4.a1 uit de Trm. Vanaf 15 december 2020 was er een tweede lockdown en wer-
den nagenoeg alle publieke plaatsen gesloten. In artikel 4.a1 werden in dat kader de 
publieke plaatsen opgesomd die geheel of gedeeltelijk van die sluiting waren uitge-
zonderd. Toen vanaf het begin van 2021 werd versoepeld, nam het aantal uitzonde-
ringen toe maar de bewoordingen in die uitzonderingen sloten niet altijd op elkaar 
aan. Dat riep veel vragen op. Het opnieuw vaststellen van een regeling biedt ruimte 
dit meer met elkaar in lijn te brengen. Bovendien werden alleen de nieuwe uitzon-
deringen in de wijzigingsregelingen toegelicht. Om na te gaan wat de achtergrond 
van de wijzigingen is, moesten dus verschillende wijzigingsregelingen naast elkaar 
worden gelegd. Dit pleit eveneens voor de werkwijze door middel van de regionale 
noodverordeningen.
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6.3 Aanbevelingen

Tot besluit zal ik aan de hand van het voorgaande een aantal aanbevelingen doen 
om de democratische legitimatie van bestuurlijk handelen in crisistijd te verbeteren:

– Voer vooraf een debat over de kaders en afwegingen bij het gebruik van bevoegdheden
Tijdens deze crisis is gebleken dat het aanbeveling verdient om vooraf meer aan-
dacht te besteden aan de strategische denkkaders en informatie die doorslag-
gevend zullen zijn bij het gebruik van bevoegdheden. In dit geval heeft het kabi-
net wel drie pijlers benoemd, maar over de vraag of dit de juiste pijlers zijn en 
of daar op de juiste wijze invulling aan is gegeven heeft geen debat plaatsge-
vonden, terwijl dat van groot belang is voor de vraag wat het doel van de maat-
regelen is en welke bevoegdheden daarbij passen. Verder had dan ook al eerder 
de vraag aan de orde kunnen komen of het terecht is dat de nadruk in de pij-
lers (en dus ook de maatregelen) op de epidemiologische omstandigheden lag. 
Weliswaar zijn later ook andere overwegingen een rol gaan spelen, maar er is 
niet gesproken, laat staan gedebatteerd, over de vraag welke overwegingen dit 
zouden moeten zijn, hoe die overwegingen zich tot elkaar verhouden en wat 
dit betekent voor de inzet van de bevoegdheden. Als hierover vooraf een debat 
plaatsvindt dan biedt dat niet alleen ruimte om vooraf kaders te schetsen, maar 
ook ruimte om het overheidsoptreden achteraf beter te beoordelen en bij te stu-
ren.

– Benut ook de voordelen van de regionale aanpak
Als de Twm komt te vervallen en nieuwe maatregelen nodig zijn of als wordt 
overwogen een aantal bepalingen uit de Twm definitief in de Wpg op te nemen, 
dan zou in de eerste plaats mijn voorstel zijn om te bezien hoe de in de vorige 
paragraaf beschreven voordelen van de werkwijze met regionale noodverorde-
ningen daarin vorm kunnen krijgen. Daarbij merk ik ten aanzien van de input 
van de juristen op dat kan worden bezien of een bredere vertegenwoordiging 
aangewezen is. Nu vond vooral overleg plaats met juristen van de vier grootste 
gemeenten en Nijmegen (omdat de burgemeester van Nijmegen op dit moment 
de voorzitter van het Veiligheidsberaad is). Het verdient wellicht aanbeveling 
daar andere gemeenten en veiligheidsregio’s bij te betrekken.

– Besteed bij het democratisch tekort van regionale besturen ook aandacht aan de praktijk
In de literatuur is al diverse keren geconcludeerd dat bij de regionale besturen, 
en dus ook de veiligheidsregio’s, sprake is van een democratisch tekort en dat 
het noodzakelijk is de democratische legitimiteit te versterken. Recent is de 
ROB daar nog uitgebreid op ingegaan.191 Bij die conclusie sluit ik me graag aan, 
maar mijns inziens zou er ook aandacht moeten zijn voor de manier waarop 
de verantwoording in de praktijk vorm krijgt. Uit de literatuur blijkt dat het bij 
de maatregelen in het kader van de bestrijding van het coronavirus onduidelijk 

191 Raad voor het Openbaar Bestuur 2021, p. 26, 27 en 30.
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was wie precies verantwoording aflegt over de regionale noodverordeningen die 
zijn vastgesteld en de besluiten die op basis daarvan zijn genomen. Is dit alleen 
de voorzitter van de veiligheidsregio of ook de burgemeester? Het is van belang 
dat hier, vooruitlopend op eventuele wetswijzigingen, duidelijkheid over wordt 
gegeven. Bovendien is gebleken dat de voorzitters van de veiligheidsregio’s ook 
tussentijds verantwoording hebben afgelegd. Via een verslag, maar ook door 
middel van bijeenkomsten waarin het handelen aan alle betrokken gemeen-
teraden mondeling is toegelicht. Er zijn binnen de bestaande wettelijke kaders 
dus al mogelijkheden om voor meer democratische legitimatie te zorgen. Als 
wetswijzigingen worden doorgevoerd om de democratische legitimatie van de 
regio’s te versterken, is het van belang na te gaan wat er nodig is om die wijzi-
gingen in de praktijk ook goed hun beslag te laten krijgen.

– Leg in de Gemeentewet vast op welke grondrechten een noodverordening inbreuk mag 
maken
Ook zou ik inzichtelijk maken welke ruimte er bij een bovenlokale of nationale 
ramp of crisis is om inbreuk te maken op grondrechten. In de voorlichting over 
de grondrechtelijke aspecten van (voor)genomen crisismaatregelen geeft de 
Afdeling advisering al aan dat zowel de Tweede als de Eerste Kamer er bij de 
grondwetsherziening in 1983 mee heeft ingestemd dat de burgemeester met 
toepassing van de noodbevels- en noodverordeningsbevoegdheid bepaalde 
grondrechten moet kunnen beperken. Daarbij is gesteld dat dit gaat om de uit-
oefening van de vrijheid van godsdienst en levensovertuiging buiten besloten 
plaatsen, de vrijheid van meningsuiting en de vergader- en betogingsvrijheid.192 
In de praktijk leiden noodverordeningen echter vaak ook tot een inperking 
van andere grondrechten. Denk alleen al aan de noodverordeningen die wor-
den gebruikt als bommen onschadelijk worden gemaakt. Deze beperken de 
bewegingsvrijheid. Het is van belang dat er meer duidelijkheid komt over welke 
ruimte er is om grondrechten te beperken en dat de ruimte die er is ook in de 
Gemeentewet wordt verankerd. Om welke grondrechten gaat het, hoe ver mag 
de inbreuk gaan en hoe lang mag die duren? Uit de literatuur blijkt dat artikel 
176 van de Gemeentewet hier nu in elk geval niet in voorziet.193

– Geef duidelijkheid over de aanvullende regelgevende bevoegdheden bij de regionale noodver-
ordeningen
Daarnaast is er bij de aanwijzingen en de noodverordeningen discussie geweest 
over de aanvullende regelgevende bevoegdheden. Het is van belang dat hier 
duidelijkheid over komt. Esser en Boogaard merken terecht op dat de veilig-
heidsregio’s binnen het kader van de modelverordening in elk geval konden dif-
ferentiëren door expliciete aanvullingen in de verordening op te nemen, door 
bepalingen op een eigen wijze te interpreteren, of door gebruik te maken van 
de vrijstellings- of aanwijzingsbevoegdheid.194 De vraag was echter in hoeverre 

192 Kamerstukken II 2020/21, 25295, nr. 742, p. 15.
193 De Jong, p. 17.
194 Esser & Boogaard 2020, p. 1647.
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er ruimte was de bepalingen in de modelnoodverordeningen regionaal aan te 
vullen, in hoeverre er in aanvulling op de regionale noodverordeningen ruimte 
was voor lokale voorschriften en welke ruimte er was om lokale of regionale 
noodverordeningen of andere lokale wetgeving vast te stellen toen er geen 
landelijke aanwijzingen waren.195 Als er geen landelijke aanwijzing is, kan dit 
immers een signaal zijn dat er geen maatregelen nodig zijn. Aanwijzingen kun-
nen zich namelijk ook tot een gemeente of regio beperken.

– Geef duidelijkheid over de aanvullende regelgevende bevoegdheden bij de Trm
Ook voor de Twm en de Trm geldt dat er duidelijkheid moet komen over de 
aanvullende regelgevende bevoegdheden. Daarbij is van belang dat regionale 
noodverordeningen in het kader van de bestrijding van het coronavirus niet aan 
de orde lijken zolang de Trm van kracht is. In de aanwijzing van 30 november 
2020, waarin de minister de opdracht gaf de regionale noodverordeningen in te 
trekken, werd ook opdracht gegeven geen nieuwe noodverordening meer vast te 
stellen ter bestrijding van de epidemie of een directe dreiging daarvan. De vraag 
is echter of andere aanvullende voorschriften wel mogelijk zijn. In de memorie 
van toelichting196 en de nota naar aanleiding van het verslag197 bij de Twm staat 
dat gemeenteraden en colleges in aanvulling op het landelijke beleid bevoegd 
zijn om maatregelen te treffen ten behoeve van de bestrijding van de epidemie 
en het opvangen van de gevolgen daarvan zolang de lokale maatregelen maar 
niet in strijd zijn met het landelijke beleid. In Amsterdam is daar gebruik van 
gemaakt en zijn aanvullende maatregelen getroffen. In de algemene plaat-
selijke verordening is een bepaling opgenomen om het gebruik van alcohol, 
lachgas en geluidsapparatuur op bepaalde plekken tijdelijk te verbieden om 
drukte in bijvoorbeeld parken tegen te gaan.198 Hierbij is gebruikgemaakt van 
de mogelijkheden die artikel 121 van de Gemeentewet biedt. De vraag is echter 
hoe ver die aanvullende regelgevende bevoegdheid reikt. In artikel 58e, eerste 
lid, onder a, van de Wpg staat dat in de Trm lokaal kan worden gedifferentieerd. 
Verder is in artikel 58e, vijfde lid, van de Wpg voorzien in de mogelijkheid om 
bij het uitwerken van maatregelen in de Trm te bepalen dat de burgemeester 
bevoegd is om in de gemeente (gebieden met) plaatsen aan te wijzen waar de 
desbetreffende maatregelen gelden. Zo kan de burgemeester een maatregel een 
bredere geografische reikwijdte geven als dat volgens hem nodig is. Ook kan 
hij de reikwijdte ervan beperken als het volgens hem mogelijk is om af te scha-
len.199 Dit veronderstelt dat er geen aanvullende regelgevende bevoegdheden 
zijn voor onderwerpen die al door de Twm en de Trm zijn bestreken, ook niet als 
daar in de Trm op dat moment niet in is voorzien. Er kan dus niet bijvoorbeeld 
een lokale avondklok worden ingevoerd. Het is echter van belang dat duidelijk 

195 ‘Burgemeesters boos om coronakritiek Hugo de Jonge: “Ik voel mij echt genomen”’, AD 25 juni 
2021.

196 Kamerstukken II 2019/20, 35526, nr. 3, p. 109.
197 Kamerstukken II 2019/20, 35526, nr. 24, p. 8.
198 Verordening tijdelijke bevoegdheid afsluiten gebieden en verbod alcohol, lachgas en geluids-

apparatuur, Gemeenteblad 2021, nr. 145248.
199 Kamerstukken II 2019/20, 35 526, nr. 24, p. 108.
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wordt welke ruimte er dan wel is. Handelingsverlegenheid in een crisis moet zo 
veel mogelijk worden voorkomen.

– Ga nader in op vraag wanneer separate toepassing van het staatsnoodrecht aan de orde is
In de literatuur is al betoogd dat het staatsnoodrecht verouderd is en moet wor-
den gemoderniseerd.200 Als dit wordt gedaan, dan zou het voor de hand liggen 
om er meer duidelijkheid over te geven wanneer separate toepassing van staats-
noodrecht aan de orde is en wanneer er sprake is van de beperkte en algemene 
noodtoestand. Meer specifiek geldt voor de bevoegdheden uit de Wvr dat duide-
lijk moet zijn wat de verhouding is tussen de bevoegdheden die in de Wvr aan 
de voorzitter van de veiligheidsregio zijn toegekend en de bevoegdheden die op 
grond van andere wetten aan de voorzitter van de veiligheidsregio toekomen 
zoals bijvoorbeeld de Wpg.

200 Vink 2020, p. 1311, en Loof 2021, p. 676.
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1 Inleiding

1.1 Strooien met coronasteun

Sinds begin 2020 wordt Nederland geteisterd door de grootste crisis sinds de 
Tweede Wereldoorlog. Deze grote crisis wordt veroorzaakt door een piepklein virus: 
COVID-19. Dit virus leidde ertoe dat in Nederland verschillende lockdowns zijn afge-
kondigd, een avondklok werd ingevoerd en ook dat ondernemingen verplicht maar 
ook vrijwillig1 hun deuren sloten. Ook los van deze beperkende overheidsmaat-
regelen leidde de coronacrisis tot een enorme dreun voor de economie. Door de 
wereldwijde crisis kwam een groot deel van de economie immers piepend en knar-
send tot stilstand.

De overheid besloot vrijwel meteen om voor de getroffen ondernemers en burgers 
omvangrijke steun- en herstelpakketten in het leven te roepen. Inmiddels zijn wij al 
bij het zesde – en ook het laatste – steun- en herstelpakket aanbeland.2 Dat is best 
opvallend voor een land waarin het adagium ‘eenieder draagt zijn eigen schade’3 
het uitgangspunt vormt en de overheid bovendien terughoudend stelt te zijn met 
het verstrekken van schadevergoeding ten gevolge van rampen en crises, al dan niet 
mede veroorzaakt door de overheid.4 Toch is het in het leven roepen van omvangrijke 

1 Het gaat onder meer om WE Fashion, Zara, C&A, Nespresso, IKEA en de Bijenkorf. Zie ‘Dicht 
zonder dwang: deze winkels sluiten in Nederland de deuren’, NOS-nieuwsbericht 18 maart 2020.

2 Dit pakket werd op 27 mei 2021 gepresenteerd. Zie Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 314. Op 
30 augustus 2021 is aangekondigd dat alle generieke coronasteunmaatregelen per 1 oktober 
2021 worden stopgezet. Zie ‘Coronasteun stopt per 1 oktober, kabinet werkt nog aan regeling 
voor nachtclubs’, NOS-nieuwsbericht 30 augustus 2020.

3 Dit betekent dat wanneer iemand schade lijdt, deze schade alleen op iemand anders kan worden 
verhaald wanneer daarvoor een rechtsgrondslag bestaat. Het kan daarbij gaan om een beroep op 
het aansprakelijkheidsrecht, een eigen schadeverzekering en een beroep op sociale zekerheid. 
Wanneer deze rechtsgrondslag niet kan worden gevonden, dan behoort de schade bezien vanuit 
het aansprakelijkheidsrecht voor eigen rekening te blijven. Zie hierover Hartlief 1997.

4 Zie bijvoorbeeld het kabinetsstandpunt over het eindrapport ‘Solidariteit met beleid’ van de 
Commissie tegemoetkomingen bij rampen en calamiteiten waarin staat te lezen: ‘Uitgangspunt 
van dit kabinetsstandpunt is dat de overheid zich terughoudend zal opstellen op terreinen waar 
de samenleving in staat moet worden geacht om zelfregulerend op te treden. Het treffen van 
ad hoc regelingen van overheidswege voor tegemoetkomingen in rampschade buiten de WTS 
[Wet tegemoetkoming schade bij rampen en zware ongevallen (JEvdB)] om, zoals in het verleden 
bij de rampen in Enschede en Volendam heeft plaatsgevonden, moet voor de toekomst worden 
voorkomen. Burgers en bedrijven moeten zoveel mogelijk zelf hun verantwoordelijkheid nemen 
om de financiële gevolgen van een ramp of calamiteit te kunnen dragen.’ Zie ook Kamerstukken II 
2005/06, 29668, nr. 11. Zie voorts Kamerstukken II 2011/12, 33000 XV, nr. 71 waarin minister Kamp 
een overzicht geeft van de binnen de Rijksoverheid bestaande calamiteitenregelingen, Kamer-
stukken II 2009/10, 32123 VI, nr. 88 waarin het kabinet reageert op het rapport van de Nationale 
ombudsman, Zorgvuldig omgaan met schadeclaims en Kamerstukken II 2011/12, 31765, nr. 52 waarin 
de minister van Volksgezondheid reageert op een mogelijke compensatieregeling voor de slacht-
offers van Q-koorts. Deze voorbeelden zijn ontleend aan Tjepkema 2014, noot 46.
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steun- en herstelpakketten minder opvallend dan het lijkt. De afgelopen decennia 
valt een tendens te ontwaren dat burgers steeds vaker van de overheid verwachten 
dat zij genoegdoening biedt wanneer zij worden geconfronteerd met tegenslagen.5 
Burgers lijken steeds minder te accepteren dat ‘pech hebben’ nu eenmaal bij het 
leven hoort en dat zij daarvan zelf de financiële consequenties moeten gedragen. 
Het Job-gevoel is uit onze samenleving verdwenen.6 In plaats daarvan zijn wij steeds 
meer gewend om, wanneer wij schade lijden en deze schade niet op iemand anders 
kan worden afgewenteld, van de overheid genoegdoening te eisen.7 Deze verschui-
ving van ‘eenieder draagt zijn eigen schade’ naar ‘een pech moet weg’8- benadering, 
heeft tot gevolg gehad dat de overheid in de afgelopen decennia meerdere tegemoet-
komingsregelingen heeft opgetuigd naar aanleiding van schadeveroorzakende 
gebeurtenissen, zonder dat daarvoor een duidelijke rechtsgrondslag valt aan te wij-
zen.9 Het gaat daarbij ook om schadegevallen waaraan de overheid part noch deel 
had of waarbij dat op zijn minst discutabel is.10 Dit past bij de tendens van ‘risico-
collectivering’ die de afgelopen decennia steeds meer oprukte: schadevergoeding 
is de regel en wordt omgeslagen over en gedragen door (een groot deel van) de 
gemeenschap.11 In dit geval dus door de belastingbetaler.12

Naast de verschuiving naar ‘een pech moet weg’-samenleving vallen voor de zeer 
omvangrijke steun- en herstelpakketten die de regering naar aanleiding van de 
coronacrisis in het leven heeft geroepen, ook andere motieven aan te wijzen. In de 
eerste plaats wilde de regering een economische crisis koste wat kost voorkomen.13 
Dit motief diende zich al aan voordat wij überhaupt hadden kunnen bedenken dat 
restaurants, winkels en cafés dicht zouden kunnen gaan en wij ons na negenen niet 
op straat zouden mogen begeven. Ook toen de pandemie alleen huishield in China, 
was duidelijk dat het virus zou leiden tot een mondiale economische crisis. Vandaar 
ook dat al voordat de lockdowns in Nederland werden ingesteld, meer en meer een 
beroep werd gedaan op de Regeling werktijdverkorting. Met de steun- en herstel-
pakketten hoopte de regering te voorkomen dat grote groepen mensen zonder werk 
en inkomen zouden komen te zitten.14

5 Zie over deze tendens Damen 2012.
6 Hartlief 1997, p. 36 onder verwijzing naar Huls 1997, p. 13. Voor minder Bijbelvaste lezers: 

met het Job-gevoel wordt bedoeld het lijdzaam ondergaan van tegenspoed. Zie hierover ook 
 Nieuwenhuis 1997, p. 17 en Pieterman 2003, p. 54 e.v. Deze tendens heeft als keerzijde dat tegen-
spoed niet langer als ‘de hand van God’ of ‘het noodlot’ wordt gezien (zie Hartlief 1997, p. 36 en 
Van Manen 1998, p. 100), maar als iets waarop je zelf invloed hebt, met alle nadelige psychische 
gevolgen van dien. Zie hierover het artikel van Alex van der Hulst, ‘Verlaag je verwachtingen, dat 
helpt’, NRC 6 januari 2020 en de opinie van Cody Delistraty, ‘Geluk najagen maakt ongelukkig’, 
NRC 3 januari 2020.

7 Zie hierover Damen 1998 en Pieterman 2003, p. 62.
8 Het adagium ‘pech moet weg’ is ontleend aan Stutterheim 1991. Zie hierover ook Damen 2012. 
9 Tjepkema 2014 en Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015. 
10 Zie hierover Tjepkema 2014.
11 Deze term werd door Hoekema geïntroduceerd. Zie Hoekema 1980, p. 977. Zie hierover ook 

Hartlief 2014, p. 138-139, Damen 1998, p. 43-44 en Hartlief 1997, p. 19. 
12 Kamerstukken II 2005/06, 29668, nr. 11, p. 11.
13 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 2, p. 1.
14 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 2.
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In de tweede plaats zijn de steun- en herstelpakketten ook bedoeld om de schade 
te compenseren die ondernemers lijden omdat zij hun deuren moeten sluiten tij-
dens de (intelligente) lockdowns. Het kabinet heeft een aantal keren benadrukt dat 
de effecten van de coronacrisis niet behoren tot het normale ondernemersrisico.15 
Zowel tijdens de eerste als de tweede lockdown werden de horeca, en later ook de 
winkels, musea, pretparken en dierenparken immers gedwongen dicht te gaan.

Hiermee nauw verbonden is dat de regering met de steun- en herstelpakketten 
in de derde plaats ook probeert draagvlak te creëren en te behouden voor de lock-
downs en de beperkende maatregelen. Niet alleen werd voorkomen dat de horeca en 
winkels toch hun deuren openden,16 maar ook werd beoogd procedures tegen de 
overheidsmaatregelen te beperken.17

In de vierde plaats zijn sommige coronasteunmaatregelen ook ingezet als blijk 
van waardering voor een bepaalde beroepsgroep. Hiermee doel ik op de zorgbonus 
die door de regering is uitgekeerd. De gedachte was dat zorgpersoneel dat in de 
frontlinie staat daarvoor extra moet worden beloond. Dit lijkt niet helemaal te zijn 
gelukt, nu ook zorgpersoneel dat helemaal geen extra inspanningen heeft geleverd 
voor deze bonus in aanmerking bleek te komen.18

Ten slotte vermoed ik dat ook een rol heeft gespeeld dat in maart 2021 verkie-
zingen voor de deur stonden. Wanneer de regering niets zou hebben gedaan voor 
getroffen ondernemers en burgers, dan zou dat mogelijk zijn weerslag hebben 
gehad op de verkiezingsuitslag.

De steun- en herstelpakketten die de regering heeft opgetuigd, bestaan uit ver-
schillende regelingen met allerlei exotische namen zoals de NOW,19 de TOGS,20 de 
TONK,21 de Tozo,22 de TVL23 en de COL.24 Zij worden door een bonte  verzameling 

15 Zie Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 8, p. 2 en Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 1585.
16 Sommige horecaondernemers en winkeliers dreigden meerdere keren open te gaan als de rege-

ring niet met ruimere compensatiemaatregelen zou komen. Zie ‘Horecaondernemers dreigen 
half januari toch open te gaan’, NRC 3 december 2020 en ‘Horeca dreigt met opening van terras-
sen’, NRC 25 februari 2021.

17 Ik vermoed dat ondernemers en hun belangengroeperingen zonder steun- en herstelpakketten 
veel meer zouden hebben geprocedeerd tegen de coronamaatregelen. Zie over deze mogelijkheid 
Van Dam 2020. Er is een aantal kort gedingen aangespannen maar die zijn tot nu toe onsuccesvol 
gebleken. Zie bijvoorbeeld Rb. Den Haag 4 juni 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:5665 en ECLI:NL: 
RBDHA:2021:5666 (sportschool), Rb. Den Haag 7 april 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:3352 (zon-
nestudio’s), Rb. Den Haag 12 maart 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:2295 (niet-essentiële detail-
handel), Rb. Den Haag 11 december 2020 ECLI:NL:RBDHA:2020:12601 (vuurwerkverbod) en 
Rb. Den Haag 21 augustus 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:8051 en ECLI:NL:RBDHA:2020:8776 
(Koninklijke Horeca Nederland). 

18 Zie ‘Ziekenhuizen vragen een coronabonus aan voor álle medewerkers’, NRC 30 september 2020. 
Daarmee kostte de zorgbonus € 800 miljoen meer dan van tevoren ingeschat. 

19 Zie voor de NOW-3, Stcrt. 2020, 52209.
20 Stcrt. 2020, 19159.
21 Zie Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 217.
22 Stb. 2020, 118.
23 Zie voor de TVL vanaf oktober, november en december Stcrt. 2021, 6893.
24 Zie Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 16. 
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(overheids)instanties uitgevoerd.25 De verschillende coronasteunmaatregelen zijn 
bovendien razendsnel opgetuigd om ondernemers en burgers zo snel mogelijk 
financieel te steunen. Dit betekent ook dat eenvoud en uitvoerbaarheid van de maat-
regelen voorop staan.26 Dat brengt mee dat weinig ruimte bestaat voor maatwerk.27 
Verder heeft de regering steeds aangegeven dat bij de uitvoering van de corona-
steunmaatregelen snelheid voorrang krijgt boven het belang van tijdige en correcte 
naleving van de regels.28 Het is daarom waarschijnlijk dat er ook misbruik van de 
coronasteunmaatregelen is gemaakt.29 Ten slotte heeft de regering steeds bena-
drukt dat steun bij voorkeur wordt geboden in de vorm van generieke steunmaat-
regelen.30 Generieke maatregelen genieten de voorkeur boven sectorale en indivi-
duele maatregelen, omdat zij zo veel mogelijk marktverstoringen voorkomen en een 
gelijk speelveld waarborgen.31

1.2 Is dat strooien ook rechtsstatelijk verantwoord?

Uit het interactieve dashboard waarin de Algemene Rekenkamer de coronarekening 
presenteert,32 blijkt dat er inmiddels 272 financiële steunmaatregelen van het Rijk 
bestaan. Voor het uitvoeren van deze coronasteunmaatregelen is € 76,22 miljard 
euro begroot.33 In 2020 hebben bedrijven alleen al voor € 17,6 miljard euro ontvan-
gen op grond van de NOW, de TOGS en de TVL.34 In 2020 stegen de overheidsuitga-
ven ten opzichte van 2019 met € 44 miljard.35 Van de € 332 miljard die in 2020 werd 
uitgegeven was € 80,1 miljard bestemd voor de coronasteun- en herstelpakketten.36 

25 Het gaat daarbij om uitvoeringsorganisaties zoals de Rijksdienst voor Ondernemend Nederland 
(RVO) en het Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekeringen (UWV), de gemeenten, maar ook 
private organisaties die op afstand van de overheid staan, zoals de Regionale Ontwikkelings-
maatschappijen (ROM’s) en Qredits. 

26 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 38, p. 1 en 4 en specifiek ten aanzien van de NOW Kamerstukken 
II 2019/20, 35420, nr. 8, p. 3.

27 Zie hierover nog recent de brief aan de Kamer van 28 mei 2021, Kamerstukken II 2020/21, 35420, 
nr. 314.

28 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 15, p. 22.
29 Zie hierover bijvoorbeeld ‘Coronasteun was een feest voor criminelen: “Je hoeft maar te bukken 

en je hebt geld”’, NRC 14 juni 2021 en ‘Alleen de “meest schofterige” fraudeurs met coronasteun 
moeten vervolging vrezen’, NRC 15 juni 2021. 

30 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 38, p. 4.
31 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 38, p. 4.
32 https://coronarekening.rekenkamer.nl/coronarekening/, voor het laatst geraadpleegd op 26 juli 

2021. 
33 Het gaat daarbij overigens niet alleen om financiële steun aan bedrijven en burgers. Ook het 

vergroten van de testcapaciteit bij het Rijksinstituut voor Volksgezondheid en Milieu (RIVM) en 
de gemeentelijke geneeskundige dienst (GGD) is meegenomen. Strikt genomen gaat het daarbij 
niet om een coronasteunmaatregel, maar om inkoop.

34 www.cbs.nl/nl-nl/nieuws/2021/14/17-6-miljard-euro-aan-loonkosten-en-vaste-lasten-ver 
goed-in-2020. 

35 w w w.cbs.nl/nl-nl/nieuws/2021/14/17-6-miljard-euro-aan-loonkosten-en-vaste-lasten- 
vergoed-in-2020.

36 www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/verantwoordingsdag/rijksjaarverslag-2020-inkomsten- 
en-uitgaven. 
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Voor uw begrip, dit is twee keer zoveel geld als in 2019 werd uitgegeven door het 
ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap.37

Het is opvallend dat de overheid bij de coronasteunmaatregelen niet heeft geko-
zen voor de op het eerste gezicht daarvoor meest geëigende rechtsgrondslag, name-
lijk de Wet tegemoetkoming schade bij rampen en zware ongevallen (WTS). Om 
deze wet van toepassing te laten zijn dient de coronacrisis te worden aangemerkt 
als een ramp als bedoeld in artikel 1 van de Wet op de Veiligheidsregio’s die van 
ten  minste vergelijkbare orde is als een overstroming door zoet water of een aard-
beving.38  Hiervoor is niet gekozen, om redenen die ik niet heb kunnen achterhalen.39 
In plaats daarvan hebben de coronasteunregelingen verschillende rechtsgrond-
slagen40 met steeds een ander daarbij behorend rechtskader, terwijl het doel van alle 
coronasteunregelingen min of meer gelijk is: het financieel ondersteunen van bur-
gers en ondernemingen die economisch nadeel ondervinden van de coronacrisis en 
daardoor financieel in de knel komen.41 Met ditzelfde doel voor ogen stimuleert de 
overheid activiteiten van ondernemers met subsidies, vergoedt zij de door de corona-
crisis en bijbehorende overheidsmaatregelen veroorzaakte schade met onverplichte 
tegemoetkomingen en nadeelcompensatie en garandeert zij het bestaansminimum 
van burgers met inkomensvoorzieningen. Het komt ook voor dat de overheid niet 
eens moeite doet om de rechtsgrondslag van gegeven coronasteun te expliciteren. 
Verder schroomt de overheid niet om de coronasteunmaatregelen op een rechts-
grondslag te baseren die daarvoor duidelijk niet is bedoeld.42

Het is verleidelijk om te zeggen: who cares?43 Het is crisis, dus ‘actie in de taxi’. 
Dit onderzoek zal echter laten zien dat de keuze voor een bepaalde rechtsgrondslag 
gevolgen heeft voor de rechtsstatelijkheid van de coronasteunmaatregelen. Wan-
neer bijvoorbeeld voor een subsidieregeling is gekozen, dan geldt daarvoor de sub-
sidietitel van de Algemene wet bestuursrecht (Awb). Dit betekent dat daarmee een 
aantal rechtstatelijke waarborgen zijn gegarandeerd, zoals de eis van een wettelijke 

37 Zie de samenvatting van het Financieel Jaarverslag Rijk 2019, p. 2. 
38 Zie art. 3 WTS.
39 Zie hierover verder par. 2.6.2. 
40 Met rechtsgrondslag doel ik op een grondslag in de vorm van een wet of een rechtsbeginsel. 

Het kan daarbij bijvoorbeeld gaan om een subsidiekaderwet, de Participatiewet of het égalité-
beginsel. De rechtsgrondslag kan ook gelegen zijn in een privaatrechtelijke overeenkomst. Bij 
tegemoetkomingen ontbreekt een rechtsplicht tot een verstrekken van schadevergoeding, maar 
het verstrekken van een tegemoetkoming kan wel zijn gebaseerd op een wettelijke grondslag. 

41 Vgl. Van Angeren 2021b, p. 405. In veel gevallen is het economisch nadeel het gevolg van de 
maatregelen van de overheid tijdens de COVID-19-pandemie. Denk hierbij aan de (intelligente) 
lockdowns die leidden tot sluiting van winkels en de overheid. De NOW en de TVL dienen ter 
compensatie van dit economisch nadeel. Overigens behoeft voor het aanvragen van coronasteun 
op grond van deze regelingen niet te worden aangetoond dat het economisch nadeel daadwerke-
lijk wordt veroorzaakt door de maatregelen van de overheid. Voor andere coronasteunmaatrege-
len geldt dat zij vooral dienen ter compensatie van het economisch nadeel dat is veroorzaakt door 
de COVID-19-pandemie en niet specifiek ten gevolge van de maatregelen van de overheid. Denk 
hierbij aan de zorgbonus (ter compensatie van de zware belasting van zorgmedewerkers), maar 
ook aan de coronaoverbruggingslening (COL). 

42 In dat kader is er niets nieuws onder de zon. Zie hierover uitgebreid Den Ouden & Tjepkema 
2006. 

43 Vgl. Damen 1998, p. 43. 
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grondslag, regelingen in de vorm van algemeen verbindende voorschriften, evalua-
tie- en handhavingsmogelijkheden en rechtsbescherming bij een onafhankelijke 
rechter. De wetgever is bij het opstellen van coronasubsidieregelingen bovendien 
gebonden aan de subsidietitel van de Awb. Ook voor de coronasteun die is vorm-
gegeven als een inkomensvoorziening geldt dat sprake is van een wettelijke kader, 
namelijk de Participatiewet. Dit ligt anders wanneer voor onverplichte tegemoet-
komingen wordt gekozen. In dat geval ontbreekt in veel gevallen een wettelijk kader 
en vindt verstrekking meestal plaats op grond van buitenwettelijk begunstigend 
beleid. De beleidsmaker heeft daarbij veel beleidsvrijheid – een achterliggend wet-
telijk kader ontbreekt immers – en de bestuursrechter volstaat met de toetsing of 
het bestuursorgaan het beleid op consistente wijze heeft toegepast. Voor corona-
steun die wordt verstrekt aan individuele bedrijven zonder dat daaraan een regeling 
ten grondslag ligt, is zelfs compleet onduidelijk wat daarvan de rechtsgrondslag 
is. Daarmee is ook onduidelijk welke regels gelden. Ten slotte zet de regering ook 
privaatrechtelijke entiteiten in die coronasteun verstrekken op grond van privaat-
rechtelijke overeenkomsten. Hoewel zij 100% publiek geld besteden, gelden hier-
bij geen publiekrechtelijke waarborgen. Zo viel op de website van de regionale 
ontwikkelingsmaatschappijen te lezen dat inzake de afwijzing van de aanvraag 
om een coronaoverbruggingslening geen formele beroeps- of bezwaarprocedures 
zijn opengesteld.44 Zoals gezegd komt het ook voor dat de overheid kiest voor een 
oneigenlijke rechtsgrondslag voor de coronasteunmaatregelen, hetgeen tot allerlei 
theo retische én praktische problemen leidt.45 Dat doet zich bijvoorbeeld voor wan-
neer de coronasteunmaatregel is vormgegeven als een subsidieregeling, maar deze 
meer het karakter heeft van een onverplichte tegemoetkoming. Dat leidt ertoe dat in 
de bijzondere subsidieregeling allerlei regels worden neergelegd die afwijken van de 
subsidietitel van de Awb, omdat de daarin neergelegde regels niet zijn toegesneden 
op onverplichte tegemoetkomingen. Dat zal voor de rechter in geschillen over die 
‘subsidies’ nog tot de nodige hoofdbrekens zorgen. Een coronasteunmaatregel kan 
ook privaatrechtelijk worden vormgegeven, met als gevolg dat de ontvanger van het 
publieke geld ten onrechte blijft verstoken van laagdrempelige rechtsbescherming 
door de bestuursrechter. Ook bestaat het risico dat verplichtingen worden opgelegd 
die binnen een publiekrechtelijk kader niet zouden zijn toegestaan.

Ik kan me voorstellen dat uw eerste reactie hierop is dat rechtsstatelijkheid vooral 
iets is voor de studeerkamer en dat de nood nu eenmaal aan de man is. En nood 
breekt wet. Het belangrijkste is dat burgers en ondernemingen zo snel mogelijk wor-
den geholpen. Dit moge waar zijn, toch is dit te simpel gedacht. In de eerste plaats is 
het een feit dat tijdens deze coronacrisis astronomische bedragen aan publiek geld 
worden uitgegeven die uiteindelijk door de (toekomstige) belastingbetaler moeten 
worden opgebracht. Daarbij past dat volksvertegenwoordigers zorgvuldig afwegen 
waaraan dat geld wordt besteed en dat voor het uitgeven van publiek geld dus een 
duidelijke rechtsgrondslag bestaat. De overheid is immers geen Sinterklaas,46 geen 

44 www.rom-nederland.nl/qena/#toggle-id-45. 
45 Vgl. Tjepkema 2010, p. 733. 
46 Zie de discussie tussen Van Ommeren en Van Ravels over hybride regelingen tijdens de VAR-jaar-

vergadering van 2002 over de preadviezen rond het thema Schadevergoeding bij rechtmatige 
overheidsdaad. Zie de VAR-reeks 129, p. 61.
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geluksmachine47 en ook geen collectieve stroppenpot.48 Ook is in dit licht van belang 
dat de desbetreffende coronasteunmaatregelen doeltreffend en doelmatig zijn en 
dat er aandacht is voor handhaving en sanctionering. Het gaat niet aan de belas-
tingbetaler op te laten draaien voor inefficiënt beleid of grootschalige fraude. In de 
tweede plaats hebben heel veel ondernemingen en burgers (indirect) corona steun 
ontvangen. Deze ondernemingen en burgers zijn dus een financiële relatie met de 
overheid aangegaan. In veel gevallen is van vrijwilligheid geen sprake, maar was 
het aanvragen van coronasteun bittere noodzaak. Geschillen over die steun kunnen 
diep ingrijpen op het leven van de ontvangers daarvan. Zij verdienen daarom een 
duidelijke rechtspositie en goede rechtsbescherming. Alleen al om deze twee rede-
nen verdient de vraag naar de rechtsstatelijkheid van de coronasteunmaatregelen 
aandacht.

Daarbij komt dat de rechtsstatelijkheid van het uitgeven van publiek geld al langer 
onder druk staat. Zo wordt in de literatuur al jaren gesignaleerd dat de overheid 
allerlei financiële verstrekkingen doet die niet op een rechtsplicht zijn gebaseerd.49 
Het gaat hier in ieder geval om zogenoemde onverplichte tegemoetkomingen. Voor 
dergelijke tegemoetkomingen bestaat meestal50 geen wettelijke grondslag of een 
gemankeerde grondslag die niet meer doet dan het toekennen van een kale bevoegd-
heid tot het verstrekken van ‘aanspraken op financiële middelen, niet zijnde subsi-
dies’.51 Dit betekent dat soms grote bedragen aan publiek geld worden uitgegeven 
zonder democratische legitimatie. Bovendien zijn dergelijke tegemoetkomingen 
nauwelijks juridisch genormeerd.52 Verschillende auteurs hebben vanuit rechts-
statelijk oogpunt gepleit voor een wettelijke regeling voor de tegemoetkoming,53 tot 
nog toe zonder resultaat. In de tweede plaats signaleerden Den Ouden en ikzelf dat 
de overheid steeds vaker gebruikmaakt van nieuwe financieringsinstrumenten die 
privaatrechtelijk worden vormgegeven zodat zij – bedoeld of onbedoeld – buiten de 
reikwijdte van de subsidietitel van de Awb vallen.54 Ook in dat verband zijn voorstel-
len gedaan voor een wettelijk kader,55 eveneens tot nog toe zonder resultaat. In beide 
gevallen zijn publiekrechtelijke waarborgen dus niet gegarandeerd.

In de coronasteunregelingen vallen beide ontwikkelingen samen. Er wordt niet 
alleen coronasteun verstrekt waarvan de rechtsgrondslag onduidelijk is en dus ook 
welke regels precies gelden, maar er wordt bij het verstrekken van die steun ook op 
een grootschalige wijze gebruikgemaakt van privaatrechtelijke entiteiten waardoor 
het publiekrechtelijk karakter van de coronasteun naar de achtergrond verdwijnt. 

47 Damen 2012.
48 Kamerstukken II 2005/06, 29668, nr. 11, p. 11.
49 Damen 2012, De Graaf 2012 en Tjepkema 2014.
50 Uitzonderingen zijn de Wet tegemoetkoming schade bij rampen en zware ongevallen en de Wet 

schadefonds geweldsmisdrijven.
51 Zie bijvoorbeeld art. 9 Kaderwet SZW-subsidies.
52 Zie hierover Tjepkema 2014, p. 8.
53 De Graaf 2012, p. 527, Tjepkema 2014, p. 8, Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, Keppel 2015 en 

Schlössels/Zijlstra 2017, p. 692-693.
54 Zie Van den Brink & Den Ouden 2016. 
55 Zie voor de subsidie nieuwe stijl Van den Brink & Den Ouden 2019 en specifiek voor revolverende 

fondsen Van den Brink 2018.
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De coronacrisis vormt een goed vertrekpunt om de in de literatuur gesignaleerde 
tekortkomingen nogmaals op de agenda te zetten en nader te bezien of en zo ja 
welke wetgevende actie is geboden.

Ter geruststelling, het is niet de insteek van dit preadvies om al prekend en vinger-
wijzend te verzuchten wat er allemaal verkeerd is gegaan in het licht van de beginse-
len van de democratische rechtsstaat. Het is immers logisch dat in een noodsituatie 
tijdelijk minder aandacht bestaat voor de rechtsstatelijkheid. Wel hoop ik met dit 
onderzoek te laten zien dat onze wet- en regelgeving voor het verstrekken van finan-
ciële steun door de overheid tekortschiet en aanpassing behoeft, zodat wij beter zijn 
voorbereid op andere crises die ongetwijfeld nog zullen volgen. Zou het niet mooi 
zijn wanneer wij tijdens de volgende crisis publiek geld niet alleen snel, maar ook 
rechtsstatelijk verantwoord kunnen uitgeven? Never waste a good crisis!

1.3 Onderzoeksvraag en deelvragen

De hiervoor geschetste problematiek leidt tot de volgende onderzoeksvraag:

Tot welke juridische problemen leiden de gekozen rechtsgrondslagen van de coronasteunmaat-
regelen in het licht van de beginselen van de democratische rechtsstaat en in hoeverre leiden die 
problemen tot de conclusie dat het nodig is om een nieuw wettelijk kader in het leven te roepen 
voor het verstrekken van financiële steun door de overheid?

Met het oog op de beantwoording van deze onderzoeksvraag, is een aantal deelvra-
gen geformuleerd:

a) Welke verschillende rechtsgrondslagen zijn gekozen voor de coronasteunmaatregelen en wat 
zijn daarvan de juridische consequenties?

Om de eerste onderzoeksvraag te kunnen beantwoorden dient eerst te worden vast-
gesteld welke rechtsgrondslagen zijn gekozen voor de verschillende coronasteun-
maatregelen. Met rechtsgrondslag doel ik in eerste instantie op een grondslag in 
de vorm van een wet of een rechtsbeginsel. Het kan daarbij bijvoorbeeld gaan om 
een subsidiekaderwet, de Participatiewet of het égalitébeginsel. De rechtsgrondslag 
kan ook gelegen zijn in een privaatrechtelijke overeenkomst. In sommige gevallen is 
de rechtsgrondslag onduidelijk of ontbreekt een rechtsgrondslag. Waar de verschil-
lende rechtsgrondslagen worden besproken, wordt ook ingegaan op de juridische 
consequenties daarvan. Mijn hypothese is dat de keuze voor een bepaalde rechts-
grondslag gevolgen heeft voor de rechtsstatelijkheid van de coronasteunmaatrege-
len. Zo geldt voor de coronasteun die wordt verstrekt in de vorm van een subsidie dat 
de eis van een wettelijke grondslag, de toepasselijkheid van de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur en de bestuursrechtelijke rechtsbescherming zijn gegaran-
deerd.

b) Tot welke juridische problemen leiden de gekozen rechtsgrondslagen van de coronasteun-
maatregelen in het licht van de beginselen van de democratische rechtsstaat?

Wanneer eenmaal is vastgesteld welke verschillende rechtsgrondslagen zijn geko-
zen voor de coronasteunmaatregelen, wordt vervolgens bezien tot welke juridische 
problemen deze keuze leidt. De beginselen van de democratische rechtsstaat, die 
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ik ontleen aan een bijdrage van Scheltema uit 1989, vormen daarbij het toetsings-
kader.56 Het gaat daarbij om het rechtszekerheidsbeginsel, het gelijkheidsbeginsel, 
het democratiebeginsel en het beginsel van de dienende overheid. Scheltema was 
destijds van mening dat deze beginselen bijna algemeen als uitgangspunt zijn aan-
vaard en voor zover ik het kan overzien is dat nog steeds zo. Mijn hypothese is dat het 
in het licht van deze beginselen verschil maakt voor welke rechtsgrondslag wordt 
gekozen en ook dat een – onjuiste of oneigenlijke – keuze tot juridische problemen 
leidt.

Deze hypothese brengt mij tot de derde deelvraag:

c) In hoeverre is het nodig om een nieuw wettelijk kader in het leven te roepen voor het ver-
strekken van financiële steun door de overheid?

Wanneer mijn hypothese juist blijkt te zijn dat de gekozen rechtsgrondslag voor de 
coronasteunmaatregelen gevolgen heeft voor de rechtsstatelijkheid daarvan en dat 
sommige grondslagen tot specifieke problemen leiden vanuit rechtsstatelijk per-
spectief, rijst de vraag waartoe deze conclusie moet leiden. Is het noodzakelijk om 
een nieuw wettelijk kader in het leven te roepen voor het verstrekken van financiële 
steun door de overheid of is dat een ondoenlijke of niet efficiënte aanpak en een 
waste of time? Als wordt geconcludeerd dat een nieuw wettelijk kader noodzakelijk is, 
dan dient de vraag te worden beantwoord of het daarbij moet gaan om een speciale 
regeling voor het verstrekken van financiële steun door de overheid in crisistijd of 
dat dit wettelijk kader een breder bereik moet krijgen.

1.4 Plan van aanpak, noodzakelijke afbakening en onderzoeksmethoden

Na dit inleidende hoofdstuk wordt in hoofdstuk 2 de eerste deelvraag beantwoord: 
welke verschillende rechtsgrondslagen zijn gekozen voor de coronasteunmaatrege-
len en wat zijn daarvan de juridische consequenties? Daarbij heb ik me gericht op 
de coronasteunmaatregelen van het Rijk. De coronasteun die is verstrekt vanuit de 
Europese Unie (EU), de provincies en gemeenten heb ik buiten beschouwing gela-
ten.

Volgens de coronarekening van de Algemene Rekenkamer57 heeft het Rijk inmid-
dels 272 coronasteunregelingen opgetuigd. Om dit preadvies enigszins behapbaar 
te maken heb ik dus een selectie moeten maken. In de eerste plaats heb ik alle 
belastingmaatregelen buiten beschouwing gelaten. Het gaat daarbij met name 
om uitstel van belastingbetaling.58 Ook de uitgaven die worden gedaan aan de 
GGD- en veiligheidsregio’s, aan testcapaciteit RIVM en GGD, vaccinontwikkeling, 
vaccin implementatie en medicatie heb ik buiten dit onderzoek gelaten. Hetzelfde 
geldt voor de steun aan Caribisch Nederland. Ook de specifieke uitkeringen aan 

56 Scheltema 1989. 
57 https://coronarekening.rekenkamer.nl/coronarekening/. 
58 Zie hierover Van Angeren 2021b, p. 402. 
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decentrale overheden59 heb ik niet in dit onderzoek betrokken, evenmin als de via 
het Gemeentefonds gedane betalingen. Hoewel het bij de Tozo ook gaat om een 
specifieke uitkering,60 heb ik deze regeling wel in dit onderzoek meegenomen. De 
voorwaarden om voor een Tozo-uitkering in aanmerking te komen zijn namelijk 
landelijk vastgelegd, en wel in een algemene maatregel van bestuur. De TONK wordt 
via het Gemeentefonds gefinancierd,61 maar valt ook binnen de reikwijdte van dit 
onderzoek. De voorwaarden om voor de TONK in aanmerking te komen zijn wel-
iswaar niet landelijk vastgesteld, maar de regeling is de opvolger van de TOFA, een 
onverplichte tegemoetkoming die is gebaseerd op de Kaderwet SZW-subsidies. De 
extra ondersteuning aan het primair, voortgezet en hoger onderwijs heb ik bui-
ten beschouwing gelaten. Ten slotte blijft ook het Unierechtelijk staatssteunrecht 
– helaas – onbesproken.62

Ik heb mij dus geconcentreerd op de coronasteun aan ondernemers en burgers 
die schade hebben geleden door de coronacrisis. Deze regelingen raken de meeste 
ondernemers en burgers en zijn bovendien het best met elkaar te vergelijken. De 
coronasteunregelingen die ik heb bestudeerd voor dit onderzoek zijn te vinden in de 
diverse brieven van de regering aan de Tweede Kamer over de steun- en herstelpak-
ketten,63 op de hiervoor genoemde coronarekening van de Algemene Rekenkamer 
en in rapporten van de Algemene Rekenkamer.64

Na een analyse van de coronasteunregelingen in hoofdstuk 2 komt in hoofdstuk 3 
de derde deelvraag aan de orde: Tot welke juridische problemen leiden de gekozen 
rechtsgrondslagen van de coronasteunmaatregelen in het licht van de beginselen 

59 Dit zijn uitkeringen die door het rijk aan gemeenten en provincies worden verstrekt met het oog 
op een bepaalde activiteit. Zij onderscheiden zich daarmee met de algemene uitkeringen het 
Gemeente- en Provinciefonds. De specifieke uitkeringen worden geregeld in hoofdstuk 3 van 
de Financiële-Verhoudingswet. Een coronagerelateerde specifieke uitkering is de Regeling spe-
cifieke uitkering beschikbaarheidsvergoeding regionale OV-concessies 2021. Zie hierover Van 
Angeren 2021b, p. 400.

60 Dat de Tozo is vormgegeven als een specifieke uitkering blijkt uit Kamerstukken II 2020/21, 35420, 
nr. 213, p. 3. 

61 Het gaat hier om een vorm van bijzondere bijstand die via het Gemeentefonds wordt gefinan-
cierd. Zie Kamerstukken II 2020/21, 35731, nr. 2, p. 4.

62 Zie hierover bijvoorbeeld Knook & Van Duren 2021 en Drijber 2020. 
63 Zie de brief Noodpakket Banen en Economie van 17 maart 2020 (Kamerstukken II 2019/20, 35420, 

nr. 2), de brief van 7 april 2020 (Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 16), de brief Noodpakket 2.0 
van 20 mei 2020 (Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 38), de brief van 28 mei 2020 over de verrui-
ming van Noodpakket 2.0, Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 42, de brief van 28 augustus 2020 
(Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 105), de brief van 27 oktober 2020 (Kamerstukken II 2020/21, 
35420, nr. 193), de brief van 9 december 2020 (Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 237), de brief 
van 18 december 2020 (Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 214), de brief van 21 januari 2021, 
Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 217, de brief van 12 maart 2021, Kamerstukken II 2020/21, 35420, 
nr. 248 en de brief van 27 mei 2021 (Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 314). Voor de creatieve 
en culturele sector zijn afzonderlijke steunpakketten aangekondigd. Zie de brief van 27 maart 
2020 (Kamerstukken II 2019/20, 32820, nr. 349), de brief van 28 augustus 2020 over het tweede 
specifieke steunpakket (Kamerstukken II 2019/20, 32820, nr. 380), de brief van 16 november 2020 
(Kamerstukken II 2020/21, 32820, nr. 400), de brief van 10 februari 2021 (Kamerstukken II 2020/21, 
32820, nr. 408), de brief van 7 juni 2021 over het vierde specifieke steunpakket (Kamerstukken II 
2020/21, 32820, nr. 418). 

64 Rekenkamer 2020b en Rekenkamer 2020c.



151

van de democratische rechtsstaat? Ingegaan wordt op de prangendste knelpunten. 
In hoofdstuk 4 wordt een antwoord gegeven op de vierde deelvraag.

Hiervoor is al toegelicht hoe ik de verschillende coronasteunmaatregelen heb 
gevonden. Om meer inzicht in de verschillende regelingen te verkrijgen heb ik de 
gepubliceerde regelingen en toelichtingen daarop bestudeerd en ook de achter-
liggende Kamerstukken. Ik kan niet uitsluiten dat ik er een heb gemist. Daarnaast 
heb ik voor dit onderzoek een uitgebreid literatuur- en jurisprudentieonderzoek 
verricht. Het literatuuronderzoek heeft onder meer betrekking op de corona-
steunmaatregelen, de subsidie, financiële steun, vergoeding van rampschade, 
 tegemoetkomingen, inkomensvoorzieningen en de verschillende beginselen en 
eisen van de democratische rechtsstaat. Voor het jurisprudentieonderzoek heb ik 
www.rechtspraak.nl geraadpleegd en daarbij gezocht op de naam van de desbetref-
fende  coronasteun(maatregel). Het onderzoek is afgesloten op 26 juli 2021.
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2 Rechtsgrondslagen van de 
coronasteunmaatregelen en de 
juridische consequenties daarvan

2.1 Inleiding

Naar aanleiding van de coronacrisis is in Nederland een enorm financieel steun- en 
herstelpakket tot stand gekomen. Het eerste steun- en herstelpakket – het noodpak-
ket banen en economie – is aangekondigd in een brief aan de Kamer van 17 maart 
2020, twee dagen na de afkondiging van de eerste ‘intelligente’ lockdown.65 In deze 
brief wordt een aantal coronasteunmaatregelen aangekondigd zoals de Tijdelijke 
Noodmaatregel Overbrugging voor Werkbehoud (NOW), de Compensatiemaat-
regel eigen bijdrage kinderopvang, de Tegemoetkoming Ondernemers  Getroffen 
 Sectoren COVID-19 (TOGS), de Tijdelijke overbruggingsregeling zelfstandige 
ondernemers (Tozo), de verruiming van de borgstelling midden- en kleinbedrijf 
(BMKB), de Garantie o ndernemingsfinanciering uitbraak coronavirus (GO-C), kre-
dietverstrekking door Qredits en de Borgstelling MKB-Landbouwkredieten (BL).

Al snel werd duidelijk dat de COVID-19-crisis nog wel even ging duren. Dit bete-
kende dat het bestaande steun- en herstelpakket op 20 mei 2020 werd verlengd en 
uitgebreid.66 Daarna volgden meer steun- en herstelpakketten,67 de meest recente 
is aangekondigd in de brief aan de Kamer van 28 mei 2021.68 In de brief van 29 juni 
2021 kondigt het kabinet aan dat het steunpakket in het vierde kwartaal van 2021 zal 
worden beëindigd.69 Het is de vraag of dit – gelet op de uitdijende pandemie veroor-
zaakt door de Deltavariant – daadwerkelijk zal gebeuren.

65 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 2. 
66 Zie de brief Noodpakket 2.0, Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 38. Na overleg met de sociale 

partners is het Noodpakket 2.0 nog verruimd. Zie de brief van 28 mei 2020, Kamerstukken II 
2019/20, 35420, nr. 42. 

67 Zie de brief van 28 augustus 2020 (Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 105), de brief van 27 okto-
ber 2020 (Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 193), de brief van 9 december 2020 (Kamerstukken II 
2020/21, 35420, nr. 237), de brief van 18 december 2020 (Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 214), 
de brief van 21 januari 2021, Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 217 en de brief van 12 maart 2021 
(Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 248)). Voor de creatieve en culturele sector zijn afzonderlijke 
steunpakketten aangekondigd. Zie de brief van 27 maart 2020 (Kamerstukken II 2019/20, 32820, 
nr. 349), de brief van 28 augustus 2020 over het tweede specifieke steunpakket (Kamerstukken II 
2019/20, 32820, nr. 380), de brief van 16 november 2020 (Kamerstukken II 2020/21, 32820, nr. 400), 
de brief van 10 februari 2021 (Kamerstukken II 2020/21, 32820, nr. 408), en de brief van 7 juni 2021 
over het vierde specifieke steunpakket (Kamerstukken II 2020/21, 32820, nr. 418).

68 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 314. 
69 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 348. 
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Wanneer de verschillende coronasteunmaatregelen worden geanalyseerd dan valt 
het op dat zij niet allemaal dezelfde rechtsgrondslag hebben. Zoals in de inleiding 
al is aangegeven, is dit opvallend nu het doel van deze regelingen min of meer gelijk 
is: het financieel ondersteunen van burgers en ondernemingen die economisch 
nadeel ondervinden van de coronacrisis en daardoor financieel in de knel komen.70 
Dit is dan ook meteen mijn definitie van de coronasteunmaatregel voor dit onder-
zoek: een financiële steunmaatregel van de Rijksoverheid met als doel het financieel 
ondersteunen van burgers en ondernemingen die ernstig economisch nadeel onder-
vinden van de coronacrisis. In deze paragraaf worden de verschillende rechtsgrond-
slagen waarvoor is gekozen besproken. Gaat het om het stimuleren van bepaalde 
activiteiten (subsidie), om het compenseren van de door de overheidsmaatregelen 
veroorzaakte schade (nadeelcompensatie), om het garanderen van een bestaans-
minimum (sociale zekerheidsuitkering) of simpelweg om een ‘pech moet weg’- 
regeling71 zonder dat daarvoor een duidelijke rechtsgrondslag valt aan te wijzen? 
Het zal blijken dat de scheidslijnen tussen deze verschillende soorten financiële ver-
strekkingen door de overheid flinterdun zijn. In veel gevallen heeft een financiële 
verstrekking een gemengd karakter waardoor een eenduidige rechtsgrondslag zich 
niet altijd aandient.72

Dit betekent niet dat de gekozen rechtsgrondslagen niet relevant zijn. De ver-
schillende soorten financiële verstrekkingen door de overheid hebben immers hun 
eigen doelstellingen en kenmerken en (als het goed is) een daarop toegesneden 
 ( buiten ) wettelijk kader.73 Bij verplichte nadeelcompensatie is bijvoorbeeld relevant 
of in de regeling het égalitébeginsel wordt gerespecteerd.74 Voor subsidies gel-
den de regels van de subsidietitel van de Awb, waaronder de eis van een wettelijke 
grondslag. Bij onverplichte tegemoetkomingen is de vraag of, en zo ja, in hoeverre 
een tegemoetkoming wordt toegekend, vooral een politieke kwestie.75 En bij inko-
mensvoorzieningen geldt het strenge handhavingsregime van de Participatiewet. 
De gekozen rechtsgrondslag heeft voorts ook consequenties voor de rechtsstatelijk-
heid van de desbetreffende coronasteunmaatregel. Dit komt in hoofdstuk 3 verder 
aan de orde.

In deze paragraaf wordt ingegaan op de meest voorkomende rechtsgrondsla-
gen voor de coronasteunregelingen. Daarbij wordt steeds uitgegaan van de door 
de overheid gekozen rechtsgrondslag. Het is dus niet gezegd dat deze gekozen 

70 Vgl. Van Angeren 2021b, p. 405.
71 Zie hierover bijvoorbeeld Damen 2012 en De Graaf 2012.
72 Dit blijkt overigens ook al uit de memorie van toelichting op de subsidietitel van de Awb. Over de 

studiefinanciering staat bijvoorbeeld vermeld dat zij tot op zekere hoogte een gemengd karakter 
heeft, waarbij echter het element van een (aanvullende) inkomensvoorziening overheerst. Kamer-
stukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 34.

73 Tjepkema 2010, p. 733. 
74 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 116 en Van Ravels 2002, p. 282.
75 Vgl. Van Ravels 2002, p. 280. Van Ravels schrijft dit ten aanzien van steun die wordt verstrekt 

in verband met gebeurtenissen in het verleden. Zie Van Ravels 2002, p. 273. Ook Damen onder-
scheidt steunmaatregelen in verband met gebeurtenissen in het verleden als afzonderlijke finan-
ciële stroom vanuit de overheid. Zie Damen 1996, p. 40. Zoals hierna in par. 2.6 zal blijken, komt 
het door hen gehanteerde begrip steun(maatregel) grotendeels overeen met het begrip tege-
moetkoming.
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rechtsgrondslag juridisch de juiste is. De meeste coronasteunregelingen zijn vorm-
gegeven als een subsidieregeling. Deze komen in paragraaf 2.2 aan bod. In deze 
paragraaf komt onder meer de vraag aan de orde of bij deze ‘subsidieregelingen’ 
altijd wel is voldaan aan de elementen van de subsidiedefinitie. Zoals bekend gaat 
het daarbij om een materiële definitie. Alleen financiële verstrekkingen die aan de 
subsidiedefinitie voldoen, zijn aan te merken als een subsidie in de zin van de Awb. 
In de praktijk blijkt de subsidie niet altijd gemakkelijk te onderscheiden van een 
inkomensvoorziening en een onverplichte tegemoetkoming. Onderscheidend crite-
rium is de vraag in hoeverre de financiële verstrekking is gericht op het stimuleren 
van wenselijk geachte activiteiten. Hoewel aan de inkomensvoorziening en onver-
plichte tegemoetkoming in het vervolg van dit hoofdstuk ook in afzonderlijke para-
grafen aandacht wordt besteed, wordt in paragraaf 2.2 al wel kort ingegaan op het 
onderscheid tussen de subsidie en de inkomensvoorziening enerzijds en de onver-
plichte tegemoetkoming anderzijds.

In paragraaf 2.3 wordt ingegaan op de coronasteun die aan grote ondernemingen 
is uitgekeerd in de vorm van individuele steun. Aan de orde komt dat de rechtsgrond-
slag voor deze individuele steun niet is geëxpliciteerd. Bezien wordt of het hierbij 
toch niet gewoon om subsidies gaat in de zin van artikel 4:21, eerste lid, Awb. Het 
komt ook voor dat de coronasteun wordt verstrekt door privaatrechtelijke entitei-
ten op grond van een privaatrechtelijke overeenkomst. Deze coronasteunregelingen 
komen in paragraaf 2.4 aan de orde. Het is de vraag of het hierbij wellicht gaat om 
een subsidie die wordt verstrekt door een buitenwettelijk b-bestuursorgaan. Para-
graaf 2.5 is gewijd aan de coronasteun die is vormgegeven als een inkomensvoor-
ziening. Hierbij gaat het om financiële verstrekkingen door de overheid die erop zijn 
gericht om particulieren een bepaalde mate van bestaanszekerheid c.q. koopkracht 
te garanderen. Dergelijke regelingen zijn gebaseerd op de Participatiewet. In para-
graaf 2.6 wordt dieper ingegaan op de coronasteunregelingen die zijn vormgegeven 
als een tegemoetkoming. In paragraaf 2.7 wordt vervolgens bezien of de corona-
steunmaatregelen niet ook hadden kunnen worden vormgegeven als een verplichte 
nadeelcompensatieregeling. Voor zover mij bekend wordt alleen nadeelcompensa-
tie verstrekt op grond van de beleidsregels voor de beoordeling van aanvragen om 
een vergoeding op grond van artikel 8 van de Wet verbod pelsdierhouderij. In para-
graaf 2.8 wordt ingegaan op de juridische consequenties van de gekozen rechts-
grondslag. Ten slotte bevat paragraaf 2.9 een conclusie.

Voor degenen die de juridische finesses van de rechtsgrondslagen van de corona-
steunmaatregelen liever overslaan, is het verstandig om meteen door te bladeren 
naar paragraaf 2.8. Daarin wordt beschreven wat de juridische consequenties van de 
gekozen rechtsgrondslag zijn. In paragraaf 2.9 volgt een conclusie.
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2.2 Coronasteun in de vorm van een subsidie

2.2.1 Een materiële subsidiedefinitie
De meeste coronasteunregelingen zijn vormgegeven als een subsidieregeling.76 Dit 
betekent dat de wetgever er bij het opstellen van de regeling ervan is uitgegaan dat 
het gaat om een financiële verstrekking die voldoet aan de elementen van de subsi-
diedefinitie van de Awb. Deze definitie is neergelegd in artikel 4:21, eerste lid, Awb 
en luidt als volgt:

‘Onder subsidie wordt verstaan: (1) de aanspraak op financiële middelen, (2) door een 
bestuursorgaan verstrekt (3) met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager, 
(4) anders dan als betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goederen of dien-
sten.’

Het gaat hier om een materiële definitie.77 Dit betekent dat iedere financiële ver-
strekking die voldoet aan de gegeven omschrijving in juridische zin een subsidie 
is en onder de reikwijdte van titel 4.2 Awb valt, ook wanneer de verstrekking met 
een andere term (zoals een tegemoetkoming, vergoeding, prijs, financiering, com-
pensatie, investering, bijdrage of opdracht) wordt aangeduid.78 Dat geen wettelijke 
grondslag voor de subsidieverstrekking bestaat, is niet doorslaggevend. Doorslag-
gevend is of aan de elementen van de subsidiedefinitie uit artikel 4:21, eerste lid, 
Awb is voldaan.

Andersom geldt ook dat het feit dat een coronasteunregeling wel is vormgegeven 
als een subsidieregeling niet betekent dat daadwerkelijk sprake is van een subsidie 
in de zin van artikel 4:21, eerste lid, Awb. Ook daarvoor is bepalend of is voldaan aan 
de elementen van de subsidiedefinitie.

In dat licht is het opvallend dat het College van Beroep voor het bedrijfsleven (CBb) in 
een uitspraak van 22 december 2020 op grond van het feit dat geen wettelijke grond-
slag bestaat voor de Beleidsregel tegemoetkoming ondernemers getroffen sectoren 
COVID-19 (TOGS) en ook de uitzonderingen op de eis van een wettelijke grondslag 
niet van toepassing zijn, concludeert dat de TOGS geen subsidieregeling is.79 Vol-
gens het CBb dient de TOGS te worden aangemerkt als buitenwettelijk, begunstigend 
beleid. Of al dan niet een wettelijke grondslag voor subsidiëring bestaat, is echter niet 
bepalend voor het antwoord op de vraag of sprake is van een subsidie. Bepalend is of is 
voldaan aan de elementen van de materiële subsidiedefinitie die is neergelegd in arti-
kel 4:21, eerste lid, Awb. Het is dan ook opvallend dat het CBb de TOGS niet aan deze 
elementen toetst. Zoals hierna nog zal worden besproken, is het met name de vraag 
of de TOGS wordt verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager. Pas 

76 Het gaat hierbij bijvoorbeeld om de NOW, TVL, de BMKB-C, de GO-C, de KKC, de Tijdelijke 
regeling subsidie dierentuinen COVID-19, de Regeling aanvullende ondersteuning culturele en 
creatieve sector COVID-19, de Tijdelijke regeling subsidie evenementen COVID-19 en de Tijde-
lijke subsidieregeling continuïteit bruine vloot. 

77 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 17. 
78 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 17-18.
79 CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992.
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als op basis van een toetsing aan de elementen van de subsidiedefinitie wordt geoor-
deeld dat de TOGS een subsidie is, kan de vraag worden beantwoord of op grond van 
artikel 4:23 Awb een wettelijke grondslag is vereist.

Elke financiële verstrekking die niet aan de elementen van de subsidiedefinitie vol-
doet, valt buiten de reikwijdte van de subsidietitel van de Awb, ook als zij wel een 
subsidie wordt genoemd.80 Wanneer wordt geconcludeerd dat niet is voldaan aan de 
materiële subsidiedefinitie, dan ontbreekt strikt genomen de bevoegdheid om een 
subsidieregeling vast te stellen.

In artikel 2 Kaderwet SZW-subsidies is bepaald dat de minister van Sociale Zaken en 
Werkgelegenheid (SZW) onder meer subsidie kan verstrekken voor activiteiten die 
passen in het werkgelegenheidsbeleid en het arbeidsmarktbeleid. Op grond van arti-
kel 3, eerste lid, Kaderwet SZW-subsidies is de minister bevoegd om bij of krachtens 
algemene maatregel van bestuur of bij ministeriële regeling ter zake van de verstrek-
king van subsidie regels te stellen. Het gaat hierbij steeds om subsidies in de zin van 
artikel 4:21, eerste lid, Awb. Wanneer geen sprake is van een subsidie in de zin van 
de Awb, kunnen dus ook geen regels worden gesteld. Wel is in artikel 9 Kaderwet 
SZW-subsidie bepaald dat deze wet, met uitzondering van artikel 3, tweede lid, van 
overeenkomstige toepassing is op spoedeisende, tijdelijke verstrekking door de minis-
ter van SZW van aanspraken op financiële middelen, niet zijnde subsidies, behoudens 
indien die aanspraak wordt verstrekt krachtens een andere wet. Deze bepaling is niet 
terug te vinden in de andere Subsidiekaderwetten. Dit betekent dat alleen voor SZW 
geldt dat in geval financiële verstrekkingen worden gedaan door de minister die niet 
aan de subsidiedefinitie voldoen, de Kaderwet SZW-subsidies van overeenkomstige 
toepassing is en daarmee een wettelijke grondslag bestaat voor het opstellen van een 
ministeriële regeling.81 Wanneer coronasteunregelingen in het leven worden geroe-
pen voor het verstrekken van financiële middelen, niet zijnde subsidies, dan zou daar-
voor artikel 9 gelezen in verbinding met artikel 3, eerste lid, Kaderwet SZW-subsidies 
als grondslag moeten dienen, tenzij een andere wet als grondslag dient. Hiervoor is 
gekozen bij de Tijdelijke overbruggingsregeling voor flexibele arbeidskrachten82 en de 
 Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO zonder overheidsvergoeding.83

Mij is geen jurisprudentie bekend waarin de bestuursrechter er een probleem van 
maakt dat is gekozen voor een subsidieregeling, terwijl van een subsidie in de zin 
van artikel 4:21, eerste lid, Awb geen sprake is. Sterker nog, uit de jurisprudentie 
blijkt dat de bestuursrechter in dat geval de keuze van de bestuurswetgever voor een 
subsidieregeling respecteert.84 Het gaat daarbij vooral om gevallen waarin subsidie-

80 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 106, voetnoot 35. 
81 Op grond van deze bepaling zijn ook voor de COVID-19-crisis al verschillende regelingen tot 

stand gekomen zoals de Regeling tegemoetkoming asbestslachtoffers 2014 en de Regeling tege-
moetkoming werknemers met CSE.

82 Stcrt. 2020, 31395. 
83 Stcrt. 2021, 22339.
84 Zie ABRvS 22 juli 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT8010, AB 2005/441, m.nt. W. den Ouden & 

M.K.G. Tjepkema en ABRvS 25 januari 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV1825, AB 2012/125, m.nt. 
K.J. de Graaf.
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regelingen (voornamelijk) voorzien in een financiële verstrekking ter vergoeding 
van schade en niet op het stimuleren van wenselijk geachte activiteiten. Daarbij gaat 
het soms om nadeel dat door de overheid zelf, in het kader van de uitvoering van de 
publieke taak, is toegebracht.85

Een eerste voorbeeld hiervan biedt de uitspraak van de Afdeling van 22 juni 2005 die 
ging over de kwalificatie van de Regeling subsidie opkoop in vervoerbeperkingsgebie-
den pluimvee 2003 (hierna: de Opkoopregeling).86 Op grond van deze regeling kon de 
minister van Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit (LNV) ‘subsidie verstrekken voor 
de opkoop van pluimvee met ernstige welzijnsproblemen’. In deze uitspraak toetst de 
Afdeling niet expliciet aan de elementen van de subsidiedefinitie, maar stelt zij vast dat 
de regeling erop is gericht om een bepaalde activiteit te stimuleren, te weten het staken 
van het houden van deze dieren door deze ter verkoop aan te bieden en vervolgens af 
te laten voeren ter destructie. Gelet hierop oordeelt de  Afdeling dat de vergoeding die 
in het kader van de Opkoopregeling is toegekend terecht is aangemerkt als een sub-
sidieregeling. Dit is opvallend, nu de problemen waren ontstaan door de rechtmatige 
afkondiging van een vervoersbeperkings gebied door de minister van LNV. Van vrijwil-
ligheid of bereidwilligheid aan de kant van de aanvragers van de subsidie (en dus van 
stimulering van de overheid) was geen sprake. Door de afkondiging en voortduring 
van het vervoersverbod in hun regio werden de pluimveehouders feitelijk gedwongen 
om hun pluimvee ter opkoop aan de minister van LNV aan te bieden. Het aanbieden 
daarvan ter opkoop kan dan ook niet worden beschouwd als een wenselijk geachte 
activiteit. De regeling was immers niet gericht op het sturen richting een bepaald 
wenselijk te achten resultaat. Kortom, het ging niet om een subsidieregeling, maar 
vooral om een doekje voor het bloeden, door Den Ouden en Tjepkema aangeduid als 
een onverplichte nadeelcompensatie.87

Het nadeel van het kwalificeren van een onverplichte nadeelcompensatie als een sub-
sidieregeling blijkt ook meteen uit deze uitspraak. De Afdeling toetst de Opkoop-
regeling namelijk exceptief aan het égalitébeginsel, dat is verbonden aan het nadeel-
compensatierecht. Maar met het égalitébeginsel kan men binnen het subsidierecht 
niet goed uit de voeten. Juist omdat het gaat om het stimuleren van wenselijk geachte 
activiteiten, is de subsidieregelgever doorgaans geheel vrij om te bepalen of en zo ja, in 
hoeverre hij bepaalde activiteiten wil stimuleren. Anders dan bij nadeelcompensatie 
op grond van het égalitébeginsel (waarbij onevenredig nadeel moet worden gecompen-
seerd), geldt bij subsidiëring dus geen vast uitgangspunt bij de regeling van de omvang 
van het subsidiebedrag waarop aanspraak kan worden gemaakt. De subsidieregel-
gever kan komen tot een bijdrage in de kosten van de gesubsidieerde activiteiten van 
iedere omvang die hij maar wenselijk acht. Toetsing van subsidieregelingen aan het 
égalitébeginsel kan derhalve tot niets leiden.

85 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 104. Zij noemen het voorbeeld van de Tijdelijke regeling sub-
sidie tankstations grensstreek Duitsland. 

86 ABRvS 22 juli 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT8010, AB 2005/441, m.nt. W. den Ouden & M.K.G. 
Tjepkema. De nu volgende beschrijving van deze zaak is ook te vinden in Den Ouden, Jacobs & 
Van den Brink 2021, p. 32. 

87 Zie punt 7 van hun annotatie onder ABRvS 22 juli 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT8010, AB 2005/441.
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In de uitspraak van 25 januari 2012 draaide het om het rechtskarakter van verstrekkin-
gen op grond van de Tegemoetkomingsregeling oogstschade 200288 op grond waarvan 
tegemoetkomingen in schade aan gewassen als gevolg van extreme weersomstandig-
heden werden verstrekt.89 Bij besluit werd een aan appellante verleende tegemoetko-
ming op grond van artikel 4:49, eerste lid, aanhef en onder c, Awb ingetrokken en een 
bedrag van € 122.339,70 vermeerderd met wettelijke rente van haar teruggevorderd. 
De regeling was namelijk gebaseerd op artikel 4, eerste lid, Kaderwet LNV-subsidies 
en dus vormgegeven als een subsidieregeling. De Afdeling besteedt geen enkele aan-
dacht aan het rechtskarakter van de tegemoetkoming. Annotator De Graaf besteedt 
hieraan wel aandacht en vraagt zich af of de tegemoetkoming in de zin van de rege-
ling inderdaad wordt verstrekt met het oog op bepaalde – maatschappelijk wenselijk 
geachte – activiteiten van de aanvrager.90 Hij beantwoordt deze vraag ontkennend. 
Volgens hem is de tegemoetkoming gericht op het (gedeeltelijk) vergoeden van in het 
verleden geleden schade. Volgens hem kan de Kaderwet LNV-subsidies dan ook niet 
als wettelijke grondslag voor de regeling dienen. Uit de annotatie van De Graaf blijkt 
dat de rechtbank Breda wel tot de conclusie kwam dat een tegemoetkoming op grond 
van de regeling geen subsidie kon zijn.91 Het gevolg hiervan was dat de rechtbank de 
regeling kwalificeerde als buitenwettelijk begunstigend beleid. Dit leidt ertoe dat de 
aanwezigheid en de toepassing van dat beleid als gegeven wordt aanvaard, met dien 
verstande dat wordt getoetst of het beleid op consistente wijze wordt toegepast. Deze 
toetsingswijze is onderhevig aan kritiek,92 maar nog steeds vaste jurisprudentie en 
ook ten aanzien van de al genoemde TOGS toegepast.93

De rechter heeft er tot dusver niet voor gekozen om in te grijpen wanneer voor een 
subsidieregeling is gekozen maar niet lijkt te zijn voldaan aan de elementen van 
artikel 4:21, eerste lid, Awb. Dit valt te begrijpen. In de eerste plaats blijkt het in 
de praktijk knap lastig om de subsidieregeling goed te onderscheiden van nadeel-
compensatie en onverplichte tegemoetkomingen.94 De bestuurswetgever kiest 
soms ook bewust voor een subsidieregeling, omdat bijvoorbeeld een wettelijke 
nadeelcompensatieregeling geen recht op vergoeding van de schade zou geven. 
In de tweede plaats komt een rechter die wordt geconfronteerd met een subsidie-
regeling die eigenlijk iets anders blijkt te zijn, vaak in een lastig parket wanneer 
hij zou oordelen dat het niet om een subsidieregeling gaat, maar om iets anders.95 

88 Stcrt. 2006, 23. 
89 ABRvS 25 januari 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV1825, AB 2012/125, m.nt. K.J. de Graaf. 
90 Zie punt 1 van zijn annotatie bij ABRvS 25 januari 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV1825, AB 2012/125, 

m.nt. K.J. de Graaf.
91 Rb. Breda 4 mei 2011, 10/2085 BESLU. Deze uitspraak is niet gepubliceerd dus ik maak gebruik 

van de door De Graaf geciteerde overwegingen in punt 3 van zijn noot bij ABRvS 25 januari 2012, 
ECLI:NL:RVS:2012:BV1825, AB 2012/125, m.nt. K.J. de Graaf.

92 Zie de annotatie van Bröring onder CRvB 16 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:964, AB 2021/179, 
m.nt. H.E. Bröring en ook Bröring 2012, p. 85 en 86.

93 CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992.
94 Zie hierover ook Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 115.
95 Zie hierover punt 8 van de annotatie van Den Ouden & Tjepkema onder ABRvS 22 juli 2005, 

ECLI:NL:RVS:2005:AT8010, AB 2005/441. In de uitspraak van 22 juli 2005 zou dit oordeel er 
bijvoorbeeld toe hebben geleid dat de Afdeling zich onbevoegd had moeten verklaren. Het 
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Dit oordeel is immers niet ten voordele van degene die opkwam tegen op basis van 
de des betreffende regeling genomen besluiten. In de eerste plaats zal het feit dat 
het toch niet om een subsidieregeling gaat tot gevolg kunnen hebben dat de aan-
gezochte rechter zich niet bevoegd acht om van het geschil kennis te nemen.96 Dit 
betekent dat het beroepschrift moet worden doorgezonden, met alle vertraging van 
dien. In de tweede plaats zou de rechter dan strikt genomen moeten oordelen dat 
sprake is van buitenwettelijk begunstigend beleid. Ook dit is ten nadele van degene 
die beroep heeft ingesteld. Tot nog toe beperkt de rechter zich immers tot de toets 
of dat beleid op consistente wijze wordt toegepast.97 Dit biedt in de praktijk weinig 
tot geen rechtsbescherming; het is op basis van deze jurisprudentie ook geoorloofd 
om consistent onredelijke besluiten te nemen.

2.2.2 De elementen van de subsidiedefinitie nader beschouwd
Voordat in paragrafen 2.2.3 en 2.2.4 wordt bezien of bij de coronasteunregelingen 
die zijn vormgegeven als een subsidieregeling, ook daadwerkelijk is voldaan aan de 
elementen van de materiële subsidiedefinitie die is neergelegd in artikel 4:21, eer-
ste lid, Awb, wordt in deze paragraaf eerst ingezoomd op de subsidiedefinitie. De 
corona subsidieregelingen die in dit preadvies worden geanalyseerd voldoen steeds 
aan twee van de elementen van de subsidiedefinitie. Dat is in de eerste plaats de eis 
dat een bestuursorgaan de subsidie verstrekt. In de meeste gevallen gaat het daarbij 
om een a-bestuursorgaan,98 maar het komt ook voor dat een wettelijk b-bestuurs-
orgaan de subsidie verstrekt.99 In sommige gevallen wordt de coronasteun privaat-
rechtelijk vormgegeven,100 maar lijkt een buitenwettelijk b-bestuursorgaan in het 
geding. In dat geval gaat het – ervan uitgaande dat ook aan de overige elementen 
van de subsidiedefinitie neergelegd in artikel 4:21, eerste lid, Awb is voldaan – even-
zeer om een Awb-subsidie. Wel eentje die in strijd met de Awb zonder wettelijke 

schadeveroorzakend besluit was namelijk gebaseerd op de Gezondheids- en welzijnswet voor 
dieren. Tegen de op grond van deze wet genomen besluiten staat beroep open bij het CBb (zie 
thans art. 4 van de Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak, bijlage 2 Awb). Op grond van de 
processuele connexiteitseis staat tegen besluiten over de schade eveneens beroep open bij het 
CBb. Zie over de processuele connexiteitseis Huijts 2020, p. 30 en Tjepkema 2010, p. 118. 

96 Dit speelde bij de hiervoor besproken uitspraak ABRvS 22 juli 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT8010, 
AB 2005/441, m.nt. W. den Ouden & M.K.G. Tjepkema. Zie hierover Den Ouden & Tjepkema 
2006, p. 103.

97 Zie bijvoorbeeld CRvB 16 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:964, AB 2021/179, m.nt. H.E. Bröring 
en CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992.

98 Zo wordt de NOW-subsidie verstrekt door de minister van SZW en de TVL door de minister van 
EZK. 

99 Dit geldt voor zes Rijkscultuurfondsen, te weten de Stichting Fonds voor Cultuurparticipatie, 
de Stichting Mondriaan Fonds, de Stichting Nederlands Fonds voor de Film, Stichting Neder-
lands Letterenfonds, de Stichting Creatieve Industrie en de Stichting Nederlands Fonds voor 
Podiumkunsten. Deze stichtingen ontvangen op grond van art. 2 van de Regeling aanvullende 
ondersteuning culturele en creatieve sector COVID-19 (Stcrt. 2020, 31493) subsidie van de minis-
ter van OCW om de culturele en creatieve sector te ondersteunen. Zij verstrekken zelf subsidies 
op grond van art. 9, eerste lid, van de Wet op het specifiek cultuurbeleid. In art. 11 is expliciet 
vermeld dat het bestuur van een fonds subsidies bij beschikking verstrekt. 

100 Het betreft bijvoorbeeld de leningen die worden verstrekt door de ROM’s (de COL) en Qredits. 
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grondslag101 en op grond van een beschikkingvervangende overeenkomst wordt ver-
strekt.102 Op dergelijke coronasteun wordt afzonderlijk in paragraaf 2.4 ingegaan. 
In de tweede plaats is bij de coronasubsidieregelingen die in dit preadvies worden 
bestudeerd steeds voldaan aan het vierde element van de subsidiedefinitie: het gaat 
in deze regelingen niet om een betaling van aan het bestuursorgaan geleverde goe-
deren of diensten.

Over de andere twee criteria – de aanspraak op financiële middelen en dat deze 
aanspraak moet worden verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten van de aan-
vrager – is meer discussie mogelijk. Daarom ga ik op deze twee criteria in deze para-
graaf dieper in.

Aanspraak op financiële middelen

Het eerste element van de subsidiedefinitie dat nadere toelichting behoeft, is de aan-
spraak op financiële middelen. Dit betekent dat de subsidie een aanspraak op geld 
behelst. Het kan daarbij gaan om een gift, de zogenoemde subsidie à fonds perdu, 
maar noodzakelijk is dat niet. De wetgever heeft er uitdrukkelijk voor gekozen om 
ook leningen en garanties onder het subsidiebegrip te scharen. Voor de garantie 
geldt weliswaar dat in veel gevallen nooit een euro wordt uitgekeerd,103 maar de 
overheid verschaft wel degelijk een economisch voordeel in de vorm van een aan-
spraak op geld.104 Voor leningen geldt dat de aanspraak op geld tijdelijk is. Leningen 
moeten immers worden terugbetaald. In de memorie van toelichting staat expliciet 
dat het verlenen van een aanspraak op financiële middelen niet alleen de subsidie-
verlening à fonds perdu omvat, maar ook het verschaffen van kredieten.105 De gedachte 
daarbij is dat de overheid geen kredieten verleent tegen commerciële voorwaarden. 
De overheid verschaft alleen kredieten omdat de markt daarin in onvoldoende mate 
voorziet. Dit impliceert dat leningen worden verstrekt met het oog op wenselijk 
geachte activiteiten van de ontvanger en onder voorwaarden, die gunstiger zijn dan 
de ontvanger op de vrije markt zou kunnen bedingen, zodat tevens een financieel 
voordeel wordt toegekend.106 Dit betekent dat de regels van de subsidietitel van de 
Awb ook van toepassing zijn op overheidsleningen.

Met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager

Het derde element van de subsidiedefinitie houdt in dat pas sprake is van een sub-
sidie wanneer de aanspraak op financiële middelen wordt verstrekt met het oog op 
bepaalde activiteiten van de aanvrager. Dit betekent in de eerste plaats dat de sub-
sidie een gebonden overdracht is: de ontvanger krijgt geld voor een bepaald doel 

101 Tenzij de uitzonderingen van toepassing zijn. Zie ABRvS 13 februari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:413, 
AB 2019/321, m.nt. W. den Ouden (Stichting Cultuur Eindhoven).

102 Zie hierover Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 338 e.v. en Van den Brink & Jacobs 2021. 
103 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 31.
104 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 18-20. 
105 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 32. Zie ook Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, 

p. 19-20.
106 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 32.
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en mag dat geld alleen voor dat doel besteden.107 In de tweede plaats wordt uit dit 
element van de subsidiedefinitie afgeleid dat de subsidie is gericht op de stimulering 
van bepaalde, wenselijk geachte activiteiten.108 Een subsidie beoogt de activiteiten 
van de subsidieontvanger in een richting te sturen die leidt tot effectuering van spe-
cifieke beleidsdoelstellingen van de overheid.109 Er zijn ook subsidieregelingen die 
een bepaald nalaten stimuleren. Ook dit zijn subsidieregelingen omdat zij erop zijn 
gericht om het gedrag van particulieren door middel van een financiële prikkel te 
sturen in de richting van een wenselijk te achten resultaat, terwijl de realisering van 
dat resultaat afhankelijk blijft van de bereidwilligheid van diezelfde particulieren.110

Dit element van de subsidiedefinitie maakt in de eerste plaats duidelijk dat soci-
ale uitkeringen en inkomensvoorzieningen geen subsidies zijn.111 Sociale uitkerin-
gen en inkomensvoorzieningen zijn erop gericht particulieren een bepaalde mate 
van bestaanszekerheid c.q. koopkracht te garanderen.112 Een bijstandsuitkering 
op grond van de Participatiewet of een WW-uitkering is niet bedoeld om bepaalde 
activiteiten te bekostigen, maar ter voorziening in de algemene kosten van het 
bestaan.113 Ook de studiefinanciering en de huurtoeslag zijn volgens de memorie 
van toelichting geen subsidies. In de toelichting is voor de studiefinanciering expli-
ciet aangegeven dat zij weliswaar tot op zekere hoogte een gemengd karakter heeft, 
maar dat het element van een (aanvullende) inkomensvoorziening overheerst.114 
Gelet op het eigen karakter van de studiefinanciering behoren de regels inzake sub-
sidies hierop niet van toepassing te zijn.115 Voor alle duidelijkheid vond de wetgever 
het nodig om in artikel 11.2 Wet Studiefinanciering expliciet te bepalen dat titel 4.2 
van de Awb niet van toepassing is op deze wet.116 Ook de toenmalige individuele 
huursubsidie – nu de huurtoeslag – was volgens de regering een inkomensvoorzie-
ning.117 Dit neemt niet weg dat in artikel 12 Algemene wet inkomensafhankelijke 
regelingen (Awir) expliciet is bepaald dat de subsidietitel van de Awb niet van toe-
passing is op de toeslagen.

In de tweede plaats is ook een schadevergoeding niet gericht op de stimulering 
van wenselijk geachte activiteiten, maar bedoeld ter compensatie van al dan niet 
door de overheid veroorzaakte schade.118 Het sturingselement dat kenmerkend 
is voor de subsidie, is in dat geval meestal afwezig. Wanneer het gaat om vergoe-
ding van de schade die wordt veroorzaakt door rechtmatig overheidshandelen en er 
bestaat een rechtsplicht tot vergoeding van de schade, dan gaat het om een zuivere 

107 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 28. 
108 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 29. 
109 Vgl. Van Kreveld 1988, p. 119, Jacobs 1999, p. 33. 
110 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 105 en Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 30.
111 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 30.
112 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 30.
113 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 30.
114 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 34.
115 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 34.
116 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 34. Zie hierover Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, 

p. 30. 
117 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 34.
118 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 30 e.v., De Graaf 2012, p. 526, Den Ouden &  Tjepkema 

2006, p. 105, Jacobs 1999, p. 33-34 en Van Kreveld 1988, p. 119-120.
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nadeelcompensatie. Het kan daarbij gaan om nadeelcompensatie op grond van arti-
kel 14 Grondwet, artikel 1, Eerste Protocol bij het Europees Verdrag tot bescherming 
van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) of het ongeschre-
ven beginsel égalité devant les charges publiques.119 Hierop wordt in paragraaf 2.7 dieper 
ingegaan.

In andere gevallen dan zuivere aansprakelijkheid uit onrechtmatige of recht-
matige daad is de scheidslijn tussen een subsidie en een schadevergoeding lastiger 
te trekken.120 Het gaat daarbij om situaties waarin de overheid op onverplichte gron-
den een financiële verstrekking toekent aan een natuurlijke persoon of een rechts-
persoon naar aanleiding van een schadeveroorzakende gebeurtenis: de zogenoemde 
onverplichte tegemoetkoming.121 Dit betekent dat er geen rechtsplicht bestaat om de 
schade te vergoeden, zoals wel het geval is bij schadevergoeding op buitencontrac-
tuele grondslag, zoals artikel 6:162 BW, één van de hiervoor genoemde grondsla-
gen voor nadeelcompensatie of wettelijke regelingen die een uitdrukking vormen 
van één van die grondslagen.122 In paragraaf 2.6.1 wordt dieper ingegaan op de ver-
schillende schadeoorzaken naar aanleiding waarvan onverplichte tegemoetkomin-
gen worden verstrekt. Voor deze paragraaf is alvast van belang te noemen dat het 
daarbij in de eerste plaats kan gaan om gevallen waarin niet-menselijk handelen 
tot schade leidt, een zogenoemde act of God.123 In de tweede plaats worden onver-
plichte tegemoetkomingen verstrekt naar aanleiding van schade die wordt ver-
oorzaakt door weloverwogen, rechtmatig handelen van de overheid.124 Omdat de 
drempels voor een succesvolle nadeelcompensatieclaim op grond van het égalité-
beginsel hoog zijn, kiest de overheid in dat geval nogal eens voor een onverplichte 
tegemoetkomingsregeling. Deze categorie onverplichte tegemoetkomingen wordt 

119 Zie Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 103 en p. 106 e.v.
120 Zie hierover Den Ouden 2001, p. 25, Jacobs 1999, p. 34 en Van Kreveld 1988, p. 119. 
121 Tjepkema 2014, p. 1 e.v. In de literatuur bestaat overigens voor de onverplichte tegemoet-

koming geen eenduidige terminologie. Zo spreekt Damen van ‘solidariteitsbijdrage’ (zie Damen 
1998, p. 43). Den Ouden & Tjepkema onderscheiden in een bijdrage uit 2006 de (onverplichte) 
nadeelcompensatie van tegemoetkomingen in schade die niet (direct) samenhangt met een 
 overheidsdaad (zie Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 103). Tjepkema hanteert in zijn proefschrift 
eveneens dit onderscheid (Tjepkema 2010, p. 734). Thans is de term ‘onverplichte tegemoet-
koming’ het meest gangbaar en deze term zal ook in dit preadvies worden gehanteerd. Zie 
De Graaf 2012, p. 519, Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, Keppel 2015, p. 25, Schlössels/ 
Zijlstra 2017, p. 690. Tjepkema hanteert in zijn bijdrage uit 2014 het begrip tegemoetkoming 
maar noemt als kenmerk dat zij een onverplicht karakter heeft. Dus strikt genomen gaat het 
bij hem ook om een onverplichte tegemoetkoming. Zie Tjepkema 2014, p. 2. In de literatuur is 
ook nog de term steun(maatregel) terug te vinden waarmee wordt gedoeld op steunmaatrege-
len in verband met gebeurtenissen uit het verleden (zie Damen 1996, p. 40 en Van Ravels 2002, 
p. 273). Dit begrip is ruimer dan de tegemoetkoming, omdat het bij steun niet per definitie om 
een  schadevergoeding hoeft te gaan. Volgens Den Ouden & Tjepkema is dit geen afzonderlijke 
categorie en gaat het steeds om een van de door hen gedefinieerde publiekrechtelijke verstrek-
kingen: een subsidie, een inkomensvoorziening, (onverplichte) nadeelcompensatie en tege-
moetkomingen in schade die niet (direct) samenhangt met een overheidsdaad (Den Ouden & 
Tjepkema 2006, p. 103). 

122 Tjepkema 2014, p. 4 e.v. Zie hierover ook uitgebreid Keppel 2015, p. 28 e.v.
123 Zie Tjepkema 2014, paragraaf 2.1 en Faure & Hartlief 2001, p. 167.
124 Tjepkema 2014, paragraaf 2.1.



163

ook wel aangeduid als onverplichte nadeelcompensatie.125 Belangrijk daarbij is dat 
compensatie niet het enige motief is. Ook andere motieven spelen een rol zoals het 
voorkomen dat grote groepen burgers in de financiële problemen raken of politieke 
opportuniteit.126

In dit preadvies zal ik verder het begrip ‘onverplichte tegemoetkoming’ gebrui-
ken. Daar waar het specifiek gaat om de situatie waarin de onverplichte tegemoet-
koming compensatie biedt voor weloverwogen, rechtmatig handelen van de over-
heid, spreek ik van ‘onverplichte nadeelcompensatie’ als species van de onverplichte 
tegemoetkoming.

Of sprake is van een onverplichte tegemoetkoming, een inkomensvoorziening of 
toch van een subsidie is vaak lastig vast te stellen, zo zullen wij in het vervolg van 
deze paragraaf zien. Steeds moet worden gekeken naar het motief van de financiële 
verstrekking en dan nog is in veel gevallen de conclusie dat de regeling een hybride 
karakter heeft, waarbij de ene keer het ene en de andere keer het andere element 
overheerst.

2.2.3 De coronasubsidieregelingen: een aanspraak op financiële middelen?
Uit het voorgaande blijkt dat het bij de coronasteunregelingen die zijn vormge-
geven als een subsidieregeling, de aandacht verdient of het ook daadwerkelijk om 
een subsidie gaat. Het eerste element van de subsidiedefinitie levert bij nadere 
bestudering van de coronasubsidieregelingen weinig problemen op. Voor de meeste 
corona subsidieregelingen geldt dat subsidies à fonds perdu worden verstrekt. Het 
gaat daarbij bijvoorbeeld om de NOW en de TVL. Er worden echter ook andere 
soorten aanspraken op financiële middelen verstrekt, zoals de garantiesubsidie, de 
lening en de voucher.

In de eerste plaats voorziet een aantal coronasteunmaatregelen in het verstrekken 
van een garantiesubsidie.127 Een eerste voorbeeld zijn de subsidiemodules Garantie 
ondernemingsfinanciering en Garantstelling gericht op bankgaranties (tezamen de 
GO genoemd) die deel uitmaken van de Regeling nationale EZK- en LNV- subsidies. 
Beide subsidiemodules bestonden al, maar zijn aangepast naar aanleiding van 
de COVID-19-crisis (GO-C).128 Op grond van deze modules kunnen banken129 een 
garantstelling aanvragen bij de minister van Economische Zaken (EZK) voor 

125 Dit begrip is in 2006 geïntroduceerd door Den Ouden & Tjepkema. Zie Den Ouden & Tjepkema 
2006, p. 103. Zie ook Tjepkema 2010, p. 739 e.v.

126 Tjepkema 2010, p. 740 e.v., Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 111 en Keppel 2015, p. 31 e.v.
127 Het gaat daarbij zowel om garanties die op grond van een (subsidie)regeling zijn verstrekt als 

om incidentele garanties. Zie voor de afgegeven garanties in de periode medio maart 2020 – eind 
augustus 2020, Rekenkamer 2020C.

128 Stcrt. 2020, 18697. Zo is de hoogte van de lening waarvoor garant wordt gestaan, verhoogd van 
€ 50.000.000 naar € 150.000.000. Omdat leningen voor de helft worden gegarandeerd, wordt 
hiermee het maximale garantiebedrag van de GO verhoogd van € 25.000.000 naar € 75.000.000. 
Voorts wordt het subsidieplafond verhoogd van € 200.000.000 naar € 1.500.000.000 zodat meer 
ondernemers van de GO gebruik kunnen maken. Inmiddels is daarvan € 500.000.000 uitge-
geven (zo blijkt uit de coronarekening van de Rekenkamer). 

129 Zie art. 3.13b.2, eerste lid, gelezen in verbinding met art. 3.13b.1, tweede lid, Regeling nationale 
EZK- en LNV-subsidies.
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kredieten die zij verstrekken aan ondernemers. De minister verstrekt in dit geval 
dus niet zelf leningen aan ondernemers, maar staat garant voor door banken en 
krediet verstrekkers aan hen verstrekte leningen.

Een tweede voorbeeld is de Borgstelling MKB-kredieten (BMKB) die naar aanlei-
ding van de COVID-19-crisis eveneens is verruimd (BMKB-C).130 Ook deze regeling 
is neergelegd in de Regeling nationale EZK- en LNV-subsidies. De minister van EZK 
staat borg voor een bedrag van 90% van het borgstellingskrediet.131 Op grond van 
deze subsidieregeling kunnen banken en door de minister aangewezen krediet-
verstrekkers132 de garantiesubsidie aanvragen bij de minister van EZK.133 Deze banken 
en kredietverstrekkers verstrekken op hun beurt kredieten aan MKB-onder nemers.

Een derde voorbeeld biedt de Krediet Corona garantieregeling (KKC).134 Deze 
regeling is bedoeld voor kleine ondernemers met kredietaanvragen van € 10.000 tot 
€ 50.000. De overheid staat garant voor 95%. Ook hier geldt dat de garantiesubsi-
die wordt verstrekt aan de banken en aan door de minister aangewezen kredietver-
strekkers.135 De banken en financiers verstrekken vervolgens kredieten aan de kleine 
ondernemer.

Het CBb heeft een ondernemer ten behoeve waarvan een bank een garantie-
subsidie heeft aangevraagd op grond van de GO-C recent aangemerkt als belang-
hebbende bij een besluit waarbij de minister van EZK de aanvraag om een garan-
tiesubsidie aan de Rabobank had geweigerd.136 Deze ondernemers genieten dus 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming wanneer de aanvraag van de bank voor een 
garantiesubsidie wordt afgewezen. Deze jurisprudentie heeft een breder bereik en 
ziet ook op de hiervoor besproken BMKB en de KKC. Zie over deze uitspraak verder 
hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.7.

Het komt in de tweede plaats voor dat de coronasteun wordt vormgegeven als een 
lening.137 Zo is de bestaande subsidiemodule Seed Capital technostarters, te vinden in 
titel 3.10, Regeling nationale EZK- en LNV-subsidies, uitgebreid. Op grond van deze 
regeling worden subsidies in de vorm van renteloze leningen verstrekt aan investe-
ringsfondsen die participaties verkrijgen in technostarters. Het budget voor de Seed 

130 Stcrt. 2020, 17289. 
131 Art. 3.11.7 Regeling nationale EZK- en LNV-subsidies. 
132 Deze aanwijzing vindt plaats op verzoek van de financier. Een aanvraagformulier is te vinden 

op de website van RVO. Zie www.rvo.nl/subsidie-en-financieringswijzer/borgstelling-mkb- 
kredieten-bmkb/deelnemen-als-financier. Een adviescommissie adviseert de minister of de des-
betreffende financier voldoet aan de eisen. Daarbij kijkt de commissie onder meer naar de orga-
nisatie, het financieringsproces, deskundigheid en stabiliteit van de financier, zo valt te lezen op 
voormelde website. Op deze website staan tevens de financiers vermeld die geaccrediteerd zijn 
voor het verstrekken van financieringen met BMKB-C. Het gaat bijvoorbeeld om Beequip, Fonds 
Duurzaam MKB van StartGreen Capital en Floryn. 

133 Art. 3.11.2, eerste lid, Regeling nationale EZK- en LNV-subsidies. 
134 Stcrt. 2020, 29548. 
135 Art. 3.25.1, eerste lid, Regeling nationale EZK- en LNV-subsidies. 
136 CBb 13 oktober 2020, ECLI:NL:CBB:2020:748, AB 2021/94, m.nt. J.R. van Angeren, JB 2021/11, 

m.nt. M.R. Kruisselbrink.
137 Het gaat daarbij zowel om leningen die op grond van een (subsidie)regeling zijn verstrekt als om 

incidentele leningen, dat wel zeggen leningen die niet zijn gebaseerd op een regeling. Zie voor de 
afgegeven leningen in de periode medio maart 2020-eind augustus 2020, Rekenkamer 2020c.
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capital tender 2020 is met € 10.000.000 verhoogd138 en het is voor investeringsfond-
sen mogelijk om meer te investeren als wordt aangetoond dat de technostarter een 
concrete liquiditeitsbehoefte heeft als gevolg van de uitbraak van COVID-19.139

In de derde plaats duikt in een aantal coronasteunregelingen het woord ‘voucher’ 
op. Daarbij kan het ook gaan om een aanspraak op financiële middelen. Dit is bij-
voorbeeld het geval bij de Voucherkredietfaciliteit op basis waarvan de Stichting 
Garantie Reizen liquiditeitsleningen verstrekt aan reisorganisaties zodat zij aan 
consumenten uitgegeven vouchers kunnen uitbetalen. De SGR ontvangt van de 
minister van EZ een lening om deze voucherkredietfaciliteit te kunnen financieren. 
Deze lening is aan te merken als een subsidie in de zin van de Awb. Minder duidelijk 
is of dit ook geldt voor de door SGR verstrekte leningen aan de reisorganisaties. 
Daarvoor is beslissend of aan de elementen van de subsidiedefinitie van artikel 4:21, 
eerste lid, Awb is voldaan. Complicerende factor hierbij is dat SGR een privaatrech-
telijke stichting is en er geen wettelijke grondslag bestaat op grond waarvan SGR 
bevoegd is om leningen aan reisorganisaties te verstrekken. Verder is het de vraag 
of het hier gaat om het stimuleren van wenselijk geachte activiteiten. Hierop wordt 
in paragraaf 2.4.3 verder ingegaan.

Omdat de COVID-19-crisis ook internationale ondernemers in Nederland hard 
heeft geraakt, heeft de minister van Buitenlandse Handel en Ontwikkelings-
samenwerking in beleidsregels neergelegd dat kickstartvouchers aan mkb-onder-
nemingen kunnen worden verstrekt.140 Deze beleidsregels Vouchers internationaal 
ondernemen zijn gebaseerd op artikel 7.2 Subsidieregeling Ministerie van Buiten-
landse Zaken 2006.141 De te verstrekken kickstartvouchers zijn gericht op coaching, 
kennisverwerving en begeleiding voor herpositionering van de internationale acti-
viteiten van mkb-ondernemingen. In de beleidsregel valt te lezen dat ondernemers 
met een dergelijk voucher het advies van of de begeleiding door een erkend deskun-
dige inwinnen, bijvoorbeeld gericht op onderzoek naar nieuwe internationale ver-
dienmodellen.142 De kickstartvoucher geeft aanspraak op een vergoeding van 80% 
van de daadwerkelijk gemaakte kosten, tot ten hoogste € 2.500 exclusief btw. De 
minister verstrekt voorts slechts één kickstartvoucher per mkb-onderneming. De 
mkb-onderneming mag zelf de externe deskundige uitkiezen, wel dient bij de aan-
vraag een cv van de deskundige en ook een gespecificeerde offerte te worden over-
gelegd. De kickstartvoucher moet binnen zes maanden bij de externe deskundige 

138 Stcrt. 2020, 24157.
139 Stcrt. 2020, 28907.
140 Zie Stcrt. 2020, 33474. Deze beleidsregels zijn opgenomen in de bijlage bij het Besluit van de Minis-

ter voor Buitenlandse Handel en Ontwikkelingssamenwerking tot vaststelling van beleidsregels 
en een subsidieplafond voor subsidieverstrekking voor activiteiten van MKB-ondernemingen 
gericht op de bevordering van duurzaam internationaal ondernemen (Beleidsregels Vouchers 
internationaal ondernemen). 

141 Ingevolge art. 7.2, eerste lid, onder c, kan de minister subsidie verlenen ten behoeve van activitei-
ten die strekken of dienstig zijn aan de bevordering van de internationale economische betrek-
kingen en de buitenlandse handel. 

142 Zie par. 2.5a Beleidsregels Vouchers internationaal ondernemen. 
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worden besteed.143 De externe deskundige kan vervolgens de voucher op grond van 
een daartoe strekkend verzoek verzilveren bij RVO.nl.

Een interessante vraag is of het verstrekken van een dergelijke voucher is aan te 
merken als een aanspraak op financiële middelen. Mijns inziens moet deze vraag 
bevestigend worden beantwoord. De voucher leidt er immers toe dat een bestuurs-
orgaan financiële middelen verstrekt met het oog op bepaalde wenselijk geachte 
activiteiten. Dat in eerste instantie een voucher wordt verstrekt die pas bij inleve-
ring daarvan door de externe deskundige resulteert in een overdracht van publiek 
geld, doet daaraan niet af. Een tweede interessante vraag is aan wie de aanspraak 
op financiële middelen wordt verstrekt. Ontvangt de mkb-onderneming een aan-
spraak op financiële middelen in de vorm van een voucher met het oog op de acti-
viteit  coaching, kennisverwerving en begeleiding voor herpositionering van de 
mkb- onderneming? Of krijgt de externe deskundige een aanspraak op financiële 
middelen, namelijk bij de verzilvering van een voucher, met het oog op diezelfde 
activiteiten? De beleidsregels geven hierover geen duidelijkheid.

In de Regeling nationale EZK- en LNV-subsidies is dit wel expliciet geregeld. Deze 
regeling bevat meerdere voucher-regelingen, waaronder de MIT-kennisvoucher.144 
Daarbij wordt steeds een onderscheid gemaakt tussen de verstrekking van de  voucher 
aan ondernemers en verstrekking van subsidie aan kennisinstellingen ter verzilvering 
van de bij hen ingediende kennisvouchers.145 Als ik het goed zie, betekent dit dat ervan 
wordt uitgegaan dat er uitsluitend een subsidierelatie bestaat tussen de minister en de 
kennisinstellingen waar mkb-ondernemers MIT-vouchers indienen.146

Verdedigbaar is dat de aanspraak op financiële middelen wordt verleend aan de 
mkb-ondernemer, namelijk door toekenning van de voucher, en dat deze aanspraak 
wordt vastgesteld ten opzichte van de externe deskundige. Dit betekent wel dat de 
minister te maken heeft met twee opeenvolgende subsidieontvangers. In eerste 
instantie de mkb-onderneming die de voucher ontvangt en in tweede instantie de 
externe deskundige die de voucher verzilvert. Beide subsidierelaties worden in dat 
geval beheerst door de subsidietitel van de Awb.

De conclusie is dat bij de coronasubsidieregelingen steeds sprake is van een aan-
spraak op financiële middelen. Het gaat om subsidies à fonds perdu, garantiesubsi-
dies, leningen en vouchers.

2.2.4 De coronasubsidieregelingen: gericht op het stimuleren van wenselijk geachte activiteiten
Wanneer men de coronasubsidieregelingen toetst aan het derde element van de 
subsidiedefinitie van de Awb, is er meer voer voor discussie. Zoals hiervoor al is 
besproken, is het in de praktijk vaak lastig om een duidelijk onderscheid te maken 
tussen het stimuleren van wenselijk geachte activiteiten (de subsidie), het voorzien 

143 Par. 2.7 Beleidsregels Vouchers internationaal ondernemen. 
144 MIT staat voor mkb-Innovatiestimulering regio en Topsectoren.
145 Zie art. 3.4.8 e.v. van de Regeling nationale EZK- en LNV-subsidies. 
146 Zie ook CBb 15 januari 2019, ECLI:NL:CBB:2019:17. 
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in middelen van bestaan (de inkomensvoorziening) en het verstrekken van een 
schadevergoeding (de onverplichte tegemoetkoming). Dit blijkt ook zo te zijn bij de 
corona subsidieregelingen. Zijn deze subsidieregelingen echt gericht op het stimule-
ren van activiteiten? Of hebben zij ten doel om bestaanszekerheid te garanderen van 
de door de coronacrisis getroffen ondernemers en burgers? Ze zouden wellicht ook 
kunnen worden beschouwd als een onverplichte tegemoetkoming in reactie op de 
geleden schade door niet-menselijk handelen, namelijk de pandemie. Ten slotte zou 
het ook kunnen gaan om een vorm van (onverplichte) nadeelcompensatie die wordt 
verstrekt aan ondernemers en burgers die schade hebben geleden door de corona-
crisis. Betoogd zou immers kunnen worden dat de schade die is geleden tijdens de 
COVID-19-crisis niet zozeer het gevolg is van niet-menselijk handelen – een act of 
God – , maar van de in reactie daarop welbewust genomen rechtmatige147 overheids-
maatregelen (lockdowns en beperkende maatregelen). Het zou vervolgens kunnen 
gaan om een zuivere égalitéregeling of om een onverplichte nadeelcompensatie-
regeling. Een en ander is afhankelijk van de vraag of een pandemie als een normaal 
ondernemersrisico moet worden gezien, of de regeling meer doelen dient dan alleen 
compensatie en ook of in de regelingen de égalitégrenzen in acht zijn genomen.

Om te kunnen bepalen of daadwerkelijk sprake is van een subsidie, moet in de 
eerste plaats worden gekeken naar de activiteiten die de subsidieregeling beoogt te 
stimuleren. Complicerende factor daarbij is dat een aantal coronasubsidieregelin-
gen wel een doelstelling bevat, maar geen duidelijke omschrijving van de subsidia-
bele activiteiten.148

Van Angeren geeft aan dat het ontbreken in de NOW van een omschrijving van de 
te subsidiëren activiteiten in strijd komt met artikel 3, eerste lid, onder a, Kaderwet 
SZW-subsidies.149 Die strijd zie ik niet, nu in deze bepaling alleen is bepaald dat regels 
kunnen worden gesteld met betrekking tot de activiteiten waarvoor subsidie kan wor-
den verstrekt. Ik lees hierin geen verplichting om de te subsidiëren activiteiten in de 
bijzondere subsidieregeling te omschrijven. Op grond van artikel 4:23, eerste lid, Awb 
geldt wel dat een bestuursorgaan slechts subsidie verstrekt op grond van een wette-
lijk voorschrift dat regelt voor welke activiteiten subsidie kan worden verstrekt. Wat 
betreft de NOW is dat wettelijk voorschrift te vinden in artikel 2, Kaderwet SZW- 
subsidies waarin staat dat de minister subsidies kan verstrekken voor activiteiten die 
passen in het werkgelegenheidsbeleid. In dat opzicht is aan de eis van artikel 4:23, 
eerste lid, Awb voldaan. Feit is wel dat de verschillende Kaderwetten zeer algemene 

147 Tot nu toe heeft de rechter in ieder geval geen grond gezien om de genomen coronamaatrege-
len buiten werking gesteld. Zie Rb. Den Haag 10 mei 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:4773. Spe-
cifiek voor de avondklok oordeelde de Rechtbank Den Haag wel dat deze een onvoldoende 
wettelijke basis had (Rb. Den Haag 16 februari 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:1100), maar in een 
arrest van het gerechtshof Den Haag van 26 februari 2021 is deze uitspraak vernietigd (ECLI:NL: 
GHDHA:2021:285). 

148 Dit geldt voor de NOW, de TVL, de Tijdelijke regeling subsidie dierentuinen COVID-19, de TVL 
voor startende ondernemers, de Tijdelijke regeling subsidie dierentuinen COVID-19, de Tijde-
lijke regeling subsidie evenementen COVID-19, de Tijdelijke subsidieregeling continuïteit bruine 
vloot en de Tijdelijke subsidieregeling vuurwerkverbod COVID-19. Zie wat betreft de NOW hier-
over ook Van Angeren & Putting 2020, p. 170 en Van Angeren 2021a, p. 117.

149 Van Angeren 2021a, p. 117.
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omschrijvingen bevatten van de activiteiten die kunnen worden gesubsidieerd; daar is 
vrijwel elke ‘activiteit’ onder te brengen. Daarom moet voor de vraag of het echt gaat 
om een subsidie steeds worden bezien of het werkelijk gaat om de stimulering van 
wenselijk geachte activiteiten.

Reguliere subsidieregelingen, zoals de regeling nationale EZK- en LNV-subsidies, 
bevatten in veel gevallen wel een duidelijke omschrijving van de subsidiabele activi-
teiten.150 Het ontbreken daarvan maakt het lastig om vast te stellen welke wenselijk 
geachte activiteiten de regeling beoogt te stimuleren. Hierdoor rijst de vraag of het 
werkelijk om een subsidieregeling gaat. Dit zal aan de hand van een aantal corona-
subsidieregelingen worden geïllustreerd.

De NOW-regeling

De NOW-subsidieregeling is een van de bekendste coronasubsidieregelingen,151 
en heeft al veel pennen in beweging gebracht.152 Met de NOW-regeling is ook de 
grootste som publiek geld gemoeid: de begroting biedt ruimte voor € 12 miljard.153 
De NOW-subsidieregeling is tot stand gekomen toen de coronacrisis leidde tot een 
explosieve stijging154 van het aantal aanvragen voor toepassing van de reguliere 
Regeling Werktijdverkorting.155 Omdat snelle afhandeling van de aanvragen om een 

150 Op grond van art. 3.19.2 van deze regeling bijvoorbeeld kan de minister van EZK onder bepaalde 
voorwaarden op aanvraag subsidie verstrekken aan een scheepswerf voor een scheepsbouwin-
novatieproject dat een bijdrage levert aan duurzame ontwikkeling op de gebieden beschreven in 
bijlage 3.19.1. Lastiger ligt het bij de Garantie Ondernemingsfinanciering (GO) die ook is uitge-
breid naar aanleiding van de coronacrisis. Op grond van art. 3.13.2 Regeling nationale EZK- en 
LNV-subsidies verstrekt de minister op aanvraag een subsidie in de vorm van een garantstelling 
aan een financier voor de terugbetaling van een lening die de financier op grond van een overeen-
komst aan een ondernemer heeft verstrekt voor de duur van de overeenkomst met een maximum 
van acht jaar. Er wordt niet gespecificeerd waaraan de lening die zal worden verstrekt moet wor-
den besteed. De gedachte zal zijn dat deze subsidieregeling het ondernemerschap stimuleert. 
Overigens zijn wel bepaalde sectoren van de regeling uitgesloten (zie art. 3.13.3). 

151 Voluit gaat het om de Tijdelijke Noodmaatregel Overbrugging voor behoud van Werkgelegen-
heid. Inmiddels zijn er drie NOW-subsidieregelingen tot stand gekomen die op verschillende 
tijdvakken zien. De NOW1 ziet op de periode van 1 maart tot en met 31 juli 2020 (Stcrt. 2020, 
19874). De NOW2 ziet op de periode van 1 juni 2020 tot en met 30 november 2020 (Stcrt. 2020, 
34308). De NOW3 ziet op zowel de derde, vierde, als vijfde tranche (Stcrt. 2020, 52209). Het gaat 
respectievelijk om de periode 1 oktober 2020 tot en met 28 februari 2021, de periode 1 januari 
2021 tot en met 31 mei 2021 en de periode 1 april 2021 tot en met 30 juni 2021. 

152 Zie Van Angeren & Putting 2020, Helstone 2020a, Helstone 2020b, Hogewind-Wolters & Jelling-
haus 2020a, Hogewind-Wolters & Jellinghaus 2020b, Van Slooten 2020, Snippe 2020, Van Ange-
ren 2021a, Massuger 2021 en Boot 2021.

153 https://coronarekening.rekenkamer.nl/coronarekening/. 
154 Het ging inmiddels om een voorraad van 50.000 aanvragen, terwijl normaal gesproken 150 aan-

vragen per jaar worden ingediend. Zie Stcrt. 2020, 17126, p. 2. Zie hierover ook Hogewind-Wolters 
& Jellinghaus 2020a.

155 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 8, p. 2. Met de Regeling Werktijdverkorting wordt gedoeld op 
de beleidsregels ontheffing verbod op werktijdverkorting 2004, Stcrt. 2004, 199. Deze beleids-
regels maken het mogelijk dat een ontheffing wordt verleend van het verbod op werktijdverkor-
ting dat is neergelegd in art. 8, derde lid, van het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 
1945. Een ontheffing is mogelijk indien gedurende ten minste twee kalenderweken en gedurende 
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WW-uitkering door het UWV niet meer kon worden gegarandeerd en de criteria van 
de Regeling Werktijdverkorting niet langer passend werden geacht, achtte de minis-
ter van SZW een nieuwe regeling noodzakelijk.156 De NOW-subsidieregelingen zijn 
gebaseerd op de Kaderwet SZW-subsidies en de Wet structuur uitvoeringsorganisa-
tie werk en inkomen.

Op grond van de NOW-subsidieregelingen kan de minister van SZW aan werk-
gevers een tegemoetkoming in de loonkosten verstrekken voor een bepaalde peri-
ode waarin zij verwachten te worden geconfronteerd met een daling van de omzet.157 
Het moet daarbij gaan om een daling van ten minste 20%. Het doel van de NOW-1 is 
om werkgevers tegemoet te komen in de betaling van de loonkosten, indien sprake 
is van een acute terugval in de omzet met ten minste 20% gedurende een periode 
van drie maanden, vanwege een vermindering in bedrijvigheid door buitengewone 
omstandigheden die in redelijkheid niet tot het normale ondernemersrisico kunnen 
worden gerekend, zodat zij werknemers in dienst kunnen houden voor de uren die 
zij werkten voordat sprake was van deze terugval.158 De kern van deze doelstelling 
is voor de NOW-2 en NOW-3 behouden, zij het dat voor de NOW-2 en NOW-3 in de 
doelstelling is geëxpliciteerd dat er geen winst of bonussen worden uitgekeerd of 
eigen aandelen worden aangekocht en de doelstelling is aangepast in die zin dat 
werknemers zo veel mogelijk werknemers in dienst kunnen houden.159 De NOW-3 is er 
voorts ook op gericht dat werkgevers zich samen met werknemers kunnen voorbe-
reiden op en aanpassen aan de nieuwe economische situatie.160

Gaat het bij de NOW-subsidieregelingen daadwerkelijk om een subsidieregeling? 
Voor het antwoord op deze vraag moet worden bezien of de NOW-subsidieregelin-
gen erop zijn gericht om wenselijk geachte activiteiten te stimuleren. Lastig is dat 
de NOW-subsidieregelingen, anders dan gebruikelijk bij subsidieregelingen, geen 
omschrijving bevatten van de subsidiabele activiteiten. Er kan worden betoogd dat 
het gaat om het stimuleren van het in dienst houden van (zo veel mogelijk)161 werkne-
mers ten tijde van de pandemie.162 Om deze activiteiten te verrichten wordt een 

ten hoogste 24 kalenderweken, ten minste 20% van de aan de werkgever ter beschikking staande 
arbeidscapaciteit niet kan of naar verwachting niet zal kunnen worden benut, vanwege een ver-
mindering in bedrijvigheid door buitengewone omstandigheden die in redelijkheid niet tot het 
normale ondernemersrisico kunnen worden gerekend (Beleidsregel 1, Stcrt. 2004, 199). Als een 
ontheffing is verleend, kan de werknemer aanspraak maken op een uitkering op grond van de 
Werkloosheidswet (WW). Op 17 maart 2020 geldt in plaats van deze beleidsregels de Beleids-
regel beëindiging ontheffing verbod op werktijdverkorting, Stcrt. 2020, 17126. Vanaf die datum 
kan geen ontheffing van het verbod op werktijdverkorting worden aangevraagd, maar wordt een 
nieuwe tegemoetkomingsregeling in het leven geroepen (Stcrt. 2020, 17126, p. 2). Zie over het 
verschil tussen de Wtv en de NOW Van Slooten 2020, p. 350-351 en Hogewind-Wolters & Jelling-
haus 2020a.

156 Stcrt. 2020, 17126, p. 2.
157 Art. 4 NOW-1, art. 4, eerste lid, NOW-2, art. 15 NOW-3 (derde tranche), art. 18 NOW-3 (vierde 

tranche) en art. 21 NOW-3 (vijfde tranche).
158 Zie art. 3 NOW-1.
159 Art. 3 NOW-2 en art. 3 NOW-3. 
160 Art. 3 NOW-3. 
161 De NOW-1-regeling was gericht op het in dienst houden van alle werknemers, terwijl de NOW-2 

en NOW-3 zich richten op het in dienst houden van zo veel mogelijk werknemers. 
162 Dit kan worden afgeleid uit art. 3 van de opvolgende NOW-regelingen.
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loonkostensubsidie verstrekt.163 Er zijn echter ook signalen dat de subsidies die op 
grond van de NOW-regelingen worden verstrekt eigenlijk onverplichte tegemoet-
komingen zijn. Verwarrend is in de eerste plaats dat in de (titel van de) regeling164 en 
ook in de Kamerbrieven over de NOW het woord tegemoetkoming wordt gebruikt.165 
Het woord tegemoetkoming duidt op het bieden van compensatie voor de door de 
ten gevolge van de coronacrisis en daaropvolgende overheidsmaatregelen geleden 
schade. Een onverplichte tegemoetkoming dus, met trekken van een onverplichte 
nadeelcompensatie nu de schade deels wordt veroorzaakt door rechtmatig handelen 
van de overheid. In de tweede plaats wijst ook de hiervoor genoemde doelstelling 
van de NOW erop dat de regeling mede erop is gericht om werkgevers te compense-
ren voor een acute terugval in de omzet vanwege een vermindering in bedrijvigheid 
door buitengewone omstandigheden die in redelijkheid niet tot het normale onder-
nemersrisico kunnen worden gerekend. In de toelichting op de NOW-1 staat te lezen 
dat de doelstelling van de subsidie is het dempen van de gevolgen van buitengewone 
omstandigheden die het de werkgever onmogelijk maken om de loonkosten van zijn 
werknemers te blijven voldoen.166 Deze formuleringen wijzen eveneens in de rich-
ting van een onverplichte tegemoetkoming/nadeelcompensatie.167

Om in aanmerking te komen voor een NOW-subsidie is niet vereist dat wordt 
aangetoond dat de omzetdaling wordt veroorzaakt door de coronacrisis of de naar 
aanleiding daarvan getroffen overheidsmaatregelen.168 Aangenomen wordt dat de 
omzetdaling wel wordt veroorzaakt door de COVID-19-crisis.169 DE  NOW-regeling 
heeft dus trekken van een onverplichte tegemoetkoming ten gevolge van een act of 
God en een onverplichte nadeelcompensatie. Het motief van de NOW is in dat ver-
band niet alleen het compenseren van de geleden schade, maar ook het voorkomen 
dat werknemers worden ontslagen.

Het is ook mogelijk om de NOW aan te merken als een (indirecte) inkomensvoor-
ziening. De NOW beoogt immers ook de bestaanszekerheid van een groot aantal 

163 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 8, p. 4. 
164 In de officiële titel van de NOW staat steeds: tijdelijke subsidieregeling tot tegemoetkoming in 

de loonkosten teneinde de werkgelegenheid onder buitengewone omstandigheden te behouden. 
Zie voor de NOW-1, Stcrt. 2020, 19874, de NOW-2, Stcrt. 2020, 34308 en de NOW-3, Stcrt. 2020, 
52209.

165 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 2, p. 3 en Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 8, p. 3.

166 Zie de toelichting op de NOW-1, Stcrt. 2020, 19874, p. 8.
167 Zie over de verschillende manieren waarop de NOW-regeling kan worden gekwalificeerd ook 

Van Angeren 2021b, p. 406 en Van Angeren 2021a, p. 116-119.
168 In de toelichting op de NOW-1-regeling staat: ‘De NOW is van toepassing op situaties waarin 

sprake is van een omzetdaling van ten minste 20% over een driemaandsperiode wegens buiten-
gewone omstandigheden, zoals de verstrekkende maatregelen die de overheid heeft genomen 
vanwege de uitbraak van het COVID-19-coronavirus, die in redelijkheid niet tot het normale 
ondernemersrisico kunnen worden gerekend’ [cursief JEvdB]. Zie Stcrt. 2020, 19874, p. 8. 

169 Dit hoeft echter niet te worden aangetoond, zodat ook ondernemingen een beroep op de 
NOW-regeling kunnen doen die om heel andere redenen te maken hebben met een omzetdaling. 
Hiervoor is gekozen om werkgevers snel duidelijkheid en zekerheid te bieden. De toelichting 
noemt als een andere situatie van buitengewone omstandigheden waarop de NOW-regeling ziet, 
een omzetdaling als gevolg van brand in het bedrijf van de werkgever. Zie Stcrt. 2020, 19874, p. 8.
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werkenden te garanderen.170 Omdat de subsidie aan de werkgevers wordt verstrekt 
en niet aan werknemers, ligt het echter minder voor de hand om de NOW als inko-
mensvoorziening te kwalificeren.171

De Centrale Raad van Beroep (CRvB) heeft inmiddels een uitspraak gedaan over 
de NOW-1, maar daarin is de CRvB niet ingegaan op de vraag of de NOW is aan te 
merken als een subsidie.172 Hiervoor kwam in paragraaf 2.2.1 aan de orde dat dit 
valt te begrijpen. Het oordeel dat geen sprake is van een subsidie zou de rechter in 
een ingewikkeld parket hebben gebracht. Zouden de NOW-regelingen in dat geval 
moeten worden aangemerkt als buitenwettelijk begunstigend beleid? Dit zou heb-
ben geleid tot een zeer marginale rechterlijke toetsing. Een andere mogelijkheid 
zou zijn dat de NOW in dat geval moet geacht te zijn gebaseerd op artikel 9 Kader-
wet SZW-subsidies. Op grond van deze bepaling is deze wet van overeenkomstige 
toepassing op spoedeisende, tijdelijke verstrekking door de minister van SZW van 
aanspraken op financiële middelen, niet zijnde subsidies, behoudens indien die 
aanspraak wordt verstrekt krachtens een andere wet. In beide gevallen zou de subsi-
dietitel van de Awb niet langer van toepassing zijn op de NOW-regelingen, hetgeen 
waarschijnlijk tot complexe vraagstukken zal leiden.

De Tegemoetkoming Vaste Lasten (TVL)

De Regeling subsidie financiering vaste lasten MKB COVID-1 is op 30 juni 2020 in 
werking getreden173 en inmiddels vervangen door de Regeling subsidie vaste las-
ten financiering COVID-19.174 Beide regelingen zijn gebaseerd op artikel 3 van de 
Kaderwet EZK- en LNV-subsidies en zien op het verstrekken van een subsidie aan 
getroffen ondernemers om bij te dragen aan de financiering van de vaste lasten. 
Ook deze subsidieregeling is erg bekend en inmiddels is begroot dat op grond van 
deze regeling in 2020 en 2021 meer dan € 9 miljard zal worden uitgegeven.175 De TVL 
wordt niet aan alle ondernemingen verstrekt, maar alleen aan die waarvan de hoofd-
activiteit waaronder de onderneming op 15 maart 2020 is ingeschreven in het han-
delsregister, overeenkomt met bepaalde codes van de Standaard Bedrijfsindeling 
(SBI-code).176 Vanaf het vierde kwartaal 2020 is er wel voor gekozen om de reikwijdte 
van de TVL uit te breiden naar in beginsel alle sectoren omdat de gevolgen van de 
overheidsmaatregelen doorsijpelen in de productieketen en transportsector.177 De 
TVL staat verder inmiddels ook open voor grote ondernemingen.178 Voor evenemen-
tenondernemingen heeft de TVL opengestaan in het vierde kwartaal 2020 en het 

170 Zie hierover Van Angeren 2021a, p. 118.
171 Zie ook Van Angeren 2021a, p. 118.
172 CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting.
173 Art. 14, eerste lid, TVL, Stcrt. 2020, 34 295. 
174 Stcrt. 2021, 6893.
175 https://coronarekening.rekenkamer.nl/coronarekening/.
176 Zie art. 2.1.1, tweede lid, onder d, TVL en art. 2.2.1, tweede lid, onder d, TVL voor mkb-onder-

nemingen en art. 2.2.12, tweede lid, onder d, TVL. 
177 Stcrt. 2020, 61730.
178 Stcrt. 2021, 23574.
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eerste kwartaal van 2021.179 In de periode april, mei, juni 2021 bedroeg het maximale 
subsidiebedrag voor mkb-ondernemingen € 550.000 en voor grote ondernemingen 
€ 1.200.000.

Ook uit de TVL wordt niet duidelijk welke wenselijke activiteiten worden gesti-
muleerd. In artikel 2.1.1, eerste lid, Regeling subsidie vaste lasten financiering 
COVID-19 is bijvoorbeeld bepaald dat de minister van EZK eenmalig een subsidie 
verstrekt aan een getroffen mkb-onderneming om bij te dragen aan de financie-
ring van de vaste lasten.180 In de toelichting op de TVL staat voorts vermeld dat aan 
ondernemingen die direct of indirect zijn geraakt door de overheidsmaatregelen ter 
bestrijding van het coronavirus, een subsidie wordt verstrekt voor de vaste lasten.181 
De doelstelling van deze subsidie is dat bedrijven hiermee over voldoende liquide 
middelen beschikken om de vaste lasten te kunnen betalen en hun onderneming 
draaiende te houden.182

Bij de voorloper van de TVL, de Beleidsregel tegemoetkoming ondernemers getrof-
fen sectoren COVID-19 (TOGS), lag de nadruk meer op compensatie van de geleden 
schade ten gevolge van de overheidsmaatregelen in reactie op het coronavirus. Deze 
beleidsregel kwam tegemoet aan een gedupeerde onderneming die verwachtte in de 
periode van 16 maart 2020 tot en met 15 juni 2020 ten minste € 4.000 aan omzet verlies 
te lijden als gevolg van de maatregelen ter bestrijding van het COVID-19- virus en ten 
minste € 4.000 aan vaste lasten te hebben. De tegemoetkoming bedroeg € 4.000. Ook 
deze regeling was beperkt tot ondernemingen met een bepaalde SBI-code. Bij de TOGS 
gaat het niet om een subsidie, omdat zowel uit de regeling zelf als uit de toelichting 
blijkt dat de regeling uitsluitend is bedoeld om een eenmalige tegemoetkoming te 
verstrekken aan ondernemingen die door overheidsingrijpen gedwongen hun deuren 
moeten sluiten, dicht moeten vanwege het verbod op het organiseren van bijeenkom-
sten en evenementen, ook met minder dan honderd personen, of direct getroffen zijn 
door het negatieve reisadvies van het ministerie van Buitenlandse Zaken. Hieruit blijkt 
duidelijk dat de doelstelling om te compenseren vooropstaat.

Bij de TVL ligt de nadruk minder op compensatie dan bij de voorloper van de TVL, 
de TOGS. Hoewel uit de toelichting op de TVL kan worden afgeleid dat de subsi-
die ook bedoeld is als compensatie van het omzetverlies dat ondernemingen leiden 
ten gevolge van de overheidsmaatregelen,183 ligt de nadruk op het ervoor zorgen dat 
deze ondernemingen kunnen blijven voortbestaan.184 Dit blijkt ook uit het feit dat 
op grond van de TVL veel hogere subsidiebedragen worden verstrekt die, anders dan 

179 Stcrt. 2021, 16732.
180 Stcrt. 2021, 6893. Deze regeling ziet op de vasten lasten in de maanden oktober, november en 

december 2020 en januari, februari en maart 2021 (art. 2.2.1). Dezelfde bepaling was te vinden in 
de Regeling subsidie financiering vaste lasten MKB COVID-19, Stcrt. 2020, 34295. Deze regeling 
zag op de vaste lasten in de maanden juni, juli, augustus en september van 2020. Daarvoor gold 
de Beleidsregel tegemoetkoming ondernemers getroffen sectoren COVID-19, Stcrt. 2020, 19159.

181 Stcrt. 2021, 6893, p. 15.
182 Stcrt. 2020, 34295, p. 14.
183 Zie met name Stcrt. 2020, 34295, p. 15. 
184 Dit blijkt ook uit antwoorden van RVO op door mij gestelde vragen.
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bij de TOGS, aansluiten op de werkelijke situatie van de ondernemer. De vraag blijft 
dan wel of het in algemene zin ervoor zorgen dat ondernemingen kunnen blijven 
voortbestaan voldoende is om te spreken van het stimuleren van bepaalde activitei-
ten in de zin van artikel 4:21, eerste lid, Awb.

Na lang aandringen vanuit de ondernemers en ook vanuit de Kamer is er ook een 
TVL voor startende ondernemers in het leven geroepen.185 Ondernemers die voor 
het eerst een onderneming hadden ingeschreven in het handelsregister na 15 maart 
2020 kwamen aanvankelijk in het geheel niet in aanmerking voor de reguliere TVL.186 
Ondernemers die waren gestart tussen 1 oktober 2019 en 15 maart 2020, vielen wel 
binnen de doelgroep van het steun- en herstelpakket, maar de omzet in de referen-
tieperiode was voor deze ondernemingen nihil of niet representatief waardoor ook 
zij niet in aanmerking kwamen voor een reguliere TVL-subsidie.187 In de regeling 
voor startende ondernemers wordt evenmin gesproken van de te subsidiëren activi-
teiten. Ingevolge artikel 2.1.1 verstrekt de minister op aanvraag eenmalig een subsi-
die aan een getroffen startende mkb-onderneming om bij te dragen aan de financie-
ring van de vaste lasten in de maanden januari, februari en maart 2021. Blijkens de 
toelichting op de regeling is het doel van deze regeling om onder nemers die voor het 
eerst een eigen onderneming zijn gestart tussen 1 oktober 2019 en 30 juni 2020, over 
voldoende liquide middelen te laten beschikken om vaste lasten te kunnen blijven 
betalen.188 Volgens de toelichting wordt deze groep getroffen door omzetverlies als 
gevolg van de coronamaatregelen.189 Inmiddels is deze startersregeling weer geïnte-
greerd in de reguliere TVL, nu daarin de mogelijkheid wordt geopend om naast de 
standaardreferentieperiode, te weten het tweede kwartaal van 2019, te kiezen voor 
het derde kwartaal van 2020.190

Ook de in juni 2021 tot stand gekomen Tijdelijke subsidieregeling continuïteit 
bruine vloot vermeldt geen subsidiabele activiteiten.191 Deze regeling ziet op onder-
nemingen en natuurlijke personen die eigenaar zijn van historische zeilschepen, 
waarvan de kiel is gelegd in 1971 of eerder en die worden geëxploiteerd voor de 
passagiersvaart.192 Deze sector is ten gevolge van de coronamaatregelen nagenoeg 
stil komen te liggen.193 Voor deze sector is al in mei 2020 door de Kamer aandacht 
gevraagd, maar het heeft tot juni 2021 geduurd om tot een specifieke regeling voor 
deze sector te komen.194 De op grond van de Tijdelijke subsidieregeling continuïteit 

185 Deze regeling is aangekondigd in de Kamerbrief van 21 januari 2021 (Kamerstukken II 2020/21, 
35420, nr. 217) en gepubliceerd in Stcrt. 2021, 27418. 

186 Stcrt. 2021, 27418, p. 9.
187 Stcrt. 2021, 27418, p. 9.
188 Stcrt. 2021, 27418, p. 9.
189 Stcrt. 2021, 27418, p. 10.
190 Stcrt. 2021, 33221. 
191 Stcrt. 2021, 33700.
192 Zie art. 2, tweede lid, aanhef en onder d, Tijdelijke subsidieregeling continuïteit bruine vloot.
193 Zie hierover Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr, 231 en ook de toelichting op de Tijdelijke subsi-

dieregeling continuïteit bruine vloot, Stcrt. 2021, 33700, p. 5 e.v.
194 Tweede Kamer 13 mei 2020, Verzoek om een brief over de gevolgen van de coronacrisis voor de 

bruine vloot, kenmerk 2020Z08374/2020D18254. Aanvankelijk reageerde de regering met een 
verwijzing naar de generieke steunmaatregelen zoals de NOW, TOGS en TVL. Zie Kamerstuk-
ken II 2019/20, 35420, nr. 88. In het Tweede steunpakket voor de culturele en creatieve sector is 
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bruine vloot te verstrekken subsidie is bedoeld om bij te dragen aan de financiering 
van de vaste lasten en de variabele lasten195 in het tweede, derde en vierde kalender-
kwartaal van 2020.196 Uit de regeling wordt als gezegd niet duidelijk met het oog 
op welke wenselijk geachte activiteiten de subsidie wordt verstrekt, behalve dan het 
in stand houden van de bruine vloot. Ook deze regeling heeft dus trekken van een 
onverplichte tegemoetkoming ter compensatie van de geleden schade ten gevolge 
van de overheidsmaatregelen om het coronavirus te bestrijden.197

Kortom, de verschillende subsidieregelingen die beogen bij te dragen aan de 
financiering van de vaste lasten hebben een diffuus karakter. Enerzijds zijn de op 
grond daarvan verstrekte subsidies erop gericht om ondernemingen in stand te 
houden. In zoverre worden deze subsidies verstrekt om het ondernemerschap in 
algemene zin te stimuleren, hoewel ook zou kunnen worden gezegd dat het gaat om 
het voorkomen van faillissementen. In dat geval rijst de vraag of het daarbij niet gaat 
om een steunmaatregel die is bedoeld voor het redden van ondernemingen in finan-
ciële moeilijkheden. Valt dit ook onder het stimuleren van wenselijk geachte activi-
teiten als bedoeld in de subsidiedefinitie?198 Anderzijds zijn deze subsidieregelingen 
tot stand gekomen als directe reactie op de coronacrisis. In dat opzicht vertonen 
zij ook kenmerken van onverplichte tegemoetkomingsregelingen. De regelingen 
zijn er niet zozeer op gericht om ondernemers te stimuleren om wenselijk geachte 
activiteiten te ontplooien, maar op het compenseren van geleden schade. Omdat in 
de regeling zelf en ook in de toelichting wordt benadrukt dat het om ondernemin-
gen gaat die worden getroffen door de overheidsmaatregelen ter bestrijding van 
het coronavirus zou het daarbij gaan om een onverplichte nadeelcompensatie als 
species van de onverplichte tegemoetkoming. Toch is het te begrijpen dat voor een 
subsidieregeling is gekozen, alleen al omdat daarvoor een duidelijk wettelijk kader 
bestaat.199

Het CBb heeft inmiddels een aantal uitspraken over de TVL gedaan, maar is 
daarin niet ingegaan op de vraag of de financiële verstrekkingen die op grond van 
de TVL worden gedaan, zijn aan te merken als een subsidie.200 Zoals hiervoor aan-
gegeven, valt dit te begrijpen nu een ander oordeel ertoe zou hebben geleid dat net 
als bij de TOGS sprake zou zijn van buitenwettelijk begunstigend beleid.201 Ook zou 

aangekondigd dat voor de sector in de eerste helft van 2021 € 15 miljoen beschikbaar komt. Zie 
Kamerstukken II 2019/20, 32820, nr. 380. Dit geld is lang op de plank blijven liggen en de Kamer 
heeft hier meermaals aandacht voor gevraagd (zie bijvoorbeeld Handelingen II, TK 60-2-1). In de 
brief aan de Kamer van 17 februari 2021 schrijft de staatssecretaris van EZK dat de € 15 mil-
joen alsnog via een regeling voor de sector zal worden ingezet (Kamerstukken II 2020/21, 35420, 
nr. 231).

195 Anders dan bij de TVL biedt deze regeling ook een bijdrage in de variabele lasten. In de toelich-
ting wordt hierover gezegd dat het voor de exploitatie van historische zeilschepen kenmerkend 
is dat op de variabele kosten moeilijk kan worden bespaard als de schepen varen met een lagere 
bezettingsgraad (Stcrt. 2020, 33700, p. 5-6).

196 Zie art. 2, eerste lid, Tijdelijke subsidieregeling continuïteit bruine vloot. 
197 Zie hierover ook de toelichting op de Tijdelijke subsidieregeling continuïteit bruine vloot, Stcrt. 

2021, 22700, p. 5.
198 Op deze vraag kom ik in par. 4.3 terug.
199 Dit blijkt ook uit antwoorden van RVO op door mij gestelde vragen.
200 Zie bijvoorbeeld CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:996.
201 Zie over de TOGS uitgebreid par. 2.6.3.
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discussie hebben kunnen ontstaan over de bevoegdheid van de CBb, nu de Kaderwet 
EZK- en LNV-subsidies niet langer als wettelijke grondslag kan dienen. Anders dan 
de Kaderwet SZW-subsidies bevat deze subsidiekaderwet geen wettelijke grondslag 
voor het verstrekken van tegemoetkomingen.

Bonus voor zorgprofessionals

Het zal u vast niet zijn ontgaan: de bonus voor zorgprofessionals. Die bonus heeft de 
belastingbetaler immers € 800 miljoen meer gekost dan van tevoren was begroot.202 
De zorgbonus is bedoeld als blijk van waardering voor de zorgprofessionals die 
in de periode van 1 maart 2020 tot 1 september 2020 een uitzonderlijke prestatie 
hebben geleverd.203 Het gaat om een netto uitgekeerde bonus van € 1.000.204 Om 
deze bonus te kunnen uitkeren is de Subsidieregeling bonus zorgprofessionals 
COVID-19 in het leven geroepen.205 Deze regeling is gebaseerd op artikel 3 van de 
Kaderwet VWS-subsidies. Op grond van deze regeling kan de minister van VWS 
subsidie verstrekken aan zorgaanbieders voor het uitkeren van een bonus aan een 
zorgprofessional. Het is de vraag of het hierbij gaat om een Awb-subsidie. Om van 
een Awb-subsidie te kunnen spreken moet deze regeling zo worden begrepen dat 
zorgaanbieders met de subsidie worden gestimuleerd om bonussen aan zorgpro-
fessionals uit te keren. Dit betekent dat het uitkeren van bonussen als een subsi-
diabele activiteit zou moeten worden aangemerkt. Uit de regeling en de toelichting 
daarop blijkt echter dat de achterliggende doelstelling van de regeling is het geven 
van een blijk van waardering aan zorgprofessionals die ten tijde van de COVID-19 
uitbraak een uitzonderlijke prestatie hebben geleverd. Dergelijke waarderingssub-
sidies komen meer voor: er wordt niet zozeer met het oog op specifieke activiteiten 
gesubsidieerd, maar meer als uitdrukking van appreciatie.206 Daarbij moet worden 
bedacht dat publiek geld niet willekeurig mag worden uitgedeeld, vandaar ook dat 
de Awb bij wettelijk voorschrift een omschrijving van de gesubsidieerde activitei-
ten en in de subsidiebeschikking eist (art. 4:23 en 4:30 Awb).207 In dat opzicht staan 
waarderingssubsidies zoals de zorgbonus op gespannen voet met de subsidiedefini-
tie van artikel 4:21, eerste lid, Awb.

Ondersteuning culturele en creatieve sector

Ook de Regeling aanvullende ondersteuning culturele en creatieve sector  COVID-19 
(RAOCCC) verdient bespreking.208 Deze regeling is gebaseerd op de Wet op het 

202 Zie hierover Kamerstukken II 2020/21, 29282, nr. 426. 
203 Kamerstukken II 2020/21, 29282, nr. 426, p. 1.
204 Art. 4 Subsidieregeling bonus zorgprofessionals COVID-19.
205 Stcrt. 2020, 48058.
206 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 50. 
207 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 50.
208 Stcrt. 2020, 31493. Deze regeling maakt deel uit van het aanvullende steunpakket dat het kabi-

net in het leven heeft geroepen voor de culturele en creatieve sector. Hiermee is een bedrag 
gemoeid van € 300 miljoen. Zie hierover de Kamerbrieven van 27 maart 2020 (Kamerstukken II 
2019/20, 32820, nr. 349), 15 april 2020 (Kamerstukken II 2019/20, 35441, nr. 7) en 27 mei 2020 
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 specifiek cultuurbeleid.209 Op grond van deze regeling verstrekt de minister onder 
meer subsidie aan producerende BIS-instellingen,210 aan de rijkscultuurfondsen211 
en overige OCW-cultuurinstellingen212 ter aanvullende ondersteuning van de cul-
turele en creatieve sector die als gevolg van de uitbraak van COVID-19 en de maat-
regelen ter bestrijding ervan wordt geconfronteerd met inkomstenderving met het 
oog op de instandhouding van vitale onderdelen in de Nederlandse culturele infra-
structuur.213 Ook hier is onduidelijk voor welke activiteiten subsidie wordt verstrekt 
en lijkt het meer om een onverplichte tegemoetkoming te gaan, meer specifiek een 
onverplichte nadeelcompensatie.214 De subsidieregeling die het Fonds Podiumkun-
sten heeft opgesteld ter uitvoering van de RAOCCC laat hetzelfde beeld zien.215

Subsidie aan dierentuinen

Inmiddels is ook een subsidieregeling voor dierentuinen tot stand gekomen.216 Deze 
Tijdelijke regeling subsidie dierentuinen COVID-19 is gebaseerd op de Kaderwet 
EZK- en LNV-subsidies.217 Op grond van deze regeling verstrekt de minister van LNV 
op aanvraag een subsidie aan een dierentuin om bij te dragen aan de financiering 
van de noodzakelijke vaste kosten voor dierverzorging met als doel het dierenwel-
zijn in en de maatschappelijke waarde van dierentuinen te waarborgen, omdat die 

(Kamerstukken II 2019/20, 32820, nr. 353). Voor de Regeling aanvullende ondersteuning cultu-
rele en creatieve sector COVID-19 is een bedrag van € 153 miljoen gereserveerd. Op 28 augustus 
2020 werd een tweede steunpakket voor de culturele en creatieve sector aangekondigd (Kamer-
stukken II 2019/20, 32820, nr. 380). Uit de op 16 november 2020 verschenen uitwerking blijkt dat 
het gaat om een bedrag van € 482 miljoen. Voor de verlenging van de Regeling aanvullende 
ondersteuning culturele en creatieve sector COVID-19 wordt € 100 miljoen beschikbaar gesteld 
(Kamerstukken II 2019/20 32820, nr. 380). De Regeling is ook gewijzigd (Stcrt. 2021, 4353).

209 In de aanhef van de regeling wordt verwezen naar de artikelen 3 en 4 van het Besluit op het spe-
cifiek cultuurbeleid. Deze amvb is gebaseerd op de Wet op het specifiek cultuurbeleid.

210 Het gaat hier om instellingen waaraan in de jaren 2017-2020 subsidie wordt verstrekt op grond 
van art. 4a van de Wet op het specifiek cultuurbeleid voor het uitvoeren van een of meer kernacti-
viteiten in de zin van de Regeling op het specifiek cultuurbeleid zoals die luidde op 11 november 
2019. Zie art. 1, onder b, Regeling aanvullende ondersteuning culturele en creatieve sector. 

211 Het gaat om de Stichting Mondriaan Fonds, de Stichting Nederlands Fonds voor de Film, de 
Stichting Nederlands Fonds voor Podiumkunsten, Stichting Fonds voor Cultuurparticipatie, 
Stichting Nederlands Letterenfonds en de Stichting Stimuleringsfonds Creatieve Industrie. Zie 
art. 1, onder c, sub 1, Regeling aanvullende ondersteuning culturele en creatieve sector. 

212 Zie voor een definitie art. 1, eerste lid, onder e, Regeling aanvullende ondersteuning culturele en 
creatieve sector.

213 Art. 2, eerste lid, Regeling aanvullende ondersteuning culturele en creatieve sector. 
214 Zie ook de toelichting op de regeling op p. 10 waar staat dat het voor de continuïteit binnen de 

keten van groot belang is dat compensatie van gederfde eigen inkomsten wordt geboden [cursief 
JEvdB]. 

215 Zie art. 3 Regeling van het Fonds Podiumkunsten voor meerjarige instellingen voor aanvullende 
ondersteuning in verband met gederfde inkomsten als gevolg van de uitbraak van COVID-19 en 
de maatregelen ter bestrijding ervan. Zie https://fondspodiumkunsten.nl/nl/subsidies/meer 
jarige_subsidies/meerjarigen_covid_19/. 

216 Tijdelijke regeling subsidie dierentuinen COVID-19, Stcrt. 2021, 8380.
217 In de aanhef van de regeling wordt verwezen naar het Kaderbesluit nationale EZ-subsidies, 

waarmee het Kaderbesluit nationale EZK- en LNV-subsidies zal zijn bedoeld. Deze amvb is geba-
seerd op de Kaderwet EZK- en LNV-subsidies.
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subsidie nodig is als gevolg van de uitbraak van het COVID-19 virus.218 De wenselijk 
geachte activiteit die hier lijkt te worden gestimuleerd is dierverzorging. Het is de 
vraag of de subsidieregeling wel echt beoogt om dierverzorging te stimuleren. De 
volledige titel van de regeling en de toelichting duiden erop dat het eigenlijk om iets 
anders gaat, namelijk om een subsidie ter tegemoetkoming aan de dierentuinen die 
getroffen zijn door de maatregelen ter verdere voorkoming van de verspreiding van 
het corona virus.219 Deze subsidieregeling heeft dus ook trekken van een onverplichte 
tegemoetkoming, meer in het bijzonder een onverplichte nadeelcompensatie.

Tijdelijke regeling subsidie evenementen COVID-19

Op deze plek verdient ook de Tijdelijke regeling subsidie evenementen COVID-19 
aandacht.220 Deze Tijdelijke regeling is gebaseerd op de Kaderwet EZK- en LNV-sub-
sidies.221 De evenementensector wordt zoals bekend hard geraakt door de corona-
crisis. Voor deze sector is in de TVL een afzonderlijke regeling opgenomen, name-
lijk de evenementenmodule.222 Daarnaast wil de regering de sector zekerheid bieden 
bij het maken van kosten die nodig zijn voor het organiseren van evenementen vanaf 
1 juli 2021.223 Het is namelijk onzeker of in de tweede helft van 2021 opnieuw een 
verbod op evenementen nodig zal zijn vanwege corona.224 Voor de coronacrisis kon-
den organisatoren van evenementen het pandemierisico afdekken door een annule-
ringsverzekering maar blijkens de toelichting op de Tijdelijke regeling subsidie eve-
nementen COVID-19 hebben verzekeraars deze dekking uit hun annulerings polissen 
geschrapt.225 De evenementensector kan het financiële risico van annulering door 
een pandemie dus niet meer verzekeren. Om te stimuleren dat toch evenementen 
worden georganiseerd, is de Tijdelijke regeling subsidie evenementen  COVID-19. 
Deze subsidie wordt uitsluitend uitgekeerd als een evenement daadwerkelijk moet 
worden geannuleerd.226 De regeling maakt het mogelijk dat 100% van deze kosten 
wordt vergoed, zij het dat voor het deel van de subsidie dat 80% van de subsidiabele 
kosten per aanvrager te boven gaat een terugbetalingsverplichting geldt.227

De regeling heeft dus als doelstelling om de organisatie van evenementen te sti-
muleren ondanks de onzekerheid van de coronapandemie en kan in dat opzicht 
worden aangemerkt als een subsidie. Meer specifiek gaat het om een garantiever-
lening: de overheid verbindt zich ertoe geld over te dragen aan organisatoren van 

218 Zie art. 2, eerste lid, Tijdelijke regeling subsidie dierentuinen COVID-19.
219 Zie de volledige titel van de regeling en ook punt 1 van de toelichting bij de regeling. 
220 Stcrt. 2021, 31019.
221 In de aanhef van de regeling wordt verwezen naar het Kaderbesluit nationale EZK- en LNV- 

subsidies. Deze amvb is gebaseerd op de Kaderwet EZK- en LNV-subsidies.
222 Hoofdstuk 3 van de Regeling subsidie vaste lasten financiering COVID-19 (TVL).
223 Stcrt. 2021, 31019, p. 8.
224 Stcrt. 2021, 31019, p. 8.
225 Stcrt. 2021, 31019, p. 8.
226 Art. 3, eerste lid, Tijdelijke regeling luidt: ‘De minister verstrekt aan de organisator van een eve-

nement op aanvraag subsidie ter dekking van de kosten voor het organiseren van een evenement 
dat moet worden geannuleerd als gevolg van een evenementenverbod.’

227 Art. 5 Tijdelijke regeling.
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evenementen indien deze wegens corona geen doorgang kunnen vinden.228 Als 
gezegd worden garanties ook aangemerkt als aanspraken op financiële middelen. 
Toch heeft de regeling ook kenmerken van een onverplichte tegemoetkoming, meer 
specifiek een onverplichte nadeelcompensatie. Met deze regeling zegt de minister 
van EZK immers toe dat ingeval bij ministeriële regeling op grond van artikel 58i 
van de Wet publieke gezondheid een evenementenverbod zal worden ingesteld,229 de 
daardoor door organisatoren van evenementen geleden schade zal worden vergoed. 
Hierop duidt ook het feit dat is vereist dat voor een vorige editie van het evenement 
een annuleringsverzekering met pandemiedekking was afgesloten230 en dat de aan-
leiding voor de regeling het wegvallen van een verzekeringsmogelijkheid is.231 Dit 
past meer bij een regeling voor onverplichte nadeelcompensatie dan een subsidie-
regeling.

Tijdelijke subsidieregeling vuurwerkverbod COVID-19 detailhandel

Ten slotte behoeft de Tijdelijke subsidieregeling vuurwerkverbod COVID-19 detail-
handel bespreking. Op 13 november 2020 kondigde het kabinet een vuurwerk-
verbod aan voor de jaarwisseling van 2020/2021.232 Zo wilde het kabinet voorkomen 
dat een nog grotere druk zou ontstaan op de zorg en de handhaving en ook dat het 
virus zich tijdens de jaarwisseling verder zou verspreiden.233 Het vuurwerkverbod 
zag zowel op de verkoop van consumentenvuurwerk als op het afsteken en het ver-
voer door particulieren daarvan.234 Met ingang van 2 januari 2021 is vuurwerkverbod 
weer opgeheven.235 In de toelichting op de wijziging van het Vuurwerkbesluit waar-
bij het vuurwerkverbod is ingesteld, wordt aangegeven dat zal worden voorzien in 
een redelijke compensatie van de schade van de vuurwerkbranche.236 Dit blijkt ook 
uit een brief van de regering over het instellen van het tijdelijk vuurwerkverbod.237 
De vuurwerkbranche kan niet alleen aanspraak maken op de TVL en de NOW, maar 
er zal ook worden voorzien in een tegemoetkoming in de kosten die voortkomen 
uit het vuurwerkverbod, zoals (extra) kosten voor veilige opslag en transport.238 
Deze tegemoetkoming heeft deels gestalte gekregen in de Tijdelijke subsidieregeling 

228 Vgl. Van Kreveld 1988, p. 112.
229 Zie art. 1 Tijdelijke regeling.
230 Art. 3, tweede lid, aanhef en onder b, Tijdelijke regeling.
231 Zie de toelichting op de Tijdelijke regeling subsidie evenementen COVID-19, Stcrt. 2021, 31019, 

p. 10.
232 Het vuurwerkverbod dateert van 10 december 2021, Stb. 2020, 520. Op grond van art. 1 van de 

Tijdelijke wet COVID-19 Justitie en Veiligheid was het mogelijk een voor- en nahangprocedure en 
voorpublicatie in de Staatscourant achterwege te laten. Zie hierover Stb. 2020, 520, p. 6.

233 Zie hierover de toelichting op de wijziging van het Vuurwerkbesluit, Stb. 2020, 520 en ook de toe-
lichting op de Tijdelijke subsidieregeling vuurwerkverbod COVID-19 detailhandel, Stcrt. 2021, 
23715. 

234 Zie art. I, onderdeel B en art. I, onderdeel C en A van de wijziging van het Vuurwerkbesluit, Stb. 
2020, 520. 

235 Art. I, onderdelen D, E, F van de wijziging van het Vuurwerkbesluit. 
236 Zie de toelichting op de wijziging van het Vuurwerkbesluit, Stb. 2020, 520, p. 6.
237 Kamerstukken II 2020/21, 28684, nr. 640, p. 2.
238 Kamerstukken II 2020/21, 28684, nr. 640, p. 2.
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vuurwerkverbod COVID-19 detailhandel.239 Deze subsidieregeling ziet op vergoe-
ding van de kosten voor activiteiten van detailhandelaren, zowel ten behoeve van de 
voorbereiding van de eindejaarsverkoop 2020 als naar aanleiding van de annulering 
van die eindejaarsverkoop 2020.240 De subsidie bedraagt € 3.500 vermeerderd met 
6% van de omzet van de eindejaarsverkoop 2019.241

Volgens de toelichting biedt de Kaderwet subsidies I&M een wettelijke grondslag 
voor deze subsidie, nu deze activiteiten passen in het beleid inzake milieubeheer.242 
Dit is een nogal wonderlijke redenering, nu het vuurwerkverbod niet op grond van 
milieuoverwegingen is ingesteld, maar met het oog op de coronacrisis. Bovendien 
werd het vuurwerkverbod aan de vuurwerkbranche opgelegd; zij kon niet vrijwillig 
kiezen om al dan niet de subsidiabele activiteiten uit te voeren. Mijns inziens gaat 
het hier dan ook niet om het stimuleren van wenselijk geachte activiteiten, maar om 
het achteraf bieden van compensatie voor het instellen van het vuurwerkverbod. Het 
gaat hierbij om een onverplichte tegemoetkoming, meer in het bijzonder een onver-
plichte nadeelcompensatie.

2.2.5 Conclusie en afsluitende opmerkingen
De analyse van bovenstaande coronasubsidieregelingen laat zien dat de coronasteun 
die wordt verstrekt op grond van een ‘subsidieregeling’ niet zonder meer valt aan te 
merken als een subsidie in de zin van artikel 4:21, eerste lid, van de Awb. Voor veel 
coronasubsidieregelingen die zich op ondernemingen richten, geldt dat het lastig 
is vast te stellen welke wenselijk geachte activiteiten zij beogen te stimuleren. Som-
mige coronasubsidieregelingen, zoals de NOW, hebben trekken van een inkomens-
voorziening, nu zij ook beogen om de bestaanszekerheid van een groot aantal wer-
kenden te garanderen. Bij de meeste van de hiervoor besproken subsidieregelingen 
lijkt het echter vooral te gaan om compensatie van schade die ondernemers lijden ten 
gevolge van de coronacrisis en de in dat kader genomen overheidsmaatregelen. De 
Tijdelijke regeling subsidie evenementen COVID-19 voorziet zelfs in het subsidiëren 
van schade die de organisatoren van evenementen in de toekomst misschien zul-
len lijden. Op grond van de Tijdelijke subsidieregeling vuurwerkverbod COVID-19 
detailhandel wordt de vuurwerkbranche onder de wettelijke vlag van het subsidiëren 
van activiteiten die passen in het beleid inzake milieubeheer, gecompenseerd voor 
het ingestelde vuurwerkverbod. Het is de vraag of in deze regelingen het bieden van 
compensatie niet zozeer voorop staat, dat de conclusie moet zijn dat het niet gaat 
om een subsidie maar om een onverplichte tegemoetkoming, meer in het bijzonder 

239 Stcrt. 2021, 23715. Daarnaast zal een afzonderlijke regeling worden getroffen voor het vergoeden 
van kosten voor opslag gedurende een jaar van eindejaarsvuurwerk dat in 2020 niet aan particu-
lieren mocht worden verkocht en vervoer van dit vuurwerk, voor zover nodig om het vuurwerk 
veilig te kunnen opslaan. Deze regeling bestond ten tijde van de afronding van dit preadvies 
nog niet. Dit heeft volgens de toelichting op de Tijdelijke subsidieregeling vuurwerkverbod 
 COVID-19 detailhandel te maken met de Europese staatssteunregels. Zie Stcrt. 2021, 23715, p. 5.

240 Art. 6 Tijdelijke subsidieregeling vuurwerkverbod COVID-19 detailhandel. 
241 Art. 7 Tijdelijke subsidieregeling vuurwerkverbod COVID-19 detailhandel.
242 Stcrt. 2021, 23715, p. 5.
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om onverplichte nadeelcompensatie.243 Daarbij geldt dat deze regelingen niet alleen 
ten doel hebben om compensatie te bieden naar aanleiding van de geleden schade, 
maar dat ook andere motieven een rol spelen, hetgeen typerend is voor onverplichte 
nadeelcompensatie244 en mijns inziens deels ook voor onverplichte tegemoetkomin-
gen in reactie op een act of God.245 Zo voorkomen de coronasubsidieregelingen in de 
eerste plaats dat zal worden geprocedeerd tegen de overheidsmaatregelen die in het 
leven zijn geroepen om het coronavirus te bestrijden. Met de coronasubsidieregelin-
gen wordt beoogd draagvlak te creëren voor de beperkende overheidsmaatregelen. 
In de tweede plaats wordt met de coronasubsidieregelingen geprobeerd te voorko-
men dat grote groepen burgers in de financiële problemen raken. Ten derde zou het 
schadeveroorzakend optreden ten behoeve van het ene beleidsdoel – namelijk de 
bestrijding van het coronavirus – te veel afbreuk doen aan een ander beleidsdoel van 
diezelfde overheid, namelijk het behouden van historische zeilschepen, het stimu-
leren van een goed ondernemersklimaat of het bieden van perspectief voor burgers 
door het bieden van zekerheid aan organisatoren van evenementen. Ten slotte heb-
ben ook overwegingen van politieke opportuniteit ongetwijfeld een rol gespeeld, 
mede in het licht van het feit dat de coronacrisis zich een jaar voor de Tweede Kamer-
verkiezingen aandiende.

De coronasubsidieregelingen hebben voorts ook ten doel om ondernemingen te 
ondersteunen in crisistijd. Onnodige faillissementen door de coronacrisis moeten 
worden voorkomen. In dat geval rijst de vraag of daarmee nog wel is voldaan aan de 
eis dat een subsidie moet zijn gericht op het stimuleren van bepaalde activiteiten. Is 
het financieel ondersteunen van bedrijven om de boel draaiende te houden wel iets 
waarvoor de subsidietitel van de Awb is bedoeld? Bij deze vraag wordt in het vervolg 
van dit preadvies nog meerdere keren stilgestaan.

Bij de coronasubsidieregelingen die in paragraaf 2.2.3 zijn besproken staat het 
compensatie-element iets minder op de voorgrond, omdat het daarbij grotendeels 
gaat om uitbreidingen van reeds bestaande subsidieregelingen. Ook hier kan ech-
ter worden betoogd dat de uitbreiding van deze regelingen niet zozeer ziet op het 
stimuleren van bepaalde activiteiten, maar op het bieden van compensatie van de 
schade die wordt geleden door de coronacrisis en de daarop volgende overheids-
maatregelen dan wel het voorkomen dat ondernemingen failliet gaan.

Kortom, het gaat bij de coronasubsidieregelingen om atypische subsidieregelin-
gen die op zijn minst een hybride karakter hebben. De rechter heeft hier vooralsnog 
geen punt van gemaakt. Dat is ook begrijpelijk omdat het oordeel dat geen sprake 
is van een subsidie tot gevolg heeft dat de regelingen moeten worden aangemerkt 
als buitenwettelijk begunstigend beleid. Zoals hiervoor aangegeven leidt dit tot een 
zeer marginale rechterlijke toets en dientengevolge tot weinig rechtsbescherming 
voor de burger. Ook zou discussie hebben kunnen ontstaan over de bevoegdheid van 
de aangezochte rechter.

243 Dit geldt niet voor de besproken bonus voor zorgprofessionals. Deze bonus kan worden 
beschouwd als een waarderingssubsidie. 

244 Tjepkema 2010, p. 740 en Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 111.
245 Het motief om te voorkomen dat burgers in financiële problemen raken en politieke opportuni-

teit speelt ook bij onverplichte tegemoetkomingen ten gevolge van een act of God. 
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Er is nog een andere reden waarom het twijfelachtig is of het bij de besproken 
corona subsidieregelingen ook daadwerkelijk om subsidieverstrekking gaat. In de 
literatuur wordt aangenomen dat de subsidieverhouding wordt gekenmerkt door 
vrijwilligheid.246 Dit betekent dat het de ontvanger vrij staat de subsidie al dan niet 
aan te vragen en te aanvaarden.247 Niemand kan tegen zijn wil worden gesubsidi-
eerd.248 Het is de vraag of in het geval van de coronasteunregelingen sprake is van 
vrijwilligheid aan de kant van de subsidieontvanger. Voor zover deze steunregelin-
gen met name tot stand zijn gekomen met het oog op de beperkende overheidsmaat-
regelen, gaat het eerder om de situatie dat de overheid de ontvanger van een finan-
ciële verstrekking feitelijk of juridisch dwingt tot bepaalde gedragingen – zoals het 
sluiten van een café, restaurant, of winkel – en ter compensatie een financiële ver-
goeding beschikbaar stelt.249 In dat verband dringt de vergelijking zich op met de 
verschillende opkoopregelingen die wij in Nederland kennen, waarbij deelnemers 
een ‘subsidie’ ontvangen omdat zij afstand doen van eerder toegekende, schaarse, 
verhandelbare rechten.250 Naar aanleiding van dergelijke regelingen schreven Den 
Ouden & Tjepkema: ‘Bij gebreke van het element van vrijwilligheid dat inherent is 
aan elke subsidierelatie, verschuift het karakter van de regeling in die gevallen in de 
richting van een (al dan niet op een rechtsplicht gebaseerde) nadeelcompensatie of 
een inkomensvoorziening.’251 Het feit dat ontvangers van coronasteun daarvoor niet 
vrijwillig kiezen, duidt erop dat het reeds hierom niet gaat om een subsidieregeling. 
Door de lockdowns en andere overheidsmaatregelen werden ondernemers immers 
feitelijk en juridisch gedwongen tot het sluiten van hun onderneming. Daarvoor 
ontvangen zij een compensatie voor de gederfde omzet, zodat zij hun vaste lasten 
kunnen betalen, het personeel kunnen betalen of hun dieren kunnen blijven ver-
zorgen.

Waarom zijn de coronasteunregelingen dan toch vormgegeven als subsidieregelin-
gen? De toelichtingen op de coronasubsidieregelingen blijven het antwoord schul-
dig. Ik noem een aantal mogelijke redenen. In de eerste plaats had de overheid in 
sommige gevallen al subsidierelaties met de ontvangers van coronasteun. Dat geldt 
bijvoorbeeld voor de culturele en creatieve sector en voor ondernemingen die lenin-
gen en garanties op grond van de Regeling nationale EZK- en LNV-subsidies ontvan-
gen. In dat geval is het eenvoudig gebleken om bestaande subsidieregelingen uit te 
breiden en te verruimen.252 In de tweede plaats geldt dat voor subsidieverstrekking 
een uitgebreid wettelijk kader voorhanden is, namelijk de subsidietitel van de Awb 

246 Den Ouden 2001, p. 42-43. Zie ook Jacobs 1999, p. 40-42, Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 105-106 
en Tjepkema 2010, p. 738. 

247 Den Ouden 2001, p. 42.
248 Den Ouden 2001, p. 42.
249 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 105.
250 Zoals de Opkoopregeling gereserveerde licenties 2003 die nog steeds van kracht is (Stcrt. 2003, 

42). 
251 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 105-106. 
252 Zoals in de Regeling nationale EZK- en LNV-subsidies. Voor coronasteun van het OCW geldt dat 

weliswaar een afzonderlijke regeling tot stand is gebracht, namelijk de RAOCCC, maar daarbij 
wordt aangesloten bij al bestaande subsidieverhoudingen. 
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in combinatie met verschillende subsidiekaderwetten die eenvoudig als wettelijke 
grondslag kunnen dienen. Dit betekent dat een wettelijke grondslag bestaat voor het 
uitgeven van publiek geld, veel al is geregeld en niet steeds het wiel opnieuw behoeft 
te worden uitgevonden. Zo kan op grond van de subsidietitel worden gewerkt met 
verleningsbeschikkingen, voorschotbeschikkingen en vaststellingsbeschikkin-
gen. Ook biedt de subsidietitel van de Awb bevoegdheden om te handhaven als zich 
onregelmatigheden voordoen. Voor de tegemoetkoming bestaat alleen een weinig 
gebruikt wettelijk kader voor schade ten gevolge van rampen en zware ongevallen – 
de al genoemde WTS – dat bovendien als uitgangspunt heeft dat eenieder zijn eigen 
schade draagt en dus een sober karakter heeft. Voor nadeelcompensatie is dat wet-
telijk kader er (nog) niet en dat geldt ook voor de onverplichte tegemoetkoming. 
Vanuit het perspectief van de rechtszekerheid valt er dus best iets te zeggen voor het 
gebruik van de subsidieregeling.

Toch heeft het kiezen voor een coronasubsidieregeling terwijl het in belangrijke 
mate gaat om compensatie van schade ten gevolge van de coronacrisis, ook nadelen. 
Den Ouden en Tjepkema wezen er naar aanleiding van de jurisprudentie over de 
opkoopregelingen al op dat de onjuiste kwalificatie van financiële verstrekkingen 
door regelgevers kan leiden tot onduidelijke jurisprudentie, zoals in het geval van de 
Regeling subsidie opkoop in vervoersbeperkingsgebieden pluimvee 2003.253 Het is 
echter vanuit het perspectief van het bieden van rechtsbescherming niet aantrekke-
lijk voor de bestuursrechter om de regelgever te corrigeren, omdat dit als resultaat 
kan hebben dat de coronasubsidieregeling transformeert tot buitenwettelijk begun-
stigend beleid en de rechter dat beleid zeer terughoudend toetst. Belangrijker is dat 
in paragraaf 2.6.2 aan de orde zal komen dat wij in Nederland de Wet tegemoetko-
ming schade bij rampen en zware ongevallen (WTS) kennen. Hoewel deze wet niet 
veel is gebruikt en een sober karakter heeft, is deze wet bedoeld als uitsluitende 
wettelijke grondslag om tegemoetkomingen te verstrekken in schade ten gevolge 
van rampen en zware ongevallen. Het staat op gespannen voet met het legaliteitsbe-
ginsel dat de Nederlandse overheid buiten deze wet om miljarden euro’s aan steun 
uitgeeft aan de coronacrisis die als ramp kan worden bestempeld.254 Feit is wel dat 
de regering uitgebreid met zowel de Tweede als Eerste Kamer over de coronasubsi-
dieregelingen heeft gediscussieerd. Het belangrijkste nadeel vind ik dat, zoals in 
hoofdstuk 3 zal blijken, de subsidietitel van de Awb op een aantal punten knelt, 
schuurt of zelfs tegenstrijdig is met de wens van de coronasteunwetgever. Dit heeft 
tot gevolg dat coronasteunregelingen die de vorm hebben van ministeriële regelin-
gen bepalingen bevatten die in strijd zijn met de subsidietitel van de Awb. Het gaat 
bijvoorbeeld om subsidieverplichtingen die in strijd komen met artikel 4:39 Awb, 
om een uitbreiding van de limitatieve intrekkingsgronden voor het intrekken van 
een eenmaal vast gestelde subsidie en om het dichtregelen van discretionaire hand-
havingsbevoegdheden. Zo is een inconsistent geheel ontstaan, met rechtsonzeker-
heid als gevolg. Hierop wordt in hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.4, dieper ingegaan.

253 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 116-117.
254 Vgl. Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 103 die beschrijven dat de Regeling subsidie opkoop in ver-

voersbeperkingsgebieden pluimvee 2003 de uitputtende wettelijke schadevergoedingsregeling 
in de Gezondheids- en welzijnswet voor dieren omzeilde.
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2.3 Individuele coronasteun

Voor sommige ondernemingen bleken tijdens de coronacrisis de generieke steun-
maatregelen zoals de NOW en de TVL niet voldoende te zijn. Sommige klopten 
daarom aan in Den Haag voor individuele steun. KLM en Royal IHC ontvingen 
op deze manier respectievelijk een bedrag tussen € 2 en 4 miljard255 en € 301 mil-
joen.256 Ook aan de Stichting Garantiefonds Reisgelden (SGR) werd een lening van 
€ 150 miljoen verstrekt om ervoor te zorgen dat SGR garant kon blijven staan voor de 
reisvouchers die werden uitgegeven voor pakketreizen die door de coronamaatrege-
len niet konden worden uitgevoerd.257 Andere ondernemingen, zoals de HEMA,258 de 
NS259 en Grondafhandelaren luchthavens klopten tevergeefs bij de regering aan.260 
Zij moesten het doen met de generieke steunmaatregelen. Het is ook voorgekomen 
dat de regering niet rechtstreeks steun heeft verstrekt aan individuele ondernemin-
gen, maar dit deed via een regionale ontwikkelingsmaatschappij.261

Het geven van individuele steun aan ondernemingen is geen eenvoudige zaak. 
Voorop staat dat ondernemingen zelf verantwoordelijk zijn voor de strategie en 
het beleid van de onderneming, de bedrijfsvoering en de continuïteit daarvan.262 
We leven in Nederland – gelukkig – niet in een planeconomie. In de woorden van 
de regering: ‘In uitzonderlijke gevallen, waar het publiek belang de directe onder-
nemingsbelangen overstijgt, zal het Rijk aanvullend moeten inspringen om dit 
publiek belang veilig te stellen’.263 Er moeten dus goede redenen bestaan om publiek 
geld aan ondernemingen in moeilijkheden te verstrekken. In het verleden is dit maar 
al te vaak misgegaan,264 hetgeen zelfs tot een parlementaire enquête heeft geleid.265 

255 Het betreft een garantie van ruim € 2 miljard en een lening van € 1 miljard. Zie hierover Reken-
kamer 2020c, p. 11.

256 Zie hierover Rekenkamer 2020c, p. 11. Overigens geldt voor Royal IHC dat de financiële proble-
men al bestonden voordat de coronacrisis uitbrak. Zie Kamerstukken II 2019/20, 35300 XIII, nr. 12, 
p. 4 en ook Aanhangsel Handelingen II 2019/20, nr. 3110.

257 Rekenkamer 2020c, p. 13. In par, 2.3.3 komt SGR ook nog in ander verband aan de orde, namelijk 
als uitvoerder van de Voucherkredietfaciliteit.

258 Zie hierover ‘Staat overwoog koop HEMA-aandelen’, en ‘Hoe de overheid bijna voor 50 miljoen 
een belang nam in HEMA’, NRC 22 april 2021. 

259 In plaats daarvan werd een regeling getroffen voor de gehele OV-sector, namelijk de Regeling 
specifieke uitkering beschikbaarheidsvergoeding regionale OV concessies 2021. Op grond van 
deze regeling wordt ook een beschikbaarheidsvergoeding aan de NS verstrekt. 

260 Rekenkamer 2020b, p. 9.
261 Zo is aan de Brabantse Ontwikkelingsmaatschappij (BOM) een lening van € 20 miljoen verstrekt 

met het oog op de ondersteuning van Smart Photonics. Zie hierover Kamerstukken II 2019/20, 
33009, nr. 92. Overigens is het hierbij de vraag of het echt om coronasteun gaat. Ook voor de 
coronacrisis bestonden er plannen om te voorkomen dat SMART Photonics in handen van onge-
wenste buitenlandse investeerders zou vallen. Zie Rekenkamer 2020c, p. 12.

262 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 36, p. 1.

263 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 36, p. 1.
264 Zie hierover het proefschrift van Damen, Damen 1987. De Algemene Rekenkamer zag daarom 

aanleiding om aan de Tweede Kamer een rekenkamerbrief te sturen met daarin lessen uit het 
verleden wat betreft steunverlening aan grote ondernemingen. Zie Rekenkamer 2020a. 

265 Het gaat hier om het faillissement van het scheepsbouwbedrijf Rijn-Schelde-Verolme (RSV) in 
1983 waarin de overheid 2,2 miljard gulden had gepompt. Hierover werd in 1983 en 1984 een 
parlementaire enquête gehouden onder leiding van C.P. van Dijk (zie voor het eindrapport 
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Daarbij komt dat ook de Unierechtelijke staatssteunregels in acht moeten worden 
genomen. Feit is wel dat de Tijdelijke Kaderregeling die de Europese Commissie 
heeft vastgesteld met het oog op steunverlening aan ondernemingen in de corona-
crisis meer mogelijkheden biedt dan het reguliere staatssteunkader.266

Om goed te kunnen afwegen welke bedrijven wel en welke bedrijven geen steun 
zullen ontvangen, heeft de regering een afwegingskader gepubliceerd.267 In dit 
afwegingskader wordt voorop gesteld dat daaraan geen rechten, van welke aard dan 
ook, kunnen worden ontleend, noch verwachting of vertrouwen dat een verzoek 
om financiële steun ook daadwerkelijk door de overheid zal worden gehonoreerd 
of dat daartoe besprekingen of onderzoeken zullen worden uitgevoerd.268 Volgens 
de regering staat het ter vrije beoordeling van de Staat om al dan niet in te gaan op 
een verzoek om financiële steun.269 Dit heeft trekken van een rechtsvrije ruimte. Dit 
wordt bevestigd door het feit dat de steunzoekende onderneming voordat de bespre-
kingen over steunverlening zullen beginnen een onderhandelingsprotocol dient te 
ondertekenen waarin de vrijblijvendheid van die besprekingen, het proces van de 
besprekingen, de verschillende noodzakelijke onderzoekingen en de wijze en (poli-
tieke) voorbehouden zullen zijn vastgelegd.270 Ook zal in dit onderhandelingsproto-
col zijn vastgelegd dat de Staat te allen tijde en om welke reden of afweging dan ook 
gerechtigd is de besprekingen te staken en te besluiten niet verder in te gaan op het 
steunverzoek.271

De regering benadrukt verder dat steunverlening aan individuele bedrijven in 
aanpak en uitkomst altijd maatwerk blijft.272 De beoordeling of een onderne-
ming individuele steun ontvangt, valt uiteen in drie fasen.273 In de eerste plaats 
de politiek-maatschappelijk toets. In dat kader wordt onder meer onderzocht of 

Kamerstukken II 1984/85, 17817, nr. 16). Voor de visueel ingestelde lezer is op de website van Andere 
Tijden een documentaire te bekijken: https://anderetijden.nl/aflevering/175/De-RSV-enquete. 

266 Zie de Mededeling van de Commissie, Tijdelijke kaderregeling inzake staatssteun ter onder-
steuning van de economie vanwege de huidige COVID-19-uitbraak, PbEU 2020, C 91/1, punt 15. 
Deze Tijdelijke kaderregeling is inmiddels een aantal keren gewijzigd. Zie hierover Knook & Van 
Duren 2021, p. 408 e.v.

267 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 36. Ter aanvulling daarop zijn ook fiscale voorwaarden bij individuele steunverlening opge-
steld. Zie Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 144. In Rekenkamer 2020c, p. 14 staat vermeld dat 
de ministeries van EZK en Financiën het afwegingskader verder hebben uitgewerkt in het docu-
ment Concretisering afwegingskader – Handvat bij steunverzoeken individuele bedrijven. Dit 
document is bij mijn weten niet gepubliceerd. Elementen van dit concretiseringsdocument zijn 
wel terug te vinden in Rekenkamer 2020c, zoals het beslisschema (p. 26).

268 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 36, 
p. 1.

269 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 36, p. 1

270 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 36, p. 1.

271 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 36, p. 1.

272 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 36, p. 1. 

273 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 36 p. 2 e.v.
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majeure negatieve externe effecten optreden bij het uitblijven van een overheidsin-
terventie. Verschillende indicatoren spelen een rol, namelijk een cruciale positie in 
ecosystemen, de vraag of de onderneming een omvangrijke bijdrage biedt aan maat-
schappelijke uitdagingen en/of beleidsdoelen zoals de energietransitie, of sprake 
zal zijn van substantiële werkgelegenheidseffecten met aanzienlijke nationale of 
regionale maatschappelijke ontwrichting ten gevolg en ten slotte de mate en uni-
citeit waarin de onderneming zich in positieve zin onderscheidt wat betreft haar 
maatschappelijk en/of economische impact op het relevante deel van de samenle-
ving. Ook moet de onderneming op het eerste gezicht levensvatbaar lijken. Kortom, 
de onderneming dient zowel in de kern gezond als van strategisch economisch of 
maatschappelijk belang te worden geacht.274

In de tweede plaats vindt een bedrijfseconomische toets plaats: is het bedrijfs-
economisch wenselijk en verantwoord een bedrijf te steunen.275 De vragen die in dit 
kader worden beantwoord zijn: zijn de bestaande noodmaatregelen voldoende en is 
het in de kern een gezond bedrijf. Voor dit laatste is relevant of het bedrijf levens-
vatbaar was op middellange termijn als de coronacrisis zich niet had voorgedaan.276

Als eenmaal is vastgesteld dat het maatschappelijk wenselijk is en bedrijfsecono-
misch verantwoord is om de onderneming in kwestie te steunen, moet vervolgens 
worden bezien hoe de precieze vorm en voorwaarden voor steunverlening nader 
moeten worden uitgewerkt.277 Daarbij wordt eerst gekeken of de problemen met de 
relevante stakeholders kunnen worden opgelost, zoals bestaande aandeelhouders, 
vreemdvermogenverstrekkers en ketenpartners, zoals verhuurders, leveranciers en 
andere crediteuren. Ook zal het beloningsbeleid onder de loep worden genomen.278

Vervolgens wordt in het afwegingskader een aantal mogelijke instrumenten 
beschreven. Het kan bijvoorbeeld gaan om door de overheid te verstrekken lenin-
gen en garanties op vreemd vermogen ingebracht door andere financiers.279 Maar 
solvabiliteitssteun – kapitaal in de vorm van eigen vermogen – behoort ook tot de 
mogelijkheden. In dat geval wordt de Staat aandeelhouder in de desbetreffende 
onderneming. Ook tussenvormen kunnen worden overwogen zoals obligaties die 
naar aandelen kunnen worden geconverteerd.

Het is duidelijk dat met individuele coronasteun veel publiek geld is gemoeid. 
De vraag die zich onvermijdelijk opdringt is: wat is het rechtskarakter van 
deze individuele steun? Duidelijkheid daarover is immers de enige mogelijk-
heid om vast te kunnen stellen hoe deze steunverlening is genormeerd en welke 

274 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 36, p. 2. 
275 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 

nr. 36, p. 3.
276 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 

nr. 36, p. 3.
277 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 

nr. 36, p. 4.
278 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 

nr. 36, p. 4.
279 Afwegingskader bij steunverzoeken individuele bedrijven, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 

nr. 36, p. 5.
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rechtsbeschermingsmogelijkheden open staan voor ondernemingen. Het afwe-
gingskader biedt hierover geen uitsluitsel. Uit de memorie van toelichting op de 
wijziging van de begrotingsstaat wegens de steun aan Royal IHC volgt wel dat het 
volgens de regering om een subsidie gaat.280 Uit de memorie van toelichting die 
ziet op de verstrekking van een lening en garanties aan KLM volgt dit niet.281 In het 
besluit van de Europese Commissie waarin de aan KLM verstrekte staatssteun wordt 
goedgekeurd staat dat artikel 4.6 Comptabiliteitswet 2016 de national legal basis voor 
de steunmaatregel is.282 De minister van Financiën gaat er dus van uit dat de lenin-
gen en garanties aan KLM privaatrechtelijke rechtshandelingen betreffen. Dit mag 
waar zijn, maar dat betekent niet dat niet ook de subsidietitel van de Awb van toe-
passing is en om die reden een subsidiebeschikking had moeten worden genomen 
aangevuld met een uitvoeringsovereenkomst als bedoeld in artikel 4:36 Awb. Deze 
laatste overeenkomst is dan de privaatrechtelijke overeenkomst. Zoals eerder in 
paragraaf 2.2.2 aan de orde kwam, heeft de wetgever immers uitdrukkelijk ervoor 
gekozen om ook leningen en garanties die worden verstrekt door de overheid onder 
het subsidie begrip te scharen in de zin dat het gaat om een aanspraak op financiële 
middelen.

De leningen en garanties worden voorts verstrekt door een bestuursorgaan en het 
gaat niet om een betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goederen of dien-
sten. De hamvraag is of het bij de individuele steun wel gaat om een aanspraak op 
financiële middelen met het oog op bepaalde activiteiten. Het is namelijk de vraag 
wat de overheid precies wil stimuleren. Het lijkt er meer op dat de overheid met indi-
viduele steun vooral beoogt de desbetreffende onderneming op de been te houden 
en zo voor een faillissement te behoeden. Is het subsidie-instrument wel bedoeld 
voor het redden van ondernemingen in financiële moeilijkheden? Een ontkennend 
antwoord zou betekenen dat deze meest klassieke vorm van overheidssteun niet 
wettelijk zou zijn geregeld.283 Uiteraard zijn op dergelijke overheidssteun evident 
wel de Unierechtelijke staatssteunregels van toepassing.

Om de individuele steun toch als een subsidie te beschouwen, dient te worden 
aangenomen dat zij erop is gericht om het ondernemerschap of de economie in 
algemene zin te stimuleren.284 In dat geval is voor de te verstrekken leningen en 

280 Zie voor Royal IHC Kamerstukken II 2019/20, 35451, nr. 2, p. 5 waar het aan Royal IHC verstrekte 
overbruggingskrediet staat vermeld onder het kopje subsidies. 

281 Kamerstukken II 2019/20, 35505, nr. 2. 
282 Zie SA 57116 (2020/N), C (2020) 4871 final, par. 11.
283 Zie over het onderscheid tussen een subsidie en een steunmaatregel ook Damen 1987, p. 69 e.v. 

Het proefschrift van Damen dateert van voor de inwerkingtreding van de subsidietitel van de 
Awb maar laat wel zien dat ook in die tijd werd nagedacht over de vraag of alle overheidssteun is 
gericht op het stimuleren van wenselijk geachte activiteiten of dat het gaat om financiële begun-
stiging van ondernemingen om te voorkomen dat arbeidsplaatsen verloren gaan. Zie Damen 
1987, p. 71.

284 Zie inzake KLM bijvoorbeeld Kamerstukken II 2019/20, 29232, nr. 9, p. 1-2. Hier noemt de rege-
ring dat een financieel gezond Air France-KLM met een uitgebreid hub-netwerk op Schiphol van 
groot belang is om de connectiviteit van Nederland in de toekomst te borgen. Ook is Schiphol en 
het gebied eromheen voor Nederland een belangrijke banenmotor. Ook vestigen zich bedrijven 
in Nederland vanwege de goede bereikbaarheid via Schiphol, zodat hoogwaardige werkgelegen-
heid in Nederland wordt gecreëerd. 
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garanties in beginsel een wettelijke grondslag vereist,285 tenzij zich een van de 
uitzonderingen van toepassing voordoet.286 Bij deze uitzonderingen gaat het om 
spoedeisende subsidies, Europese subsidies, begrotingssubsidies of incidentele 
subsidies.287 Omdat het beleid van de regering hoe wordt omgegaan met individu-
ele steunverzoeken is neergelegd in een afwegingskader, kan het daarbij niet gaan 
om een incidentele subsidie.288 Het zou wel om een spoedeisende subsidie kunnen 
gaan. In dat geval moet binnen een jaar na aanvang van subsidiëring een subsidie-
regeling tot stand zijn gekomen. In het afwegingskader valt hierover niets terug te 
vinden, dus ik betwijfel of dit de intentie is van de regering. Voorts zou sprake kun-
nen zijn van een begrotingssubsidie. Daarvoor is nodig dat de begroting van het 
subsidie verstrekkende bestuursorgaan289 zowel de ontvanger(s) van de subsidie als 
het maximale bedrag van de subsidie vermeldt. Zowel voor de steun aan KLM als 
die aan IHC is de begroting gewijzigd290 en uit de memorie van toelichting op de 
incidentele suppletoire begrotingen volgt dat het om steun aan KLM en IHC gaat en 
ook welke bedragen daarmee zijn gemoeid.291

Voor zover de Staat aandeelhouder van de onderneming in moeilijkheden wordt, 
ligt het anders. Een overheidsdeelneming in het aandelenkapitaal van een vennoot-
schap is namelijk geen subsidie, zo blijkt uit de toelichting op de subsidietitel van 
de Awb.292 In dat geval is geen sprake van een gebonden overdracht in die zin dat 
de ontvanger geld krijgt voor een bepaald doel en dat geld alleen voor dat doel mag 
worden besteed. Aandelenkapitaal kan juridisch niet aan een bepaalde besteding 
worden gebonden; het dient per definitie alle activiteiten van de onderneming.293 Dit 
geldt zeker in het geval de overheidsdeelneming erop is gericht om de vennootschap 

285 Art. 4:23, eerste lid, Awb. 
286 Art. 4:23, derde lid, Awb. 
287 Zie hierover uitgebreid Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 72 e.v. 
288 Vgl. Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 43 waarin de wetgever aangeeft dat een een malige 

‘startsubsidie’ voor ten hoogste vier jaar zonder grondslag in een wettelijk voorschrift kan wor-
den verstrekt, tenzij zij deel uitmaakt van een algemener ‘startersbeleid’ gericht op een in alge-
mene termijn omschreven doelgroep.

289 Voor Royal IHC gaat het om de minister van EZK, nu met het oog op het aan Royal IHC verstrekte 
overbruggingskrediet de begroting van EZK is gewijzigd. Voor KLM gaat het om de minister van 
Financiën. 

290 Respectievelijk door de Zesde incidentele suppletoire begroting inzake Steunmaatregelen KLM, 
Kamerstukken II 2019/20, 35505, nr. 1 en de Derde incidentele suppletoire begroting inzake Nood-
pakket banen en economie en overbruggingsfaciliteit IHC, Kamerstukken II 2019/20, 35451, nr. 1. 

291 Dat het voldoende is dat de subsidieontvanger en het maximumbedrag in de toelichting op de 
begroting worden vermeld volgt uit de memorie van toelichting op art. 4:23 Awb. Zie Kamerstuk-
ken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 42. Zo blijkt uit de memorie van toelichting op de Derde incidentele 
suppletoire begroting inzake Noodpakket banen en economie en overbruggingsfaciliteit IHC 
dat Royal IHC een overbruggingskrediet van € 40 miljoen ontvangt. Zie Kamerstukken II 2019/20, 
35452, nr. 2, p. 5. Zie hierover ook Kamerstukken II 2019/20, 35300 XIII, nr. 102. Uit de memorie van 
toelichting op de Zesde incidentele suppletoire begroting inzake Steunmaatregelen KLM blijkt 
dat KLM een directe achtergestelde lening van de Staat ontvangt van € 1 miljard en ook dat de 
Staat een garantstelling heeft verstrekt. Zie hierover ook Kamerstukken II 2019/20, 29232, nr. 41. 

292 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 32-33. 
293 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 28. 
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‘te redden’.294 In dit geval is dan ook niet voldaan aan het vereiste dat de aanspraak 
wordt verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager. Dit neemt 
niet weg dat ik het lastig vind dat dit betekent dat er voor de verstrekking van aan-
delenkapitaal nauwelijks regels zijn, met uitzondering van de regels daarover in de 
Comptabiliteitswet 2016.295 Daarnaast is een Nota deelnemingenbeleid Rijksover-
heid vastgesteld,296 maar daarbij gaat het niet om een wettelijke regeling. De regels 
in de Comptabiliteitswet 2016 zien met name op de betrokkenheid van de Eerste en 
Tweede Kamer bij de beslissing van de regering om deel te nemen in een privaat-
rechtelijke rechtspersoon en zien niet op de relatie tussen de Staat die deelneemt en 
de privaatrechtelijke rechtspersoon waarin wordt deelgenomen,297 terwijl het effect 
vergelijkbaar is met het verstrekken van een lening, waarbij het wel om een subsidie 
gaat. Met Van Kreveld ben ik van mening dat er geen reden is om het verstrekken van 
aandelenkapitaal vanuit de beginselen van de democratische rechtsstaat bij voor-
baat principieel anders te behandelen dan subsidies in enge zin.298 Over de juridi-
sche normering van (het aangaan van) de overheidsdeelneming zou dan ook verder 
moeten worden nagedacht.

Maar, hoe zit het als de overheid individuele steun verstrekt in de vorm van een 
converteerbare lening? In dat geval gaat het in eerste instantie om een lening van 
de overheid die mogelijkerwijs op een later moment wordt omgezet in aandelen. 
In eerste instantie is dus gewoon sprake van een subsidie in de zin van de Awb. Dit 
betekent dat mijns inziens de converteerbare obligatie een subsidie is en dus een 
wettelijke grondslag is vereist. Omdat dergelijke obligaties uiteindelijk kunnen 
resulteren in het verstrekken van eigen vermogen, gelden daarnaast ook de regels 
van de Comptabiliteitswet 2016. In artikel 4.7, eerste lid, aanhef en onder b, van 
deze wet is bepaald dat het verstrekken aan een privaatrechtelijke rechtspersoon van 
eigen vermogen, leningen met wezenlijke kenmerken van eigen vermogen of garan-
ties ten aanzien van de omvang van het eigen vermogen niet eerder door de Staat 
mogen worden verricht dan 30 dagen nadat het voornemen daartoe schriftelijk ter 
kennis is gebracht van de Kamers der Staten-Generaal. Aangezien een converteer-
bare obligatie een lening is met wezenlijke kenmerken van eigen vermogen, behoort 
op grond van artikel 4.7 dus de voorhangprocedure te worden gevolgd, zodat de Eer-
ste en Tweede Kamer in de gelegenheid zijn om opmerkingen te maken en daarover 
met de minister van gedachten te wisselen.299 Voor zover ik heb kunnen nagaan zijn 
aan individuele ondernemingen geen converteerbare leningen verstrekt.

294 Voor zover de overheid deelneemt in zogenoemde revolverende fondsen zou kunnen worden 
betoogd dat wel sprake is van gebonden overdracht nu voor revolverende fondsen veelal is vast-
gelegd op welk type onderneming zij zich richten. Zie hierover Den Ouden, Jacobs & Van den 
Brink 2021, p. 28. 

295 Zie hierover Huisman & Van Ommeren 2019, p. 178 e.v.
296 www.rijksoverheid.nl/documenten/beleidsnota-s/2013/10/18/nota-deelnemingenbeleid-rijks 

overheid-2013. 
297 Vgl. Huisman & Van Ommeren 2019, p. 179.
298 Zie Van Kreveld 1988, p. 115.
299 Zie hierover Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 355 en Huisman & Van Ommeren 2019, 

p. 182. 
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2.4 Coronasteun op grond van een privaatrechtelijke overeenkomst

2.4.1 Inleiding
In paragraaf 2.2.2 kwam al kort aan de orde dat de met publiek geld gefinancierde 
coronasteun in sommige gevallen privaatrechtelijk is vormgegeven. In een enkel 
geval is daarbij evident geen sprake van een geldverstrekkend bestuursorgaan en 
gaat het dus niet om subsidies in de zin van artikel 4:21, eerste lid, Awb. Een voor-
beeld daarvan is het Tijdelijk Overbruggingskrediet innovatieve Start en Scale ups 
(TOPSS),300 dat wordt verstrekt door Invest-NL. Voor deze coronasteunregeling 
heeft Invest-NL € 100 miljoen uitgetrokken en het gaat daarbij om 100% publiek 
geld. Invest-NL is echter geen bestuursorgaan, zo is expliciet bepaald in artikel 5, 
tweede lid, Machtigingswet oprichting Invest-NL.301 Op de website staat dan ook 
vermeld dat er geen formele beroeps- of bezwaarprocedures zijn en dat besluiten 
over het al dan niet toekennen van financiering een discretionaire bevoegdheid van 
Invest-NL is.302

Voor de meeste andere gevallen is het echter minder duidelijk of sprake is van een 
geldverstrekkend bestuursorgaan. Deze gevallen hebben als gemene deler dat:
– een a-bestuursorgaan – een minister – aan een privaatrechtelijke entiteit publiek 

geld ter beschikking stelt en;
– deze privaatrechtelijke entiteit deze publieke gelden aan derden verstrekt die 

door de COVID-19-crisis financiële (overheids)steun nodig hebben;
– voor de geldelijke verstrekkingen door deze privaatrechtelijke entiteit geen wet-

telijke grondslag bestaat.

Het is niet verrassend dat bij deze gekozen constructie de vraag rijst of deze privaat-
rechtelijke entiteiten ondanks het ontbreken van een wettelijke grondslag zijn aan 
te merken als buitenwettelijk b-bestuursorgaan. Er worden immers privaatrech-
telijke rechtspersonen ingezet bij het verstrekken van publiek geld. Zoals bekend 
moet daarvoor zijn voldaan aan het zogenoemde financiële en inhoudelijke vereis-
te.303 Het financieel criterium houdt in dat de verstrekkingen door privaatrechtelijke 
(rechts)personen in overwegende mate, dat wil zeggen in beginsel voor twee derde 
of meer, worden gefinancierd door a-bestuursorganen. Het inhoudelijk criterium 
betekent dat de inhoudelijke criteria voor het verstrekken van geldelijke uitkeringen 
of voorzieningen ‘in beslissende mate’ moeten worden bepaald door één of meer 

300 Zie www.invest-nl.nl/actueel/aanvullende-informatie-topss#anker4, laatst geraadpleegd op 
26 juli 2020. 

301 Zie hierover Van den Brink & Den Ouden 2019, p. 219, Schlössels 2020, p. 109-110 en Van Waarde 
2020, p. 491. 

302 Zie onder ‘ik ben het niet eens met de uiteindelijke beslissing over mijn aanvraag’ op 
 www . invest-nl.nl/actueel/aanvullende-informatie-topss#anker4. 

303 Dit volgt uit de zogenoemde 17-september-uitspraken van de Afdeling. Zie ABRvS 17 september 
2014, ECLI:NL:RVS:2014:3379, AB 2015/129, m.nt. J.A.F. Peters, JB 2014/202, m.nt. L.J.M. Tim-
mermans, JM 2014/147, m.nt. N.G. Hoogstra & H.D. Tolsma, JG 2014/63, m.nt. A.A. al Khatib & 
T. Barkhuysen (Stichting kwaliteit leefomgeving Schipholregio) en ABRvS 17 september 2014, ECLI: 
NL:RVS:2014:3394, AB 2015/130, m.nt. J.A.F. Peters, JB 2014/203, m.nt. L.J.M. Timmermans (Stich-
ting Platform31). Zie over deze uitspraken Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 21 e.v. en 
Peters 2016, 
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 a-bestuursorganen. Daarbij is niet vereist dat het a-bestuursorgaan zeggenschap 
heeft over een verstrekking in een individueel geval. Staatsraad advocaat-generaal 
Widdershoven merkt inzake de inhoudelijke band in zijn conclusie op dat de overheid 
door middel van een goedkeuringsrecht of anderszins beslissende invloed heeft op 
de criteria voor besteding van de financiële middelen in het algemeen (inhoudelijke 
sturing). Volgens hem moeten deze criteria wel een zekere mate van concreetheid 
hebben, zodat zij deze besteding daadwerkelijk sturen. Bovendien moeten zij het 
overheidsbelang bij die besteding op enigerlei wijze weerspiegelen.304 Het gaat dus 
om inhoudelijke sturing door (organen van) een publiekrechtelijke rechtspersoon in 
de vorm van beslissende invloed op de inhoudelijke criteria die worden gehanteerd 
voor de verstrekking van financiële middelen.305 Uit de invulling van het inhoudelijk 
criterium in de jurisprudentie blijkt echter dat de lat hoger ligt.306 Zo hoog dat stich-
tingen die zelf veronderstelden dat zij bestuursorgaan waren, dat op grond van de 
strenge invulling van het inhoudelijk criterium niet langer blijken te zijn.307 Zolang 
de precieze invulling van de inhoudelijke criteria aan de hand waarvan eindontvan-
gers worden geselecteerd voorbehouden is aan een privaatrechtelijke (rechts)per-
soon, is aan het inhoudelijke vereiste niet voldaan.308 Het bieden van enige ruimte 
om eigen (aanvullende) verstrekkingscriteria vast te stellen is dus voldoende om te 
concluderen dat niet aan het inhoudelijk criterium is voldaan.309 Peters is hierover 
kritisch.310 Volgens hem is louter relevant of de inhoudelijke criteria dwingend wor-
den opgelegd door een a-bestuursorgaan met als gevolg dat de verdere doorgifte van 
de overheidsgelden wordt genormeerd.311 Zo kan worden bezien of de privaatrech-
telijke rechtspersoon een doorgeefluik is, dan wel een eindadressaat in een subsi-
dieverhouding.312 Ook Van Amerongen en Den Ouden zijn van mening dat weinig 
is terechtgekomen van de gedachte van de staatsraad advocaat-generaal dat een 
relatief soepele toepassing van de criteria voor de financiële en inhoudelijke band 
aangewezen is, omdat privaatrechtelijke rechtspersonen dan snel kwalificeren als 
b-bestuursorgaan en dat goed is voor de rechtsbescherming van de burger.313

In de nu volgende paragrafen wordt voor een aantal coronasteunregelingen die 
privaatrechtelijk zijn vormgegeven, bezien of wellicht toch sprake is van een bui-
tenwettelijk b-bestuursorgaan. Als eenmaal is geconcludeerd dat het gaat om een 
buitenwettelijk b-bestuursorgaan, dan wordt vervolgens onderzocht of de door dat 
orgaan verstrekte coronasteun is aan te merken als een subsidie in de zin van arti-
kel 4:21, eerste lid, Awb.

304 Conclusie A-G Widdershoven 23 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2260, punt 4.16.
305 Zie punt 6 van de noot onder ABRvS 13 mei 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1548, AB 2015/308, m.nt. 

W. den Ouden (Stichting Impuls). 
306 Zie hierover Van Amerongen & Den Ouden 2017, p. 144 e.v.
307 Zie Van Amerongen & Den Ouden 2017, p. 140.
308 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 24-25. 
309 Van Amerongen & Den Ouden 2017, p. 145.
310 Peters 2015, p. 179.
311 Peters 2015, p. 179.
312 Peters 2015, p. 179.
313 Van Amerongen & Den Ouden 2017, p. 145-146. Zie ook de conclusie A-G Widdershoven 23 juni 

2014, ECLI:NL:RVS:2014:2260, punt 4.12. Vgl. hierover ook Peters 2021, p. 379.
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2.4.2 De Corona-overbruggingslening (COL)
De Corona-overbruggingslening (COL) is bedoeld voor start-ups, scale-ups en (inno-
vatieve) mkb’ers die worden getroffen door de COVID-19-crisis.314 Deze onderne-
mingen kunnen met deze lening de crisis doorkomen of ze kunnen investeren in de 
aanpassing van hun bedrijfsmodel.315 De lening kent een lager rentepercentage dan 
wanneer bij een bank zou worden geleend. Dit wordt een rentesubsidie genoemd. 
Omdat het gaat om staatssteun is de COL aangemeld bij de Europese Commissie 
en op grond van de Tijdelijke Kaderregeling inzake staatssteun ter ondersteuning 
van de economie vanwege de huidige COVID-19-uitbraak goedgekeurd.316 De uit-
voering van de COL is in handen van de regionale ontwikkelingsmaatschappijen 
(ROM’s).317 In totaal heeft de minister van EZ aan de ROM’s voor de uitvoering van 
de COL € 300 miljoen euro ter beschikking gesteld.318 De door de ROM’s verstrekte 
leningen zijn privaatrechtelijk vormgegeven.319 Zoals in paragraaf 2.2.2 al aan de 
orde kwam, neemt dat niet weg dat het toch om Awb-subsidies kan gaan die eigen-
lijk bij beschikking hadden moeten worden verstrekt. De subsidiedefinitie betreft 
immers een materieel begrip. Dit betekent dat moet worden bezien of wellicht toch 
aan de elementen van de subsidiedefinitie is voldaan.

De eerste vraag die moet worden beantwoord is of de ROM’s zijn aan te merken 
als bestuursorganen. Voorop staat dat de ROM’s privaatrechtelijke rechtspersonen 
zijn. De (organen van de) ROM’s zouden dus enkel b-bestuursorganen kunnen zijn. 
Een subsidieregeling waarin is bepaald dat de ROM’s bevoegd zijn om een COL met 
een (rente)subsidie te verstrekken ontbreekt echter. De ROM’s zijn dus geen wette-
lijke b-bestuursorganen. Vervolgens is het de vraag of zij wellicht zijn aan te merken 
als buitenwettelijke b-bestuursorganen voor zover zij COL’s verstrekken. Daarvoor 
is nodig dat is voldaan aan het hiervoor besproken financieel en inhoudelijk crite-
rium. De € 300 miljoen euro waarmee de ROM’s de COL’s verstrekken is volledig 
afkomstig van de minister van EZK. De COL wordt dus voor 100% met geld van een 
 a-bestuursorgaan gefinancierd. Aan het financieel criterium lijkt dus te zijn voldaan.

314 Zie hierover ook Van den Brink & Jacobs 2021, p. 17 e.v. en Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 
2021, p. 358 e.v.

315 Brief Noodpakket 2.0, 20 mei 2020. 
316 SA.57107 (2020/N), C(2020) 2786 final.
317 Randnummer 19 van Commissiebesluit SA.57107 (2020/N), C(2020) 2786 final. In Nederland 

zijn er negen ROM’s: de Brabantse Ontwikkelingsmaatschappij (BOM), Oost NL (Gelderland en 
Overijssel), InnovationQuarter (Zuid-Holland), Limburgse Ontwikkelings- en Investeringsmaat-
schappij (Limburg), Investerings- en Ontwikkelingsmaatschappij voor Noord-Nederland (NOM), 
Horizon (Flevoland), Impuls Zeeland en ROM Utrecht Region. Zie www.rom-nederland.nl/. 
In Noord-Holland wordt de uitvoering gecoördineerd vanuit Innovatiefonds Noord- Holland. 
Ook voor Noord-Holland zal per 1 juli 2021 een ROM worden opgericht. 

318 Het Noodpakket 1.0 stelde € 100 miljoen beschikbaar. Zie het overzicht noodmaatregelen beho-
rend bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 38). Het Noodpakket 2.0 stelde initieel € 150 miljoen 
beschikbaar (Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 38) dat is verhoogd naar € 200 miljoen (Kamer-
stukken II 2020/21, 35420, nr. 42).

319 Zie hierover Van den Brink & Jacobs 2021, p. 18 en Den Ouden, Jacobs, Van den Brink 2021, p. 359.
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De minister van EZK stelt echter de financiering aan de ROM’s ter beschikking 
via een subsidie in de vorm van een lening.320 In de jurisprudentie is nog niet aan 
bod gekomen of het feit dat de minister van EZK de uitvoering van de COL via een 
lening financiert van betekenis is voor de vraag of aan het financieel criterium is 
voldaan. Staatsraad-advocaat-generaal Widdershoven schrijft hierover in zijn con-
clusie die voorafging aan de 17-september-uitspraken het volgende: ‘Betreft de 
overheidsbijdrage aan de rechtspersoon een “lening”, dan lijkt mij niet voldaan aan 
het criterium van de financiële band, omdat de lening op enig moment terug moet 
worden betaald uit de (private) middelen van de rechtspersoon’.321 Deze redenering 
vind ik niet overtuigend, om de volgende redenen. In de eerste plaats is het een feit 
is dat de minister van EZK – een a-bestuursorgaan – publiek geld ter beschikking 
stelt om uiteindelijk start-ups, scale-ups en (innovatieve) mkb’ers te ondersteunen. De 
minister had er ook voor kunnen kiezen om zelf leningen te verstrekken aan deze 
ondernemingen. In dat geval was zonder meer aan de subsidiedefinitie van artikel 
4:21, eerste lid, Awb voldaan. Dat de minister van EZK daarbij tussenpersonen inzet 
– namelijk de ROM’s – om de financiële steunregeling uit te voeren doet, duidt erop 
dat het hierbij gaat om een verlengde arm van de overheid. In de tweede plaats zie ik 
niet in dat het feit dat ‘de verlengde arm van de overheid’ – in dit geval de ROM’s – 
door middel van een lening wordt gefinancierd die moet worden terugbetaald, ver-
schil zou moeten uitmaken voor de vraag of publiekrechtelijke waarborgen, zoals 
rechtsbescherming bij de bestuursrechter, van toepassing zijn. Het is onwenselijk 
wanneer a-bestuursorganen door ervoor te kiezen ‘privaatrechtelijke stromannen’ 
te financieren met een lening, aan publiekrechtelijke waarborgen zouden kunnen 
ontkomen. In de derde plaats is het heel verklaarbaar dat de minister van EZK de 
ROM’s subsidieert door middel van een lening die moet worden terugbetaald. De 
ROM’s verstrekken op hun beurt ook leningen aan voormelde ondernemingen die 
moeten worden terugbetaald. Wanneer de minister van EZK een subsidie à fonds 
perdu zou hebben verstrekt, dan zou publiek geld bij de ROM’s – die bezien vanuit 
het staatssteunrecht als ondernemingen zijn aan te merken – blijven ‘hangen’.322

Het feit dat is voldaan aan het financieel criterium is niet voldoende om de ROM’s 
aan te merken als buitenwettelijke b-bestuursorganen. Daarvoor is ook nodig dat 
is voldaan aan het inhoudelijk criterium. Het inhoudelijk criterium betekent als 
gezegd dat de inhoudelijke criteria voor het verstrekken van geldelijke uitkeringen 
of voorzieningen ‘in beslissende mate’ moeten worden bepaald door een of meer 
a-bestuursorganen. In onze bijdrage aan het Liber amicorum voor Willemien den 
Ouden hebben Rianne Jacobs en ik onderbouwd dat, hoewel wij niet weten of er 
afspraken zijn gemaakt tussen de minister van EZK en de ROM’s,323 wij ons moeilijk 
kunnen voorstellen dat de ROM’s volledig vrij zijn bij het bepalen van de inhoudelijke 

320 Zie het Toetsingskader risicoregelingen rijksoverheid, bijlage bij Kamerstukken II 2020/21, 35420, 
nr. 204, p. 1. Uit het goedkeuringsbesluit van de Europese Commissie blijkt uit het feit dat als 
wettelijke basis de artikelen 2 en 6 van de Kaderwet EZK- en LNV-subsidies wordt gekozen dat 
het om een subsidie gaat.

321 Conclusie A-G Widdershoven, ECLI:NL:RVS:2014:2260, punt 4.14.
322 Staatssteuntechnisch gezien zou dit tot problemen leiden, zo blijkt uit het goedkeurend besluit 

van de Europese Commissie SA.57107 (2020/N), C(2020) 2786 final, randnr. 41.
323 De besluiten waarbij de leningen aan de ROM’s zijn verstrekt, zijn niet openbaar gemaakt.
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criteria voor het verstrekken van de COL.324 Hiervoor kwam echter aan de orde dat 
de Afdeling dit niet voldoende vindt om tot het oordeel te komen dat aan het inhou-
delijk criterium is voldaan. Daarvoor is nodig dat voor de privaatrechtelijke entiteit 
geen enkele ruimte bestaat om (eigen) beslissingscriteria vast te stellen.325 Ik ver-
wacht dan ook dat de inhoudelijke criteria zo zijn vormgegeven dat de ROM’s die 
ruimte wel hebben, zodat in ieder geval de Afdeling niet tot het oordeel zal komen 
dat de ROM’s zijn aan te merken als buitenwettelijke bestuursorganen.326

Ik heb moeite met deze uitkomst, omdat het naar mijn mening evident is dat de 
ROM’s als doorgeefluik fungeren van publiek geld. Dit wordt in het goedkeurend 
besluit van de Europese Commissie bevestigd: ‘In particular, the Regional Develop-
ment Agencies, which are in charge of the implementation of the measure, act on 
behalf of the Dutch State. In any event, as explained in recital (22), the profit and 
 losses of the measure will be borne by the Dutch State with the Regional Develop-
ment Agencies receiving an administrative fee which is deemed to be below the 
applicable market rates’.327 Men kan haast niet duidelijker formuleren dat de ROM’s 
bij het verstrekken van de COL als doorgeefluik fungeren en dus niet kunnen worden 
aangemerkt als eindadressaten in de subsidieverhouding met de minister.328

De consequentie van het desondanks niet-aanmerken van de ROM’s als buiten-
wettelijke b-bestuursorganen zou zijn dat geen rechtsbescherming openstaat bij de 
bestuursrechter. De gedachte dat de burgerlijke rechter die rechtsbescherming dan 
maar moet bieden, is in de jurisprudentie helaas nog niet terug te zien.329 Terwijl over 
vrijwel elke bestuursrechtelijk ingeregelde coronasteunregeling bij de bestuursrech-
ter is geprocedeerd, ontbreken uitspraken over de privaatrechtelijk vormgegeven 
coronasteun zoals de COL.330 Wat mij betreft bestaat echter geen fundamenteel ver-
schil tussen de situatie dat de minister EZK een subsidie in de vorm van een lening 
verstrekt en die van de ROM’s die een COL verstrekken. In beide gevallen gaat het 
om publiek geld dat wordt verstrekt om in een liquiditeitsbehoefte te voorzien die is 

324 Van den Brink & Jacobs 2021, p. 20. Wij hebben in dat kader met name verwezen naar het goed-
keurend besluit van de Europese Commissie, waarin een aantal inhoudelijke eisen zijn neerge-
legd. De normering van de inhoudelijke criteria die de ROM’s hanteren bij het verstrekken van 
COL’s door de minister van EZK wordt bevestigd door het Toetsingskader risicoregeling rijks-
overheid, bijlage bij Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 204, p. 3.

325 Dit blijkt ook uit de uitspraak SCE-I (ABRvS 13 februari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:413, AB 2019/321, 
m.nt. W. den Ouden) waarin de Afdeling veel woorden nodig heeft om tot het oordeel te komen 
dat wel is voldaan aan het inhoudelijk criterium.

326 Het is overigens het waarschijnlijkst dat in eerste instantie de burgerlijke rechter zich hierover 
zal moeten uitspreken. Wanneer de burgerlijke rechter van oordeel zou zijn dat de ROM’s wel zijn 
aan te merken als buitenwettelijke b-bestuursorganen, dan rijst de vraag of het niet voor de hand 
ligt dat het CBb bevoegd zal zijn om van beroepen tegen COL-besluiten kennis te nemen. De COL 
vertoont immers gelijkenis met de subsidies in de vorm van leningen die worden verstrekt op 
grond van de Regeling nationale EZK- en LNV-subsidies. Omdat deze regeling is gebaseerd op 
de Kaderwet EZK- en LNV-subsidies is het CBb de bevoegde rechter in eerste en enige aanleg (zie 
art. 4 Bevoegdheidsregeling bestuursrechtspraak).

327 SA.57107 (2020/N), C(2020) 2786 final, randnr. 41.
328 Vgl. Peters 2015, p. 179.
329 Vgl. Den Ouden 2016, p. 390 e.v.
330 Uiteraard is het zo dat niet iedere uitspraak wordt gepubliceerd op www.rechtspraak.nl, maar ik 

neem aan dat een uitspraak over de COL wel degelijk zou zijn gepubliceerd. 



194

ontstaan door de coronacrisis. In dat licht is het lastig te rechtvaardigen dat in het 
ene geval wel en in het andere geval praktisch geen rechtsbescherming openstaat en 
bovendien ook andere publiekrechtelijke normen niet van toepassing zijn.331 Vanuit 
het perspectief van het bieden van effectieve rechtsbescherming, zou een herijking 
van het inhoudelijk criterium dus zeer welkom zijn.332 Nadere jurisprudentie op dit 
punt zal moeten worden afgewacht.333

Voor zover de ROM’s bij het verstrekken van COL’s toch zullen worden aangemerkt 
als buitenwettelijke b-bestuursorganen, is het nuttig ook naar de overige elemen-
ten van de subsidiedefinitie te kijken. Voor het eerste criterium – een aanspraak op 
financiële middelen – is van belang dat de ROM’s leningen verstrekken aan start-ups, 
scale-ups en (innovatieve) mkb’ers en dus geen subsidies à fonds perdu. Zoals hiervoor 
aan de orde kwam, vormt ook een lening een aanspraak op financiële middelen. Aan 
het eerste element van de subsidiedefinitie is dus voldaan. Het vierde element van 
de subsidiedefinitie levert evenmin problemen op. Het is duidelijk dat het niet gaat 
om een betaling voor aan de ROM’s verleende goederen en diensten. Wat betreft 
het derde criterium ligt het lastiger. Betoogd kan worden dat het om leningen gaat 
die worden verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager, name-
lijk de ondernemingsactiviteiten van startups, scale-ups en innovatieve mkb’ers. Deze 
ondernemingen zijn van belang voor het huidige en toekomstige verdienvermogen 
en innovatiekracht.334 In dat opzicht zou kunnen worden gezegd dat de COL erop is 
gericht om innovatief ondernemerschap te stimuleren. Feit is wel dat de leningen 
louter worden verstrekt naar aanleiding van de coronacrisis.335 Deze leningen zijn 
dan ook vooral bedoeld om startups, scale-ups en innovatieve mkb’ers van financie-
ring te voorzien om te voorkomen dat zij anders failliet gaan door het wegvallen van 
bestaande klanten of het wegblijven van nieuwe klanten.336 Zoals is besproken in de 
paragrafen over de coronasubsidie en de individuele coronasteun is het de vraag of 
het hier niet om een afzonderlijke, nog ongeregelde, vorm van overheidssteun gaat. 
Van het bieden van compensatie van de door de coronacrisis geleden schade lijkt mij 
geen sprake, alleen al gelet op het feit dat het om leningen gaat die moeten worden 
terugbetaald.

331 Vgl. Van den Brink & Den Ouden 2016. 
332 Zie echter Peters 2021, p. 379 e.v. die terecht constateert dat het rechtsbeschermingsperspectief 

in de buitenwettelijke b-bestuursorganenjurisprudentie naar de achtergrond is geraakt. 
333 Het is alleen de vraag of die jurisprudentie ooit gaat komen. Bij de Q&A Uitvoering en beoorde-

ling staat bij de stelling ‘Ik ben het niet eens met de uiteindelijke beslissing over mijn aanvraag’ 
als antwoord: ‘Er zijn geen formele beroeps- of bezwaarprocedures. Besluiten over het al dan 
niet toekennen van een COL is een discretionaire bevoegdheid van de desbetreffende ROM. Alle 
ROM’s hebben een klachtenprocedure waar u gebruik van kunt maken. Neem contact op met 
de betreffende ROM om een herbeoordeling aan te vragen’. Zie www.rom-nederland.nl/qena/# 
toggle-id-45. 

334 Zie het Toetsingskader risicoregelingen rijksoverheid, bijlage bij Kamerstukken II 2020/21, 35420, 
nr. 204, p. 1.

335 Zie het Toetsingskader risicoregelingen rijksoverheid, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 91, p. 3.

336 Zie het Toetsingskader risicoregelingen rijksoverheid, bijlage bij Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 91, p. 1.
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2.4.3 De Voucherkredietfaciliteit
De Voucherkredietfaciliteit is in het leven geroepen om reisorganisaties te onder-
steunen die tijdens de coronacrisis vouchers hebben uitgegeven aan klanten van wie 
de pakketreis is geannuleerd vanwege de ingestelde reisbeperkingen in verband met 
corona. Deze reisvouchers gaven consumenten het recht om een nieuwe reis te boe-
ken, of vanaf zes maanden – maar wel uiterlijk binnen twaalf maanden – recht op 
teruggave van de reissom. De gedachte was dat veel klanten op een later moment 
de vouchers zouden kunnen inwisselen om alsnog op reis te gaan. Omdat de pan-
demie niet een-twee-drie bleek te zijn bestreden, was reizen lange tijd nog lastig. 
Reisorganisaties vreesden daarom te worden overstelpt met vouchers die zij zou-
den moeten uitbetalen. De benodigde liquide middelen daarvoor ontbraken in veel 
gevallen. Om die reden is de Voucherkredietfaciliteit in het leven geroepen die wordt 
uitgevoerd door de Stichting Garantie Reizen (SGR). Deze Voucherkredietfaciliteit 
houdt in dat de SGR liquiditeitsleningen verstrekt aan reisorganisaties zodat zij 
daarmee vouchers aan hun klanten kunnen uitbetalen.337 De kredietfaciliteit wordt 
voor 100% gefinancierd door de minister van EZK door middel van een aan de SGR 
verstrekte lening van € 400 miljoen.338 De door de SGR te verstrekken leningen aan 
de reisorganisaties zijn door de Europese Commissie aangemerkt als staatssteun 
die op grond van de Tijdelijke Kaderregeling verenigbaar met de interne markt is 
verklaard.339 Uit de door mij gevonden informatie blijkt dat deze leningen privaat-
rechtelijk zijn vormgegeven.340 Ook hier rijst de vraag of het gaat om subsidies in 
de zin van artikel 4:21, eerste lid, Awb. De door SGR verstrekte leningen worden 
immers met publiek geld gefinancierd.

Omdat de SGR een stichting is, is de SGR in ieder geval geen a-bestuursorgaan.341 
De vraag rijst of SGR wellicht een b-bestuursorgaan is. Daarvoor is nodig dat de 
stichting met enig openbaar gezag is bekleed. Voor het verstrekken van leningen 
door SGR aan de reisorganisaties heb ik geen wettelijke regeling kunnen vinden. Dit 
betekent dat moet worden bezien of de SGR wellicht is aan te merken als een buiten-
wettelijk b-bestuursorgaan. In dat kader is relevant dat SGR een lening ontvangt van 
de minister van EZK, een a-bestuursorgaan. Deze lening is bij subsidiebeschikking 
verstrekt. De leningen die SGR vervolgens verstrekt aan de reisorganisaties worden 
dus 100% door een a-bestuursorgaan gefinancierd. In de vorige paragraaf kwam 
reeds aan bod dat het mijns inziens niet relevant is dat de overheidsbijdrage de vorm 
heeft van een lening.342

337 Zie Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 252.
338 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 252, p. 3. Het gaat hier om een subsidie in de zin van art. 4:21, 

eerste lid, Awb, zo blijkt uit het goedkeuringsbesluit van de Europese Commissie (SA.62271 
(2021/N), C(2021) 2370 final, randnr. 18, onder b). Deze subsidie is bij besluit verstrekt met 
daarbij een uitvoeringsovereenkomst. Zowel het besluit als de uitvoeringsovereenkomst is niet 
bekendgemaakt.

339 SA.62271 (2021/N), C(2021) 2370 final.
340 Zie de brief van 12 januari 2021 van SGR aan SGR-deelnemers.
341 Ingevolge art. 1:1, eerste lid, onder, Awb gaat het bij een a-bestuursorgaan om een orgaan van een 

rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld. 
342 Uit het goedkeuringsbesluit dat de Europese Commissie heeft afgegeven, blijkt nog duidelijker 

dan uit het goedkeuringsbesluit inzake de COL hoe belangrijk de Commissie het vindt dat er 
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Wat betreft het inhoudelijk criterium is het de vraag of de minister van EZK ‘in 
beslissende mate’ de inhoudelijke criteria bepaalt die de SGR hanteert om de lenin-
gen te verstrekken aan de reisorganisaties. Ook hier geldt dat de precieze afspra-
ken tussen de minister en SGR niet zijn gepubliceerd. Het lijkt mij onwaarschijnlijk 
dat SGR vrij is om te bepalen onder welke voorwaarden leningen worden verstrekt 
aan de reisorganisaties. Voor de hand ligt ook hier dat de voorwaarden waaronder 
SGR de liquiditeitsleningen aan reisorganisaties verstrekt grotendeels zijn genor-
meerd door de minister van EZK. Dit blijkt onder meer uit de memorie van toelich-
ting op de zesde incidentele suppletoire begroting inzake voucherkredietfaciliteit 
en uitvoeringskosten RVO TOGS.343 Hierin staat dat reisorganisaties de van SGR te 
verkrijgen liquiditeitsleningen alleen kunnen inzetten voor het uitbetalen van ver-
strekte vouchers voor pakketreizen en gekoppelde reisarrangementen. Verder moet 
het daarbij gaan om vouchers die zijn afgegeven van 12 maart tot en met 31 decem-
ber onder de garantieregeling van SGR. Ten slotte is het maximaal te financieren 
bedrag per onderneming 80% van de waarde van de aan de consument terug te beta-
len  vouchers en is het krediet dat een reisonderneming kan aangaan gemaximeerd 
op € 50 miljoen. De invloed op de inhoudelijke criteria wordt bevestigd in het besluit 
waarbij de Europese Commissie de Voucherkredietfaciliteit heeft goedgekeurd.344 
Hierin staat net als in het goedkeuringsbesluit inzake de COL te lezen dat ‘the  profit 
and losses of the measure will be borne by the Dutch State with SGR receiving com-
pensation for the costs that it incurs for the implementation of the measure via the 
all-in interest rates’. Net als bij de ROM’s fungeert SGR dus als doorgeefluik van 
de overheid en kan daarom niet als eindadressaat in de subsidieverhouding met de 
minister worden beschouwd.345 Ook hierbij dient echter de kanttekening te worden 
geplaatst dat het inhoudelijk criterium door de Afdeling zeer strikt wordt uitgelegd. 
Het is daarom goed mogelijk dat blijkt dat SGR toch enige ruimte heeft om eigen 
beslissingscriteria vast te stellen. In dat geval zal de conclusie luiden dat SGR geen 
buitenwettelijk b-bestuursorgaan is.

Ik meen echter dat er op basis van het voorgaande goede argumenten zijn om tot 
het oordeel te komen dat wel is voldaan aan het inhoudelijk criterium. In dat geval 
is de volgende vraag of de SGR ook subsidies verstrekt. In de vorige paragraaf kwam 
al aan de orde dat ook leningen zijn aan te merken als een aanspraak op finan-
ciële middelen. Verder is duidelijk dat het niet gaat om een betaling van aan SGR 
verleende goederen en diensten. Het is wel de vraag of de door de SGR verstrekte 
leningen zijn gericht op het stimuleren van bepaalde activiteiten van de SGR. De 
leningen zijn immers bedoeld om reisorganisaties in staat te stellen vouchers aan 
hun klanten uit te betalen en zo te voorkomen dat zij failliet gaan. Zoals hiervoor bij 
de COL aangegeven is het de vraag of het hierbij niet gaat om een afzonderlijke, nog 
ongeregelde, vorm van overheidssteun.

geen publiek geld blijft hangen bij SGR. Zie SA.62271 (2021/N), C(2021) 2370 final. randnrs. 53 
en 54. 

343 Kamerstukken II 2020/21, 35792, nr. 2, p. 3. 
344 SA.62271 (2021/N), C(2021) 2370 final, met name randnr. 26 e.v.
345 Vgl. Peters 2015, p. 179.
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Inmiddels heeft de burgerlijke rechter een keer vonnis in kort geding gewezen over 
een zaak waarin ook de Voucherkredietfaciliteit aan bod komt. In dat vonnis wordt 
geen aandacht besteed aan de vraag of het daarbij wellicht om subsidiëring gaat.346

Deze zaak draaide om een geschil tussen D-rt – een reisagent waaronder ook  D-reizen 
valt – en SGR en de Staat. D-rt vordert in kort geding onder meer dat SGR en de Staat 
per direct de toegezegde financiering verschaffen van 80% van de uitgegeven vouchers 
tegen zakelijke, marktconforme voorwaarden. Op dat moment was de Voucherkre-
dietfaciliteit echter nog niet definitief vormgegeven en ook de Europese Commissie 
had nog geen goedkeuring gegeven. De kortgedingrechter komt tot de conclusie dat 
de vordering afstuit op de Europese regels over staatssteun. Aan de vraag of het wel-
licht om een subsidie gaat, wordt geen aandacht besteed. Voor D-rt komt de Voucher-
kredietfaciliteit uiteindelijk te laat; op 6 april 2021 is D-rt failliet verklaard.347

2.4.4 Qredits
Ook Qredits is ingezet om bij te dragen aan de uitvoering van de coronasteun-
regelingen. Bij het zien van de naam Qredits dacht ik direct aan de reclamespotjes 
op Radio NPO 1 die regelmatig voorbijkomen (‘Qredits met een Q’). Eerlijk gezegd 
veronderstelde ik om die reden dat Qredits een commercieel bedrijf is. Maar niets 
is minder waar. Qredits is een onafhankelijke en private kredietverstrekker zon-
der winstoogmerk die voornamelijk microkredieten verstrekt. De rechtsvorm van 
Qredits is een stichting. Qredits werd in 2008 opgericht in samenwerking met 
het ministerie van Economische Zaken naar aanleiding van de kredietcrisis.348 
 Qredits heeft daarbij ook een lening van de minister van EZK ontvangen, name-
lijk van € 15  miljoen,349 en later volgde nog een garantstelling van de overheid voor 
een lening die de Bank Nederlandse Gemeenten aan Qredits verstrekte350 en andere 
leningen.351 Er bestaan dus nauwe banden met de overheid.

Qredits heeft naar aanleiding van de COVID-19-crisis van de minister van EZK in 
de eerste plaats een compensatie ontvangen om daarmee bestaande klanten uitstel 
van aflossing en rentekortingen te kunnen bieden.352 Daarnaast heeft Qredits van de 
minister van EZK achtergestelde leningen353 ontvangen om Coronaoverbruggings-
kredieten tegen een lagere rente,354 Coronaoverbruggingskredieten voor starters355 

346 Rb. Rotterdam 24 maart 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:2558.
347 www.sgr.nl/news/faillissement-d-rt-d-reizen/. 
348 Qredits is gestart als een pilot. Zie hierover Kamerstukken II 2009/10, 31311, nr. 46. 
349 Kamerstukken II 2008/09, 31924 XIII, nr. 1, p. 62. 
350 Kamerstukken II 2009/10, 31311, nr. 60. 
351 In 2013 ontving Qredits nog een lening van € 30 miljoen. Zie Kamerstukken II 2013/14, 32637, 

nr. 85.
352 Het gaat hierbij om een subsidie van € 6 miljoen. Zie Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 2, p. 9. 

Dat het om een subsidie gaat blijkt uit Kamerstukken II 2019/20, 35541, nr. 2, p. 5.
353 Dat het om achtergestelde leningen gaat blijkt uit het Toetsingskader risicoregelingen rijksover-

heid van 18 december 2020 behorend bij Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 204.
354 Het gaat hierbij om een lening van € 25 miljoen (Kamerstukken II 2019/20, 35438, nr. 2, p. 4) die 

later wordt verhoogd met € 30 miljoen (Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 264). 
355 Het gaat hierbij uiteindelijk om een lening van € 40 miljoen (Kamerstukken II 2020/21, 35420, 

nr. 264). 



198

en TOA-kredieten356 te verstrekken. Coronaoverbruggingskredieten zijn leningen 
tot maximaal € 25.000, met een rentepercentage van 2% in het eerste half jaar en 
vervolgens 5,75% per jaar met een looptijd van vijf jaar en zijn bedoeld voor starters 
en kleine ondernemers.357 De Coronaoverbruggingskredietregeling voor starters is 
speciaal in het leven geroepen voor startende ondernemers die niet of nauwelijks 
effectief gebruik kunnen maken van de andere coronasteunmaatregelen zoals de 
TVL en de NOW.358 Het betreft leningen tot maximaal € 35.000 tegen zeer zachte 
voorwaarden, waaronder een rentepercentage van 1,75% gedurende zes jaar.359 Bij 
het TOA-krediet gaat het om kredieten voor mkb-ondernemers die met gebruik-
making van de Wet homologatie onderhands akkoord (WHOA) hun bedrijf willen 
doorstarten.

In totaal ontvangt Qredits € 295 miljoen euro om kredieten te verstrekken aan 
ondernemers van de minister van EZK in de vorm van leningen. Voor de Coronaover-
bruggingskredieten en de Coronaoverbruggingskredieten voor starters geldt dat de 
leningen van de minister van EZK worden verstrekt op basis van subsidiebeschik-
kingen met daaraan gekoppeld een uitvoeringsovereenkomst.360 De € 200 miljoen 
die de minister van EZK leent aan Qredits om het TOA-krediet uit te voeren wordt 
verstrekt in de vorm van een privaatrechtelijke lening.361 Al deze kredieten worden 
dus met publiek geld gefinancierd. Gelet hierop rijst de vraag of Qredits met deze 
leningen niet gewoon Awb-subsidies verstrekt.

Daarvoor is in de eerste plaats nodig dat Qredits wanneer zij kredieten verstrekt 
aan ondernemers, valt aan te merken als een buitenwettelijk b-bestuursorgaan.362 
Aan het financieel vereiste is voldaan nu de gelden waarmee de kredieten aan onder-
nemers worden verstrekt voor 100% afkomstig zijn van een a-bestuursorgaan. Zoals 
hiervoor al aangegeven is het mijns inziens daarbij niet relevant dat de minister van 
EZK Qredits financiert door middel van (privaatrechtelijke) leningen. Het is ver-
volgens de vraag of ook is voldaan aan het inhoudelijk vereiste. Dat is een lastig te 

356 Het kabinet verstrekt daartoe een lening van € 200 miljoen aan Qredits op basis van een privaat-
rechtelijke overeenkomst. Zie de brief van 21 mei 2021 (Kamerstukken II 2021/21, 35420, nr. 277), 
het daarbij behorende Toetsingskader TOA-krediet en Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 217, 
p. 21. 

357 Zie het Toetsingskader risicoregelingen rijksoverheid van 18 december 2020 behorend bij Kamer-
stukken II 2020/21, 35420, nr. 204.

358 Zie het Toetsingskader risicoregelingen rijksoverheid van 30 april 2021 behorend bij Kamer-
stukken II 2020/21, 35420, nr. 264.

359 Zie het Toetsingskader risicoregelingen rijksoverheid van 30 april 2021 behorend bij Kamer-
stukken II 2020/21, 35420, nr. 264.

360 Dit blijkt uit het besluit van de Europese Commissie van 25 maart 2021 waarbij de uitbreiding 
naar € 55 miljoen aan de Coronaoverbruggingskredieten – het gaat hierbij om staatssteun – 
is  goedgekeurd (SA.62129 (2021/N)), randnr. 5. De initiële regeling – het ging daarbij om 
€ 25  miljoen – is goedgekeurd door de Europese Commissie bij besluit van 8 juli 2020 (SA.57850 
(2020/N). Zie voor de Coronaoverbruggingskredieten voor starters het besluit van Europese 
Commissie van 30 april 2021 (SA.62556 (2021/N)), randnr. 8.

361 Zie de brief van 21 mei 2021 (Kamerstukken II 2021/21, 35420, nr. 277) en het daarbij behorende 
Toetsingskader TOA-krediet.

362 Omdat Qredits een privaatrechtelijke rechtspersoon is en er bovendien geen wettelijke regeling 
is op grond waarvan Qredits bevoegd is om subsidies te verstrekken, is Qredits noch a-bestuurs-
orgaan, noch wettelijk b-bestuursorgaan. 
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beantwoorden vraag omdat de leningsovereenkomsten met Qredits niet zijn gepu-
bliceerd. Het lijkt vrij onwaarschijnlijk dat Qredits volledig vrij is om te bepalen 
onder welke voorwaarden leningen worden verstrekt aan starters en (kleine) onder-
nemers. In de toetsingskaders die met het oog op de te verstrekken kredieten zijn 
opgesteld wordt steeds precies aangegeven voor welke doelgroep de kredieten zijn 
bedoeld en ook wat de looptijd van de leningen en de rentepercentages zijn. Het lijkt 
er dus op dat de door Qredits te verstrekken kredieten worden genormeerd door 
de minister van EZK. De staatssteunbesluiten van de Europese Commissie waarbij 
de kredieten zijn goedgekeurd bevestigen dit beeld.363 Zo valt in het goedkeurings-
besluit van 30 april 2021 te lezen dat het Qredits niet is toegestaan om de lening van 
de minister van EZK voor andere doeleinden te gebruiken dan voor het uitvoeren 
van de Coronaoverbruggingskredieten voor starters. Dit duidt erop dat Qredits niet 
de eindadressaat van de subsidie is, maar fungeert als doorgeefluik. In het goed-
keuringsbesluit dat ziet op de Corona-overbruggingskredieten voor starters staat 
bovendien letterlijk te lezen: ‘Qredits is only acting as a pass-through instrument on 
behalf of the Dutch state’.364

Ook hier geldt echter dat het de vraag is of Qredits geen enkele ruimte heeft om 
eigen beslissingscriteria vast te stellen. En dat is nu eenmaal de invulling van het 
inhoudelijke criterium waarvoor de Afdeling heeft gekozen. Het fungeren als door-
geefluik voor publieke middelen is vooralsnog onvoldoende gebleken.

Ingeval Qredits desondanks bij de uitvoering van voormelde kredietregelingen 
wel wordt aangemerkt als buitenwettelijk b-bestuursorgaan, dan komen de overige 
criteria van artikel 4:21, eerste lid, Awb in beeld. In dat verband is aan het eerste en 
vierde element van de subsidiedefinitie voldaan. Besproken is dat ook een krediet 
een aanspraak is op financiële middelen. Verder betaalt Qredits deze ondernemers 
niet voor het leveren van goederen en diensten. Ook hier levert het derde criterium 
problemen op. Betoogd zou kunnen worden dat de te verstrekken kredieten erop 
zijn gericht om starters en kleine ondernemers te stimuleren om ondernemings-
activiteiten te verrichten. Uit de toetsingskaders risicoregelingen Rijksoverheid die 
ten behoeve van de kredietverlening door Qredits zijn opgesteld, blijkt echter dat de 
kredieten er vooral op zijn gericht om kleine ondernemingen de coronacrisis door te 
helpen omdat zij zwaar worden getroffen doordat zij hun deuren moeten sluiten of 
niet meer kunnen leveren.365 Ook deze regeling lijkt vooral te zien op het voorkomen 
van faillissementen en niet op het stimuleren van bepaalde activiteiten.

2.4.5 De Open Monumentenlening
Ook Rijksmonumenten hebben te lijden van de coronacrisis. Door de beperkende 
maatregelen moesten zij sluiten en hadden zij dientengevolge minder  inkomsten.366 
Vandaar dat de minister van Onderwijs, Cultuur en Wetenschappen (OCW) het 

363 Zie het besluit van 8 juli 2020 (SA.57850 (2020/N), het besluit van 25 maart 2021 (SA.62129 
(2021/N)) en 30 april 2021 (SA.62556 (2021/N)).

364 Zie het besluit van 30 april 2021 (SA.62556 (2021/N)), randnr. 10.
365 Zie het Toetsingskader risicoregelingen rijksoverheid van 18 december 2020 behorend bij Kamer-

stukken II 2020/21, 35420, nr. 204, p. 1.
366 Zie hierover Kamerstukken II 2019/20, 32820, nr. 353, p. 5.
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 Nationaal Restauratiefonds (NRF) heeft ingezet om de monumentensector te 
ondersteunen. Het NRF is een stichting die onder meer een aantal revolverende 
fondsen voor overheden beheert.367 Op basis van het eerste steunpakket voor de 
culturele en creatieve sector heeft het NRF € 50 miljoen ontvangen van de minis-
ter van OCW voor het verstrekken van de Opengestelde Monumenten Lening.368 
In het tweede steunpakket is het beschikbare bedrag verhoogd tot € 70 miljoen.369 
Dit bedrag is verstrekt door middel van een privaatrechtelijke overeenkomst die is 
gepubliceerd.370 NRF kan met dat geld leningen aanbieden aan eigenaren van Rijks-
monumenten die toegankelijk zijn voor het publiek en inkomsten zijn misgelopen. 
Het gaat om leningen met een looptijd van 15 jaar tegen 1% rente, maximaal drie jaar 
aflossingsvrij en een minimaal leenbedrag van € 10.000 en maximaal € 2 miljoen 
per eigenaar. Ook is het mogelijk om een achtergestelde lening te verkrijgen. De 
leningen die NRF verstrekt, zijn privaatrechtelijk vormgegeven.371

Omdat de Open Monumentenlening voor 100% met publiek geld wordt gefinan-
cierd, rijst desondanks de vraag of het NRF een bestuursorgaan is dat subsidies 
verstrekt. Omdat het NRF een stichting is en er geen wettelijke grondslag bestaat 
voor het verstrekken van de Open Monumentenlening, moet worden bezien of het 
NRF is aan te merken als een buitenwettelijk b-bestuursorgaan. Aan het financieel 
criterium is voldaan nu het publieke geld waarmee het NRF de leningen financiert 
afkomstig is van de minister van OCW, een a-bestuursorgaan. Het lijkt er voorts 
op dat ook aan het inhoudelijk criterium is voldaan. De precieze afspraken tussen 
de minister van OCW en het NRF zijn mij niet bekend,372 maar uit de Kamerbrief 
over het eerste steunpakket voor de culturele en creatieve sector kan worden afgeleid 
dat de minister van OCW de voorwaarden waaronder de Open Monumentenlening 
wordt verstrekt, heeft genormeerd.373 Beslissend is echter of het NRF ruimte heeft 
om daarnaast ook eigen beslissingscriteria te hanteren. Of dat het geval is, kan ik 
op basis van de beschikbare informatie niet beoordelen. Dat het NRF fungeert als 
doorgeefluik voor de overheid is hoe dan ook onvoldoende om het NRF aan te mer-
ken als een buitenwettelijk b-bestuursorgaan. Zoals ik hiervoor heb aangegeven, 
heb ik moeite met deze conclusie.

Wat betreft de overige elementen van de subsidiedefinitie geldt dat aan het eerste 
en vierde element van de subsidiedefinitie is voldaan. De lening vormt een aanspraak 

367 Voor de minister van OCW gaat het om de Restauratiefondshypotheken en de Restauratiefonds-
plushypotheken. Zie Algemene Rekenkamer, Zicht op revolverende fondsen van het Rijk, 2018, p. 107-
110.

368 Zie hierover Kamerstukken II 2019/20, 32820, nr. 353, p. 5.
369 Kamerstukken II 2020/21, 32820, nr. 400, p. 6.
370 www.rijksoverheid.nl/documenten/regelingen/2020/06/29/opengestelde-monumenten- lening-

nationaal-restauratiefonds. 
371 Dit blijkt uit de voorbeeldofferte en de productvoorwaarden die zijn te vinden op de in de vorige 

voetnoot genoemde website.
372 Omdat de leningen die aan de eigenaren van de Rijksmonumenten worden verstrekt onder de 

voorwaarden van de Groepsvrijstellingsverordening (art. 53, Vo. 651/2014), behoeft deze steun 
niet te worden aangemeld bij de Europese Commissie en kan worden volstaan met een kennis-
geving. 

373 Kamerstukken II 2019/20, 32820, nr. 353, p. 5.
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op financiële middelen en er is geen sprake van een betaling voor aan het NRF gele-
verde goederen of diensten. Het is echter ook hier de vraag of ook sprake is van het 
stimuleren van wenselijk geachte activiteiten. Enerzijds is de Open Monumenten-
lening erop gericht om eigenaren van publiekstoegankelijk Rijksmonumenten de 
mogelijkheid te bieden om zaken op orde te krijgen en openstelling weer mogelijk te 
maken.374 Anderzijds valt ook te lezen dat de Open Monumentenlening in het leven 
wordt geroepen omdat rijksmonumenten die normaliter open zijn voor publiek hun 
inkomsten verliezen. In dat opzicht beoogt de Open Monumenten lening ook te 
voorkomen dat Rijksmonumenten failliet gaan.

2.4.6 Fonds Cultuur+Financiering
Het Fonds Cultuur+Financiering is een stichting zonder winstoogmerk en in 2015 
voortgekomen uit de Stichting Borgstellingsfonds voor de kunsten en creatieve 
sector.375 Cultuur+Ondernemen is de initiatiefnemer van dit fonds. Het fonds helpt 
creatieven, kunstenaars en organisaties in de professionele culturele en creatieve 
sector ‘om hun dromen en ambities te verwezenlijken’.376 Vanuit het fonds worden 
financieringen op maat verstrekt tegen lage rentes voor investeringen in de beroeps-
praktijk en zakelijke bedrijfsvoering.377 Het fonds had een omvang van circa € 6 mil-
joen. € 2 miljoen daarvan is eigen vermogen, regionale overheden hebben € 1 mil-
joen beschikbaar gesteld en de minister van OCW heeft een subsidie van € 3 miljoen 
verstrekt.378

Tijdens de coronacrisis is het fondsvermogen enorm uitgebreid. Op basis van het 
eerste steunpakket voor de culturele en creatieve sector heeft de minister van OCW 
een subsidie van € 30 miljoen euro aan het Fonds Cultuur+Financiering verstrekt 
voor het uitvoeren van de Cultuur Opstart Lening.379 Deze lening is bedoeld voor 
ondernemingen in de culturele en creatieve sector die onvoldoende gebruik kunnen 
maken van de generieke maatregelen, zoals de NOW en de TVL, en niet in aanmer-
king komen voor andere subsidiestromen.380 De gedachte is dat de Cultuur Opstart 
Lening kan worden gebruikt om te investeren in een volgend seizoen.381 Op basis 
van het tweede steunpakket voor de culturele en creatieve sector heeft de minister 
van OCW een subsidie van € 15 miljoen euro verstrekt voor de uitvoering van de 
Cultuur Vermogen Lening.382

Ook hier rijst de vraag of het Fonds Cultuur+Financiering valt aan te merken als 
bestuursorgaan en of de door het fonds te verstrekken leningen Awb-subsidies zijn. 
Omdat het fonds een stichting is en er geen wettelijke grondslag voor het verstrek-
ken van de leningen bestaat, dient te worden bezien of het fonds een buitenwettelijk 

374 Kamerstukken II 2019/20, 32820, nr. 353, p. 5.
375 www.fondscultuurfinanciering.nl. 
376 Zie het Jaarverslag 2019, p. 4.
377 Zie het Jaarverslag 2019, p. 4.
378 Zie het profiel van het Fonds Cultuur+Financiering, te vinden op www.fondscultuurfinancie-

ring.nl/organisatie. 
379 Kamerstukken II 2019/20, 32820, 35420, nr. 353, p. 7.
380 Kamerstukken II 2019/20, 32820, 35420, nr. 353, p. 7.
381 www.cultuur-ondernemen.nl/diensten/cultuur-opstart-lening. 
382 Kamerstukken II 2020/21, 32820, nr. 400, p. 6. 
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b-bestuursorgaan is. Daarvoor zijn wederom het financieel en inhoudelijk crite-
rium relevant. Aan het financieel criterium is zonder meer voldaan; de gelden waar-
mee het fonds de leningen verstrekt, is afkomstig van de minister van OCW, een 
 a-bestuursorgaan. Wat betreft het inhoudelijk criterium valt op dat in de verschil-
lende Kamerbrieven vrij precies is beschreven onder welke voorwaarden het fonds 
een lening kan aanbieden.383 De minister van OCW lijkt de voorwaarden waaron-
der het Fonds Cultuur+Ondernemen leningen verstrekt te normeren, waarmee het 
fonds fungeert als doorgeefluik van publieke gelden. Ook hier geldt echter dat dit 
niet voldoende is om het Fonds aan te merken als buitenwettelijk b-bestuursorgaan. 
Daarvoor is nodig dat het Fonds geen ruimte heeft om eigen beslissingscriteria vast 
te stellen. Of dat het geval is, kan ik op basis van de beschikbare informatie niet 
beoordelen.

Wat betreft de overige elementen van de subsidiedefinitie is relevant dat het ook 
hier gaat om een aanspraak op financiële middelen, namelijk een lening. Verder 
vormen de door het Fonds Cultuur+Ondernemen verstrekte leningen evident geen 
betalingen voor aan hem geleverde goederen en diensten. Ten slotte is wederom de 
vraag of deze leningen worden verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten. In 
de relevante Kamerbrieven wordt beschreven dat de cultuursector met de Cultuur 
Opstart Lening in staat wordt gesteld om publieksgerichte producties, program-
ma’s, tentoonstellingen of projecten te ontwikkelen voor het nieuwe seizoen.384 
Hierbij gaat het dus om het stimuleren van wenselijk geachte activiteiten. De Cul-
tuur Vermogen Lening is bedoeld om overbruggingsmogelijkheden te bieden aan 
gevestigde, financieel gezonde ondernemers.385 Op de website is aangegeven dat 
deze lening onderdeel is van de noodsteun vanuit het ministerie van OCW en dat 
de lening is bedoeld voor organisaties die financiële gevolgen ondervinden van de 
coronapandemie.386 Wat de Cultuur Vermogen Lening beoogt te stimuleren, behalve 
dan het voorbestaan van deze organisaties, is onduidelijk.

2.4.7 Conclusie
Het voorgaande laat zien dat de coronasteun ook veelvuldig via privaatrechtelijke 
entiteiten haar weg vindt naar ondernemingen. Omdat de grenzen aan de capaci-
teit van uitvoeringsorganisaties als RVO en UWV zijn bereikt, valt dat te begrijpen. 
Feit is wel dat met de uitvoering door privaatrechtelijke entiteiten publiekrechte-
lijke waarborgen naar de achtergrond verdwijnen. Het is de vraag of dit terecht is. In 
deze paragraaf is geconcludeerd dat aan het financieel criterium steeds is voldaan. 
De vraag of ook aan het inhoudelijk criterium is voldaan, is lastiger te beantwoor-
den. Volgens de jurisprudentie is daarvoor bepalend of de privaatrechtelijke enti-
teit de ruimte heeft om eigen beslissingscriteria vast te stellen. Omdat de precieze 
afspraken tussen de privaatrechtelijke entiteiten en de betrokken a-bestuursorga-
nen mij niet bekend zijn, kan ik dat niet vaststellen. Naar mijn mening wordt in de 
jurisprudentie te gemakkelijk geconcludeerd dat niet aan het inhoudelijk criterium 

383 Zie Kamerstukken II 2019/20, 32820, nr. 353, p. 7 en 8.
384 Zie Kamerstukken II 2019/20, 32820, nr. 353, p. 7.
385 Kamerstukken II 2020/21, 32820, nr. 400, p. 6.
386 www.cultuur-ondernemen.nl/diensten/cultuur-vermogen-lening. 
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is voldaan. Dit heeft tot gevolg dat a-bestuursorganen door de inschakeling van 
privaatrechtelijke entiteiten bij het verstrekken van publiek geld gemakkelijk aan 
publiekrechtelijke normering kunnen ontkomen. Mijns inziens verdient het de 
voorkeur om het inhoudelijk criterium minder strikt in te vullen en vooral te bezien 
of de privaatrechtelijke entiteit als doorgeefluik van publiek geld fungeert. Op deze 
wijze komt de rechtsbeschermingsgedachte weer voorop te staan. Zoals het nu is 
geregeld, rijst de vraag of het verstrekken van coronasteun door de privaatrech-
telijke entiteiten aan de eisen van de democratische rechtsstaat voldoet. Dit zal in 
hoofdstuk 3 verder worden onderzocht.

Ook ingeval de privaatrechtelijke entiteiten zouden worden aangemerkt als bui-
tenwettelijke bestuursorganen, dan betekent dat nog niet dat zij ook Awb-subsidies 
verstrekken. De door hen verstrekte leningen beogen immers in veel gevallen niet 
zozeer het stimuleren van bepaalde activiteiten, maar eerder om ondernemers te 
behoeden voor een faillissement. Hoewel gezegd kan worden dat deze leningen in 
algemene zin het ondernemerschap beogen te bevorderen, heeft dat wel iets gekun-
stelds. Het is wat mij betreft de vraag of het hier niet om een afzonderlijke categorie 
van overheidssteun gaat waarvoor afzonderlijke regels zouden moeten gelden. Ook 
hierop wordt in hoofdstuk 3 verder ingegaan.

2.5 Coronasteun in de vorm van een inkomensvoorziening

In paragraaf 2.2.2 kwam al even aan de orde dat inkomensvoorzieningen erop zijn 
gericht om particulieren een bepaalde mate van bestaanszekerheid c.q. koopkracht 
te garanderen. De inkomensvoorziening onderscheidt zich van de subsidie omdat zij 
niet is gericht op het stimuleren van bepaalde, wenselijk geachte activiteiten. Ook is 
geen sprake van een gebonden overdracht: de inkomensvoorziening is vrij besteed-
baar. De inkomensvoorziening is voorts niet gericht op het vergoeden van schade.

Drie van de coronasteunregelingen zijn vormgegeven als een inkomensvoorzie-
ningsregeling. Het gaat in de eerste plaats om de Tijdelijke overbruggingsregeling 
zelfstandige ondernemers (Tozo). Deze regeling is neergelegd in een algemene 
maatregel van bestuur (amvb) die is gebaseerd op artikel 78f van de Participatiewet, 
net als het bestaande Besluit bijstandverlening zelfstandigen 2004 (Bbz 2004).387 
Artikel 78f van de Participatiewet bepaalt dat bij of krachtens amvb regels worden 
gesteld met betrekking tot de verlening van bijstand en bijstand ter voorziening in 
de behoefte aan bedrijfskapitaal aan zelfstandigen en aan personen die algemene 
bijstand ontvangen en voornemens zijn een bedrijf of zelfstandig beroep te begin-
nen. Voor aansluiting bij de Participatiewet en het Bbz 2004 is gekozen tegen de 
achtergrond van de spoed die gemoeid is met het treffen van de Tozo.388 Volgens de 
regering wordt zowel het ontwerp als de uitvoering van de regeling door gemeenten 

387 Zie Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 11, p. 3 waar staatssecretaris Van Ark toelicht dat de Tozo 
is geënt op het Besluit bijstandverlening zelfstandigen 2004. Volgens toelichting op de Tozo 1 is 
het Besluit bijstandverlening zelfstandigen 2004 alleen al vanwege de uitvoerbaarheid niet het 
geijkte instrument om zelfstandigen te ondersteunen. Zie Stb. 2020, 118, p. 8.

388 Zie de toelichting op de Tozo 1, Stb. 2020, 118, p. 9. 
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vergemakkelijkt, omdat deze kaders juridisch zijn beproefd en bij de gemeenten 
bekend zijn.389

De Tozo is bedoeld voor zelfstandigen die op 17 maart 2020 stonden ingeschre-
ven in het handelsregister en financieel zijn geraakt als gevolg van de crisis in 
verband met COVID-19.390 De Tozo biedt een verruiming ten opzichte van het Bbz 
2004,391 omdat de algemene bijstand voor zelfstandigen op grond van de Tozo niet 
in de vorm van een renteloze lening wordt verstrekt, maar om niet.392 Ook blijft een 
levensvatbaarheidsonderzoek393 achterwege en wordt het vermogen buiten beschou-
wing gelaten.394 Aanvankelijk gold geen partnerinkomenstoets, maar inmiddels is 
deze wel in de Tozo opgenomen.395 De kostendelersnorm, op grond waarvan de bij-
standsuitkering door de gemeente wordt aangepast wanneer de bijstandsontvan-
ger samenwoont met meer volwassenen, wordt tijdelijk niet toegepast.396 Voor de 
bijstand ter voorziening in de behoefte aan bedrijfskapitaal geldt dat de rente op 
de rentedragende lening slechts 2% is,397 in plaats van de gebruikelijke 8%.398 Ook 
wordt de bestemming van de geldlening niet vastgelegd in de beschikkingen die 
worden genomen op grond van de Tozo.399 Wel is de looptijd van de Tozo- bijstand 
voor bedrijfskapitaal drie jaar en zes maanden in plaats van tien jaar.400 Een aanvraag 
om bijstand op grond van de Tozo wordt ingediend bij het college van de gemeente 

389 Zie de toelichting op de Tozo 1, Stb. 2020, 118, p. 9. 
390 Art. 2, tweede lid, Tozo.
391 Stb. 2003, 390. 
392 Art. 8 Tozo. Op grond van art. 10 Besluit bijstandverlening zelfstandigen wordt normaal gespro-

ken algemene bijstand verleend in de vorm van een renteloze geldlening, die al dan niet geheel of 
gedeeltelijk kan worden omgezet in een bedrag om niet of in de vorm van een bedrag om niet.

393 Zie art. 2, eerste lid, Besluit bijstandverlening zelfstandigen 2004. Zie hierover de toelichting op 
de Tozo 1, Stb. 2020, 118, p. 10. Een onderzoek naar de levensvatbaarheid is tijdrovend en com-
plex. Ook zou het tijdens de coronacrisis lastig zijn om de levensvatbaarheid van een bedrijf te 
voorspellen. 

394 Art. 7 Tozo.
395 Art. 5, tweede lid, Tozo.
396 Deze kostendelersnorm is neergelegd in art. 22a van de Participatiewet. In de Tozo, een amvb, 

kan niet worden afgeweken van de Participatiewet. Voor het tijdelijk niet toepassen van de 
kostendelersnorm bestond dan ook geen wettelijke grondslag. Staatssecretaris Van Ark heeft 
daarom aan gemeenten gevraagd de kostendelersnorm niet toe te passen en de regeling dus 
contra legem uit te voeren. Inmiddels is in art. 78fb, eerste lid, Participatiewet wettelijk verankerd 
dat art. 22a niet van toepassing is bij het verlenen van bijstand op grond van de Tozo. De kosten-
delersnorm is overigens omstreden. Zie bijvoorbeeld het onderzoeksrapport ‘Samen onder dak; 
belemmeringen voor bijstandsgerechtigden om woonruimte te delen’ opgesteld door Signifi-
cant APE (bijlage 1 bij Kamerstukken II 2020/21, 34352, nr. 199) en ook de ‘Handreiking maatwerk 
Participatiewet voor dak- en thuisloze jongeren’ opgesteld door Divosa (bijlage 2 bij Kamerstuk-
ken II 2020/21, 34352, nr. 199). Inmiddels is de regering bezig met een verkenning voor een andere 
vormgeving van de kostendelersnorm. Zie de Kamerstukken II 2020/21, 34352, nr. 211 en de daar-
bij behorende bijlage. Overigens biedt art. 18, eerste lid, Participatiewet wel mogelijkheden om 
maatwerk te bieden, ook wat betreft de kostendelersnorm. Zie hierover het antwoord van staats-
secretaris Van ’t Wout (SZW) op antwoorden van Jasper van Dijk (SP), Aanhangsel Handelingen II 
2019/20, nr. 3841.

397 Art. 14, aanhef en onder a, Tozo.
398 Art. 15, aanhef en onder a, Besluit bijstandverlening zelfstandigen. 
399 Vgl. art. 16 Tozo en art. 39, eerste lid, aanhef en onder a, sub 1, Besluit bijstandverlening zelf-

standigen 2004. 
400 Vgl. art. 14, aanhef en onder b, Tozo en art. 15, aanhef en onder b, Besluit bijstandverlening zelf-

standigen. 
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waar degene die aanspraak op bijstand maakt woonplaats heeft.401 De eerste versie 
van de Tozo dateert van 17 april 2020.402

Op grond van de Tozo is de Tijdelijke regeling overbruggingsregeling zelfstan-
dige ondernemers (hierna: Tijdelijke regeling) vastgesteld.403 Deze Tijdelijke rege-
ling ziet op de uitbreiding van de kring van rechthebbenden voor bijstand op grond 
van de Tozo naar grensoverschrijdende zelfstandigen en pensioengerechtigde zelf-
standigen. De Tijdelijke regeling vindt haar grondslag in artikel 17 Tozo. Daarnaast 
is het bij ministeriële regeling mogelijk om regels te stellen met betrekking tot het 
recht op bijstand waarbij ten gunste van de burger van de Tozo wordt afgeweken.404 
Overigens was het in een eerdere versie van de Tozo mogelijk om ook bij ministeriële 
regeling af te wijken van de Tozo ten nadele van de burger.405

In de brief van staatssecretaris Van Ark aan de Kamer van 27 maart 2020 waarin 
de Tozo wordt aangekondigd, wordt aangegeven dat het doel van de regeling twee-
ledig is.406 In de eerste plaats moet de regeling voorzien in het levensonderhoud van 
zelfstandigen wanneer het inkomen als gevolg van de coronacrisis tot onder het 
sociaal minimum daalt. Dit onderdeel van de regeling is bedoeld om zelfstandigen 
bestaanszekerheid en koopkracht te garanderen. Anders dan de algemene bijstand 
voor zelfstandigen op grond van het Bbz 2004,407 gaat het bij de bijstandsuitkering 
voor levensonderhoud, in de regeling algemene bijstand genoemd, om een bedrag 
om niet.408 De Tozo is dan ook in dat opzicht aan te merken als een inkomensvoor-
ziening. Toch zijn in de regeling ook andere elementen terug te vinden. Zo moet 
degene die voor bijstand in aanmerking wil komen, schriftelijk verklaren dat zijn 
bedrijf of zelfstandig beroep financieel is geraakt als gevolg van de coronacrisis.409 
Dit duidt erop dat de Tozo ook is bedoeld om schade ten gevolge van de coronacrisis 
te vergoeden. Dit wordt ook bevestigd in de toelichting op de Tozo 1 waarin valt te 

401 Art. 3, eerste lid, Tozo gelezen in verbinding met art. 1, aanhef en onder b, en art. 40, eerste lid, 
Participatiewet. Normaal gesproken wordt de aanvraag ingediend bij het UWV (via de website 
www.werk.nl). Zie art. 41, eerste lid, Participatiewet. 

402 Stb. 2020, 118.
403 Stcrt. 2020, 24833. 
404 Art. 18 Tozo.
405 Zie art. 18, tweede lid, Tozo, zoals weergegeven in Stb. 2020, 118. In de toelichting staat ook 

vermeld dat de bepaling de mogelijkheid biedt om stringentere voorwaarden te stellen aan het 
recht op bijstand. Zie Stb. 2020, 118, p. 40. Deze bepaling is bij besluit van 25 september 2020 
gewijzigd (Stb. 2020, 362). In de toelichting staat hierover geschreven dat de delegatie eerder 
was opgenomen om zo aanvullende en eventueel stringentere voorwaarden te stellen bij een ver-
lenging van de Tozo. Bij de eerste verlenging van de Tozo (Tozo 2) is daarvan gebruikgemaakt 
door een partnerinkomenstoets in te voeren (Stcrt. 2020, 29395) die bij de Tozo 3 in de Tozo 
zelf werd neergelegd, namelijk in art. 5, tweede lid (Stcrt. 2020, 50734 en Stb. 2020, 362). Uit de 
toelichting blijkt dat de delegatiegrondslag om af te kunnen wijken van de Tozo nu vooral nodig 
wordt geacht om knelpunten in de praktijk weg te nemen. Daarom wordt nu de frase ‘ten gunste 
van de zelfstandige’ ingevoegd. Mocht het toch noodzakelijk zijn om tijdens de looptijd van de 
Tozo aanvullende voorwaarden ten nadele van de zelfstandige te stellen, dan is een amvb, met 
bijbehorende waarborgen, het geëigende middel. Zie Stb. 2020, 362, p. 15.

406 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 11, p. 3.
407 Bij de algemene bijstand voor zelfstandigen op grond van dit besluit gaat het om een renteloze 

lening die geheel of gedeeltelijk kan worden omgezet in een bedrag om niet of in de vorm van een 
bedrag om niet. Zie art. 10 Besluit bijstandverlening zelfstandigen 2004.

408 Art. 8 Tozo. 
409 Art. 2, tweede lid, Tozo.
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lezen dat veel zelfstandigen als gevolg van de coronacrisis en ook als gevolg van de 
maatregelen van de rijksoverheid om de verspreiding van het coronavirus te beteuge-
len, buiten hun invloedssfeer inkomsten derven en met acute financiële problemen 
worden geconfronteerd.410 De regering is van mening dat de coronacrisis niet als 
normaal ondernemersrisico kan worden aangemerkt en acht het daarom gerecht-
vaardigd en noodzakelijk om zelfstandigen die als gevolg van de corona crisis in 
financiële problemen zijn geraakt, tijdelijk te ondersteunen.411 De Tozo heeft dus 
ook kenmerken van een tegemoetkomingsregeling in reactie op een combinatie van 
een act of God en daaropvolgend rechtmatig overheidshandelen.

In de tweede plaats heeft de Tozo ook ten doel om liquiditeitsproblemen als 
gevolg van de coronacrisis op te vangen.412 Daarom is het op grond van de Tozo ook 
mogelijk om bijstand in de vorm van een lening voor bedrijfskapitaal te verkrijgen.413 
Deze mogelijkheid is ook in de Participatiewet zelf neergelegd, namelijk artikel 78f, 
en de al genoemde daarop gebaseerde amvb Bbz 2004.414

Deze vorm van bijstand op grond van de Bbz 2004 is bedoeld om te voorzien in de 
behoefte aan bedrijfskapitaal, bijvoorbeeld als er noodzakelijke investeringen moe-
ten worden gedaan of als het bedrijf schulden heeft opgelopen415 en was ook in de 
voorgangers van de Participatiewet neergelegd.416 Blijkens de toelichting op artikel 78f 
Participatiewet dient deze bepaling ook als grondslag om starters vanuit de uitkering 
startkapitaal te verstrekken.417 Bijstandverlening ter voorziening in de behoefte aan 
bedrijfskapitaal is verder uitgewerkt in het Besluit bijstandverlening zelfstandigen 
2004.418 Hieruit blijkt dat het daarbij ook gaat om rentedragende leningen, rente loze 
leningen en borgtocht. Dit roept de vraag op of het hierbij wel gaat om een inkomens-
voorziening. Deze vormen van bijstandsverlening hebben ook trekken van subsidi-
ering; zij zijn er (ook) op gericht om ondernemingsactiviteiten te stimuleren.419

De Tozo breidt de bijstandsmogelijkheden op grond van het Besluit bijstandver-
lening zelfstandigen 2004 uit door erin te voorzien dat aan een zelfstandige die 
schriftelijk verklaart en aannemelijk maakt dat hij als gevolg van de crisis in ver-
band met COVID-19 over onvoldoende direct beschikbare geldmiddelen beschikt 

410 Stb. 2020, 118, p. 7.
411 Stb. 2020, 118, p. 7.
412 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 11, p. 3.
413 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 11, p. 5.
414 Zie hierover Klosse & Vonk 2020, p. 313 e.v.
415 Klosse & Vonk 2020, p. 314. 
416 Zie art. 7 Invoeringswet Werk en Bijstand, art. 9, vijfde en zesde lid, Algemene bijstandswet en 

art. 4 Algemene Bijstandswet. 
417 Kamerstukken II 2007/08, 31559, nr. 3, p. 5.
418 Zie met name art. 14 e.v.
419 Dit blijkt ook uit de toelichting op de voorganger van het Besluit bijstandsverlening zelfstandi-

gen 2004, het Besluit bijstandverlening zelfstandigen uit 1995 (Stb. 1995, 203). Op p. 15 wordt 
benadrukt dat het bij de bijstand ter voorziening in bedrijfskapitaal niet gaat om een duurzame 
inkomensvoorziening die het karakter zou krijgen van een inkomensgarantie. Het is niet de 
bedoeling dat niet-levensvatbare bedrijven in stand worden gehouden op grond van deze rege-
ling. Deze vorm van bijstand heeft dan ook een tijdelijk karakter. Dat is op grond van het Besluit 
bijstanderlening zelfstandigen 2004 nog steeds het geval.
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om aan de financiële verplichtingen verbonden aan diens bedrijf of zelfstandig 
beroep te kunnen voldoen, rentedragende leningen kunnen worden verstrekt.420 Het 
gaat hierbij om een rentedragende lening van maximaal € 10.157.421 Ook de bijstand 
voor bedrijfskapitaal heeft kenmerken van een tegemoetkomingsregeling, nu aan-
nemelijk moet worden gemaakt dat de geleden financiële schade is ontstaan door de 
coronacrisis. Dit roept de vraag op of het hierbij wel gaat om een inkomensvoorzie-
ning. De leningen moeten immers worden terugbetaald. In dat opzicht heeft ook de 
coronabijstand voor bedrijfskapitaal trekken van subsidiëring. Betoogd kan worden 
dat de rentedragende leningen er vooral op zijn gericht om ondernemingsactivitei-
ten te stimuleren.

In de tweede plaats is ook de Tijdelijke Ondersteuning Noodzakelijke Kosten 
(TONK) vormgegeven als een inkomensvoorziening en wel als een vorm van bij-
zondere bijstand. De TONK is de opvolger van de in paragraaf 2.6.3 te bespreken 
Tijdelijke overbruggingsregeling voor flexibele arbeidskrachten (TOFA).422 Omdat 
door het niet-verlengen van de TOFA een groep – onder wie flexwerkers – tussen wal 
en schip dreigde te vallen, heeft de Kamer er meerdere keren op aangedrongen om 
daarvoor een voorziening te treffen.423 Ook is meerdere keren gevraagd om mensen 
die in quarantaine moeten gaan en daardoor niet kunnen werken, financieel tege-
moet te komen.424 In een brief van de regering van 9 december 2020 wordt om die 
reden de TONK aangekondigd.425 De TONK is bedoeld voor huishoudens die door 
de economische crisis te maken hebben met een onvoorzienbare, onvermijdelijke 
en plotselinge terugval in hun inkomen.426 Daardoor kunnen zij in problemen raken 
met de betaling van noodzakelijke kosten, waaronder woonlasten.427 Voor de TONK 
is geen afzonderlijke regeling vastgesteld, maar wordt het bestaande instrument van 
de bijzondere bijstand gebruikt.428 De grondslag voor het verstrekken van bijzondere 
bijstand is neergelegd in artikel 35, eerste lid, Participatiewet. Dit betekent dat de 
TONK wordt uitgevoerd door de gemeenten. Zij hebben daarbij beleidsruimte. Om 
daaraan invulling te geven hebben gemeenten tijdelijke beleidsregels vastgesteld.429 
Mensen die een beroep doen op de TONK kunnen volstaan met een verklaring dat 

420 Art. 10 Tijdelijke overbruggingsregeling zelfstandige ondernemers.
421 Art. 15, eerste lid, Tijdelijke overbruggingsregeling zelfstandige ondernemers.
422 Handelingen II 2020/21, nr. 35, item 12, p. 66, Ontwikkelingen rondom het coronavirus, 9 decem-

ber 2020.
423 Motie-Van Brenk, Kamerstukken II 2019/20, 35430, nr. 21, 
424 Motie-Bruins en Van der Graaf, Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 183, motie-Palland, Van 

 Weyenberg, Bruins, Asscher en Smeulders, Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 174, motie-Van 
Weyenberg, Bruins, Asscher, Smeulders, Van Kent, Van Brenk en Azarkan, Kamerstukken II 
2020/21, 35420, nr. 165.

425 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 237, motie-Asscher, Klaver en Marijnissen, Kamerstukken II 
2020/21 25295, nr. 630.

426 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 237, p. 11.
427 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 237, p. 11.
428 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 237, p. 11.
429 Modelbeleidsregels zijn te vinden op de website van Divosa: www.divosa.nl/onderwerpen/ 

tijdelijke-ondersteuning-noodzakelijke-kosten-tonk. Divosa is de vereniging van gemeente-
lijke directeuren en leidinggevenden; degenen met een eindverantwoordelijke rol in het sociaal 
domein. 
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de substantiële terugval in inkomen het gevolg is van de maatregelen in verband 
met het coronavirus.430 Er hoeft dus geen causaal verband te worden aangetoond. In 
de modelbeleidsregels is ook een hardheidsclausule neergelegd.431 Dit is opvallend 
omdat op grond van artikel 4:84 Awb al de verplichting bestaat om af te wijken van 
de beleidsregel in geval van bijzondere omstandigheden.432 Om gemeenten te helpen 
bij de lokale invulling van de TONK-regeling heeft een werkgroep met daarin ver-
tegenwoordigers van het ministerie van SZW, VNG, Divosa, een aantal gemeenten 
en Stimulansz433 een handreiking vastgesteld.434 De TONK wordt meestal verstrekt 
in de vorm van een gift, maar wanneer de verwachting bestaat dat de aanvrager op 
korte termijn alsnog over genoeg inkomen beschikt, kan ook worden besloten om 
een lening te verstrekken.435 Nu de TONK is vormgegeven als bijzondere bijstand, is 
de TONK aan te merken als een inkomensvoorziening.

2.6 Coronasteun in de vorm van een onverplichte tegemoetkoming

2.6.1 De onverplichte tegemoetkoming nader bezien
Een aantal coronasteunmaatregelen is uitdrukkelijk vormgegeven als een onver-
plichte tegemoetkoming. Het gaat daarbij om de Beleidsregel tegemoetkoming 
ondernemers getroffen sectoren COVID-19 (TOGS),436 de Regeling tegemoetko-
ming land- en tuinbouwondernemers COVID 19,437 de Tijdelijke overbruggings-
regeling voor flexibele arbeidskrachten (TOFA),438 de Tijdelijke tegemoetkoming 
kinderopvangtoeslag,439 de Tijdelijke regeling tegemoetkoming studenten in ver-
band met de uitbraak van COVID-19440 en de Tegemoetkomingsregeling gesubsi-
dieerde toevoegingenpraktijk van advocaten, mediators en bijzondere curatoren 
COVID-19- crisis.441

In paragraaf 2.2, die over de coronasteun in de vorm van een subsidie ging, kwam al 
kort aan de orde dat het niet altijd eenvoudig is om de onverplichte tegemoet koming 

430 Art. 3, tweede lid, modelbeleidsregels.
431 Art. 14. 
432 Sinds de uitspraak van ABRvS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840, AB 2016/447, m.nt. 

H.E. Bröring moeten bestuursorganen ook omstandigheden die bij het opstellen van een 
beleidsregel zijn verdisconteerd betrekken bij de vraag of toepassing van de beleidsregel tot 
onevenredige gevolgen leidt. Het bestuursorgaan dient dus alle omstandigheden van het geval 
te betrekken in zijn beoordeling en dient te bezien of deze op zichzelf dan wel tezamen met 
andere omstandigheden, moeten worden aangemerkt als bijzondere omstandigheden in de zin 
van art. 4:84 Awb die maken dat het handelen overeenkomstig de beleidsregel gevolgen heeft 
die onevenredig zijn in verhouding tot de met de beleidsregels te dienen doelen. Zie hierover ook 
Klap 2019.

433 Stimulansz is kennis- en adviespartner van gemeenten op terrein van het sociaal domein. Zie 
www.stimulansz.nl/over-stimulansz/. 

434 Deze handreiking is te vinden op www.divosa.nl/onderwerpen/tijdelijke-ondersteuning-nood 
zakelijke-kosten-tonk. De handreiking die ik heb geraadpleegd voor dit onderzoek is versie 3.

435 Handreiking TONK, versie 3, p. 12.
436 Stcrt. 2020, 19159.
437 Stcrt. 2020, 25444. 
438 Stcrt. 2020, 31395.
439 Stcrt. 2020, 31675.
440 Stcrt. 2020, 38900.
441 Stcrt. 2020, 32505.
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van de subsidie te onderscheiden. Een wettelijke definitie van de onverplichte tege-
moetkoming is niet voorhanden. Er bestaat ook geen algemene wettelijke regeling 
voor het verstrekken van onverplichte tegemoetkomingen door de overheid. In de 
literatuur is op basis van de geanalyseerde tegemoetkomingenpraktijk wel tot een 
definitie van de onverplichte tegemoetkoming gekomen. Een onverplichte tege-
moetkoming is een financiële verstrekking die de overheid op onverplichte gronden 
aan een natuurlijke persoon of een rechtspersoon kan toekennen naar aanleiding 
van een schadeveroorzakende gebeurtenis.442 De onverplichte tegemoetkoming 
onderscheidt zich van de subsidie omdat zij niet wordt verstrekt met het oog op 
bepaalde activiteiten. De onverplichte tegemoetkoming onderscheidt zich van de 
verplichte nadeelcompensatieregelingen omdat zij niet in hoofdzaak is gericht op 
het vergoeden van schade ten gevolge van rechtmatig overheidshandelen.

Onverplichte tegemoetkomingen kunnen worden verstrekt naar aanleiding van 
verschillende schadeoorzaken.443 In de eerste plaats worden onverplichte tegemoet-
komingen verstrekt in gevallen waarin niet-menselijk handelen tot schade leidt.444 
Denk aan schade ten gevolge van rampen en ongevallen die kan worden vergoed 
op grond van de Wet tegemoetkoming schade bij rampen en ongevallen (WTS) of 
aan de tegemoetkomingsregelingen die worden opgesteld om tegemoet te komen 
in vorst-, regen en sneeuwschade.445 Betoogd zou kunnen worden dat het bij een 
pandemie gaat om een act of God ten gevolge waarvan schade is geleden waarin de 
overheid tegemoet wil komen.

De tweede categorie onverplichte tegemoetkomingen die voor dit onderzoek 
relevant zijn, zijn de tegemoetkomingen die worden verstrekt naar aanleiding van 
schade die wordt veroorzaakt door de overheid. Soms gaat het daarbij om situaties 
waarin de overheid onrechtmatig heeft gehandeld, maar niet wil afwachten totdat 
een rechter uitspraak heeft gedaan over de aansprakelijkheid.446 In deze categorie 
valt bijvoorbeeld de € 30.000 die is toegekend aan ouders die slachtoffer zijn gewor-
den van de toeslagenaffaire.447 Het kan ook gaan om zogenoemde coulancebeta-
lingen.448 In dat geval is de overheid niet aansprakelijk uit rechtmatige of onrecht-
matige daad, maar heeft de overheid de schade wel (deels) veroorzaakt.

442 Vgl. Tjepkema 2014, p. 1. Zie ook Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 3 die een voorstel 
doen voor een wettelijke definitie: de door een bestuursorgaan te betalen geldsom ter vergoe-
ding van schade zonder dat voor het bestuursorgaan of de rechtspersoon waartoe het behoort 
een rechtsplicht tot schadevergoeding is vastgesteld.

443 Ik sluit hierbij aan bij de door Tjepkema gekozen indeling. Zie Tjepkema 2014, par. 2.1.
444 De zogenoemde act of God. Zie Tjepkema 2014, par. 2.1 en Faure & Hartlief 2001, p. 167. 
445 Tjepkema 2014, par. 2.1. Zoals Tjepkema terecht aangeeft, neemt het feit dat tegemoet-

komingsregelingen zijn vastgesteld niet weg dat het om tegemoetkomingen gaat die niet op een 
rechtsplicht tot vergoeding berusten. De overheid kiest er vrijwillig voor om tegemoet te komen. 
Wanneer eenmaal een wet of regeling is vastgesteld, dan bestaat uiteraard – wanneer aan de 
voorwaarden is voldaan – wel een rechtsplicht om daadwerkelijk tot het verstrekken van de tege-
moetkoming over te gaan. Zie Tjepkema 2014, par. 2.2.

446 Tjepkema 2014, par. 2.1. Tjepkema noemt als voorbeelden de tegemoetkomingen die zijn ver-
strekt naar aanleiding van de vuurwerkramp in Enschede, de dijkverschuiving in Wilnis en de 
ramp bij Chemie-pack. 

447 Zie hierover Tjepkema 2021. 
448 Tjepkema 2014, par. 2.1.
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Ten derde vormt ook de zogenoemde onverplichte nadeelcompensatie449 een 
onverplichte tegemoetkoming naar aanleiding van schade die is veroorzaakt door 
de overheid. Het gaat hierbij om situaties waarin de oorzaak van de schade ligt in 
weloverwogen, rechtmatig handelen van de overheid, zodat in beginsel een beroep op 
het égalitébeginsel mogelijk is.450 Omdat de drempels voor nadeelcompensatie op 
grond van het égalitébeginsel nogal hoog zijn – zie hierover paragraaf 2.7 – kiest de 
overheid er op grote schaal voor om onverplichte nadeelcompensatieregelingen in 
het leven te roepen.451 Vaak beoogt de overheid met onverplichte nadeelcompensa-
tieregelingen iets meer dan alleen compensatie.452 Er zijn dus ook andere motieven 
in het spel.453 In de eerste plaats kan de wetgever politiek feitelijk worden gedwon-
gen tot het maken van een nadeelcompensatieregeling omdat hij anders het risico 
loopt te worden geconfronteerd met eindeloze, ongewenste procedures tegen het 
schadeveroorzakende handelen zelf.454 Dit wordt ook wel het ‘smeerolie’-motief 
genoemd. In de tweede plaats kan ook onverplichte nadeelcompensatie worden 
verstrekt vanuit sociaal oogpunt, bijvoorbeeld om te voorkomen dat grote groepen 
burgers in de financiële problemen raken.455 In de derde plaats komen onverplichte 
nadeelcompensatieregelingen voor om te voorkomen dat bepaald schadeveroorza-
kend overheidsoptreden ten behoeve van het ene beleidsdoel, te veel afbreuk doet 
aan een ander beleidsdoel van diezelfde overheid.456 Ten vierde beoogt onverplichte 
nadeelcompensatie in sommige gevallen het gerealiseerd krijgen van gewenst 
beleid.457 Tjepkema noemt als voorbeeld compensaties in het milieurecht, waarbij 
in het kader van de onderhandelingen over de inhoud van een nieuwe milieuvergun-
ning, een compensatie in het vooruitzicht wordt gesteld om milieudoelstellingen 
gerealiseerd te krijgen.458 Ten slotte zijn in sommige gevallen vooral overwegin-
gen van politieke opportuniteit de aanleiding tot de toekenning van onverplichte 
nadeelcompensatie.459 In dat geval kan men van een overweging om te compense-
ren niet meer zeggen dan dat de politiek het opportuun vond om een compensatie 
te bieden.460 De geboden compensatie kan dan niet anders worden gezien als het 
spreekwoordelijke doekje voor het bloeden.

449 Dit begrip is in 2006 geïntroduceerd door Den Ouden & Tjepkema. Zie Den Ouden & Tjepkema 
2006, p. 103. Zie ook Tjepkema 2010, p. 739 e.v.

450 Tjepkema 2014, par. 2.1.
451 Niet alle onverplichte nadeelcompensatie wordt verstrekt op grond van een regeling. Het is ook 

mogelijk dat onverplichte nadeelcompensatie wordt verstrekt op grond van een begrotingspost 
dan wel via een fonds waarin de overheid deelneemt (zie Tjepkema 2014, par. 2.1). 

452 Tjepkema 2010, p. 740.
453 In 2010 spreekt Tjepkema van nevendoelstellingen. Daarmee wordt – als ik het goed zie – ech-

ter hetzelfde bedoeld als motieven waarover Den Ouden & Tjepkema in 2006 schrijven. Zie ook 
 Keppel 2015, p. 31 e.v.

454 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 111, Tjepkema 2010, p. 740.
455 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 111.
456 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 111. Zij noemen hier als voorbeeld de Schaderegeling Schiedam-

seweg Rotterdam. 
457 Tjepkema 2010, p. 742. 
458 Tjepkema 2010, p. 742.
459 Tjepkema 2010, p. 742-743.
460 Tjepkema 2010, p. 743. 
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Voor onverplichte tegemoetkomingen in de schade ten gevolge van een act of God 
bestaat in Nederland sinds 1998 een wettelijke grondslag: de Wet tegemoetkoming 
schade bij rampen en zware ongevallen. Het is opvallend dat geen van de corona-
steunregelingen is gebaseerd op deze wet. In paragraaf 2.6.2 wordt geprobeerd 
hiervoor een verklaring te vinden. In paragraaf 2.6.3 wordt ingegaan op de verschil-
lende tegemoetkomingsregelingen die wel zijn getroffen tijdens de coronacrisis. 
Sommige tegemoetkomingsregelingen hebben een grondslag in een wet in formele 
zin461 of een algemene maatregel van bestuur,462 maar sommige coronasteunmaat-
regelen zijn ook vormgegeven als buitenwettelijk begunstigend beleid.463 In para-
graaf 2.6.4 volgt een conclusie en worden enkele kritische kanttekeningen bij het 
gebruik van onverplichte tegemoetkomingen geplaatst.

2.6.2 Een ramp, maar de Wet tegemoetkoming schade bij rampen en zware ongevallen (WTS) 
blijft buiten toepassing

Sinds 12 juni 1998 bestaat in Nederland een wettelijke grondslag voor het verstrek-
ken van tegemoetkomingen in de geleden schade ten gevolge van rampen en zware 
ongevallen.464 Deze wet is vooral tot stand gekomen om een algemene regeling te 
treffen voor tegemoetkomingen van de overheid in geval van natuurrampen zoals 
overstromingen en aardbevingen, omdat verzekeraars voor daaruit voortvloeiende 
schade geen dekking verleenden.465 Artikel 21 van de Grondwet wordt als grondslag 
voor de WTS beschouwd: de zorg van de overheid is gericht op de bewoonbaarheid 
van het land en de bescherming en verbetering van het leefmilieu.466 Uit hoofde 
van deze bepaling is bekostiging uit de algemene middelen gerechtvaardigd.467 De 
tegemoetkomingen die op grond van de WTS worden verstrekt, worden gezien als 
onverplichte tegemoetkomingen.468

Zowel uit de totstandkomingsgeschiedenis van de WTS469 als uit latere kabinets-
standpunten blijkt dat de WTS wordt gezien als de uitsluitende wettelijke grondslag 

461 Zo is de Tijdelijke ondersteuning noodzakelijke kosten (TONK) gebaseerd op art. 35, eerste 
lid, Participatiewet. De TOFA is gebaseerd op de artikelen 3, eerste lid, en 9 van de Kaderwet 
SZW-subsidies en art. 32d, tweede lid, Wet structuur uitvoeringsorganisatie werk en inkomen 
en de Tijdelijke regeling tegemoetkoming studenten in verband met de uitbraak van COVID-19 
op de artikelen 13.1, tweede lid, en 13.2 van de Wet Studiefinanciering 2000 en art. 8.3 van de Wet 
studiefinanciering BES.

462 De tegemoetkoming in de kinderopvang vanwege de door ouders betaalde eigen bijdrage gedu-
rende de sluiting van de kinderopvang tijdens de lockdowns is gebaseerd op een amvb. Zie Stb. 
2020, 134.

463 Het gaat hier om de TOGS en de Tegemoetkomingsregeling gesubsidieerde toevoegingenprak-
tijk van advocaten, mediators en bijzondere curatoren COVID-19-crisis.

464 Zie over deze wet De Vries 1998, Faure & Hartlief 2001, Van de Bunt 2001, De Graaf 2012, p. 529 
e.v. en Van de Bunt & Tjepkema 2016.

465 Faure & Hartlief 2001, p. 151. 
466 En dus niet het aansprakelijkheidsrecht. Zie hierover De Vries 1998, p. 1912 e.v. en Faure & Hart-

lief 2001, p. 167. Zie over de grondslag voor een tegemoetkoming op grond van de WTS ook Van 
de Bunt 2001, p. 174 e.v.

467 Zie hierover De Graaf 2012, p. 524. 
468 De Graaf 2012, p. 524-525 en Tjepkema 2014, p. 2. Faure & Hartlief spreken van een vorm van 

sociale zekerheid. Zie Faure & Hartlief 2001, p. 167.
469 Zie hierover Van de Bunt & Tjepkema 2016, p. 236-237. 



212

om tegemoetkomingen te verstrekken in schade ten gevolge van rampen en zware 
ongevallen. De WTS was immers juist bedoeld om een einde te maken aan de prak-
tijk waarbij overheden na rampen en zware ongevallen ad hoc financiële tegemoet-
komingen verstrekten, met alle nadelen van dien.470 De regering heeft in 2006 in 
reactie op het eindrapport ‘Solidariteit met beleid’ van de Commissie tegemoetko-
mingen bij rampen en calamiteiten nog eens benadrukt dat het treffen van derge-
lijke ad-hocregelingen van overheidswege voor tegemoetkomingen in rampschade 
buiten de WTS om, moet worden voorkomen.471 Anders zou de overheid als een 
soort ‘collectieve stroppenpot’ gaan fungeren.472 Ondanks alle goede voornemens 
is dit slechts ten dele gelukt. Omdat de WTS niet tegemoetkomt in verzekerbare 
schade, zijn ook voor de coronacrisis toch vaak aanvullende bijzondere tegemoet-
komingsregelingen opgesteld.473

Uit de wetsgeschiedenis van de WTS blijkt verder dat het kabinet destijds van oor-
deel was dat schade als gevolg van bijvoorbeeld een overstroming door zoet water 
primair door de gedupeerde moet worden gedragen.474 Eerst als de gevolgen van een 
gebeurtenis zo ernstig zijn dat nationale belangen een rol spelen of dat de totaal-
schade zeer groot is, dan wel burgers onevenredig zwaar worden getroffen, is, 
financiële hulp van overheidswege aangewezen, aldus de regering.475 In dat verband 
moet en kan de financiële hulp van de rijksoverheid nooit zover gaan dat alle geleden 
schade en gemaakte kosten uit de algemene middelen worden vergoed, ook als het 
risico van die schade en kosten niet door een verzekering wordt gedekt.476 De rijks-
overheid is volgens de regering niet verantwoordelijk voor het lenigen van alle nood 
bij rampen en zware ongevallen en er kan geen ongelimiteerd beslag worden gelegd 
op de algemene middelen.477 De eigen verantwoordelijkheid van gedupeerden komt 
tot uitdrukking in het feit dat op grond van de WTS enkel een tegemoetkoming in 
de schade wordt verstrekt, dus geen volledige vergoeding.478 De WTS maakt het dan 
ook mogelijk dat in de specifieke tegemoetkomingsregeling een eigen risico of een 
maximum voor de tegemoetkoming wordt gehanteerd.479

Waarom is deze WTS niet ingezet voor het toekennen van coronasteun? Om de WTS 
van toepassing te laten zijn, zou de coronapandemie moeten worden aangemerkt 
als een ramp als bedoeld in artikel 1 Wet veiligheidsregio’s, die van ten minste verge-
lijkbare orde is als een zoetwateroverstroming of een aardbeving.480 In artikel 1 van 
de Wet op de Veiligheidsrisico wordt een ramp gedefinieerd als een zwaar ongeval 
of een andere gebeurtenis waarbij het leven en de gezondheid van veel personen, 

470 Kamerstukken II 2005/06, 25159, nr. 3, p. 1. Zie hierover Van de Bunt & Tjepkema 2016, p. 236-237. 
471 Kamerstukken II 2005/06, 29668, nr. 11, p. 1.
472 Kamerstukken II 2005/06, 29668, nr. 11, p. 11.
473 Zie hierover Tjepkema 2014, p. 2. 
474 Kamerstukken II 1996/97, 25159, nr. 5, p. 6.
475 Kamerstukken II 1996/97, 25159, nr. 5, p. 6-7.
476 Kamerstukken II 1996/97, 25159, nr. 5, p. 7.
477 Kamerstukken II 1996/97, 25159, nr. 5, p. 7.
478 Zie hierover Faure & Hartlief 2001, p. 162.
479 Art. 6, tweede en vierde lid, WTS.
480 Art. 3 WTS.
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het milieu, of grote materiële belangen in ernstige mate zijn geschaad of worden 
bedreigd en waarbij een gecoördineerde inzet van diensten of organisaties van 
verschillende disciplines is vereist om de dreiging weg te nemen of de schadelijke 
gevolgen te beperken. Mijns inziens is het zeer wel mogelijk om de coronapande-
mie als een ramp aan te merken. Waarom dat niet is gebeurd, is speculeren. Voor 
zover ik heb kunnen nagaan is toepassing van de WTS op de coronacrisis niet in de 
Tweede Kamer aan de orde geweest. Er zijn daarvoor wel redenen te bedenken.

Het kan in de eerste plaats zo zijn dat men simpelweg niet aan de WTS heeft 
gedacht. Deze wet is immers in eerste instantie bedoeld voor overstromingen met 
zoet water en aardbevingen, typische act of Gods. De WTS is in die twee gevallen zon-
der meer van toepassing.481 Voor andersoortige rampen dient de WTS bij konink-
lijk besluit van toepassing te worden verklaard. Sinds 1998 is dit slechts drie keer 
gebeurd: twee keer bij extreem zware regenval482 en een keer bij de dijkdoorbraak te 
Wilnis.483 Een pandemie lijkt op het eerste gezicht een beetje een vreemde eend in 
deze bijt.

In de tweede plaats kan hebben meegespeeld dat de RVO een ministeriële regeling 
op grond van de WTS zou hebben moeten uitvoeren.484 Het is de vraag of, gezien 
de hoeveelheid overheidsinstanties die momenteel bij de uitvoering van de corona-
steunmaatregelen zijn betrokken, dit een realistische optie was.

In de derde plaats rijst de vraag of aan toepassing van de WTS in de weg staat 
dat de schade of de kosten van de coronacrisis redelijkerwijs verzekerbaar zijn.485 
In dat geval biedt de WTS aan gedupeerden namelijk geen recht op een tegemoet-
koming.486 Voor evenementenverzekeringen487 en reisverzekeringen488 gold in veel 
gevallen dat een pandemie niet expliciet was uitgesloten, zodat schade door een 
pandemie verzekerbaar was. Dit verandert nu in hoog tempo.489 De meeste andere 
ondernemers die schade leden en lijden door de coronacrisis konden zich daarvoor 

481 Art. 4, eerste lid, WTS. Sinds de inwerkingtreding van de WTS is naar aanleiding van schade 
ten gevolge van een overstroming van zoet water twee keer een tegemoetkomingsregeling vast-
gesteld. Het ging daarbij twee keer om een overstroming van de Maas (in 2003, Stcrt. 2003, 9 en 
in 2011, Stcrt. 2011, 12398). Vermoedelijk komt er in 2021 een tegemoetkomingsregeling bij naar 
aanleiding van de watersnood in Limburg. 

482 Stb. 1999, 33 en Stb. 1999, 128. Het betreft de Regeling tegemoetkoming schade bij extreem zware 
regenval 1998 (Stcrt. 1998, 208) en de Regeling tegemoetkoming schade bij tweede extreem 
zware regenval 1998 (Stcrt. 1998, 244).

483 Stb. 2003, 369. Op basis hiervan is de Regeling tegemoetkoming schade bij dijkdoorbraak te 
Wilnis 2003 (Stcrt. 2003, 202) vastgesteld. Uit de toelichting op het koninklijk besluit blijkt dat 
de WTS ziet op doorbraken als gevolg van hoog water. Daarvan was bij de dijkdoorbraak te Wil-
nis geen sprake zodat de WTS bij afzonderlijk koninklijk besluit van toepassing moest worden 
verklaard.

484 De uitvoering van de op de WTS gebaseerde regelingen ligt thans in handen van RVO. Zie Stcrt. 
2020, 10742. Daarvoor waren de rechtsvoorgangers van RVO verantwoordelijk voor de uitvoe-
ring, namelijk Dienst Regelingen (Stcrt. 2010, 19926 en Stcrt. 2006, 58) en LASER (Dienst Lande-
lijke service bij regelingen van het Ministerie van LNV) (Stcrt. 1998, 208).

485 Zie over de verzekerbaarheid van ramprisico’s Hartlief 2014, p. 141-142 en Weterings 2021.
486 Zie art. 4, derde lid, aanhef en onder a, WTS. 
487 Dit leid ik af uit Rb. Amsterdam 29 juni 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:3766. Zie over deze zaak 

uitgebreid Van Tiggele-van der Velde 2021, p. 99 e.v.
488 Van Tiggele-van der Velde 2021, p. 103.
489 Weterings 2021. 
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niet verzekeren.490 Voor het vergoeden van die schades had de WTS dus wel een 
grondslag kunnen bieden.

In het licht van de coronacrisis is problematischer dat de WTS niet de mogelijkheid 
kent om een tegemoetkoming te bieden in de omzetschade,491 terwijl de corona crisis 
en de daaropvolgende overheidsmaatregelen juist tot die vorm van schade hebben 
geleid. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat omzetschade volgens de regering tot het 
normaal ondernemersrisico behoort en daarom voor eigen risico dient te blijven.492 
De WTS biedt dus in dat opzicht niet het geschikte kader; er zou een wetswijziging 
nodig zijn geweest om op grond van de WTS de huidige coronasteunmaatregelen te 
kunnen vaststellen.

Ook een aantal andere elementen uit de WTS zou voor problemen hebben 
gezorgd. In de eerste plaats gaat de systematiek van de WTS ervan uit dat vrij snel 
na de schadeveroorzakende gebeurtenis de schade kan worden opgenomen op basis 
waarvan een aanvraag tot een tegemoetkoming kan worden gedaan. De omvang 
van de schade en de kosten worden door een schade-expert opgenomen en neerge-
legd in een schaderapport.493 Op basis hiervan kan een aanvraag tot tegemoetko-
ming  worden gedaan en vervolgens kunnen voorschotten worden betaald.494 Bij de 
corona crisis lag dat heel anders. Om ondernemers en burgers te hulp te schieten 
wilde de overheid vrijwel meteen steun verstrekken, terwijl nog totaal niet duidelijk 
was wat de schade zou zijn. De belangrijkste coronasteunregelingen, de NOW en de 
TVL, werken om die reden met een systeem van verlening en vaststelling. De verle-
ning is gebaseerd op een schatting van de omzetschade. Na afloop van een bepaalde 
periode vindt vaststelling plaats op basis van de werkelijke omzetschade. Als de 
overheid had gewacht met het uitkeren van coronasteun tot de schade duidelijk zou 
zijn, dan was dat mosterd na de maaltijd geweest. Veel ondernemers zouden dan al 
hun faillissement hebben kunnen aanvragen. De WTS biedt echter geen grondslag 
voor het werken met schattingen van de schade. In de tweede plaats zal het niet altijd 
eenvoudig zijn om een duidelijk causaal verband vast te stellen tussen de schade en 
de schadeveroorzakende gebeurtenis, in dit geval de coronacrisis en de daarop vol-
gende overheidsmaatregelen.495 Voor de meeste coronasteunmaatregelen geldt dat 

490 Een bedrijfsschadeverzekering dekt bijvoorbeeld de schade van omzetverlies wanneer de 
bedrijfsvoering van een onderneming stil komt te liggen. Daarbij gaat het echter om een bedrijfs-
stilstand als gevolg van materiële schade, niet ten gevolge van een pandemie. Zie hierover Van 
Tiggele-van der Velde 2021, noot 4.

491 Deze schadecategorie wordt niet genoemd in art. 4, eerste lid, WTS. Op grond van art. 4, tweede 
lid, WTS kan weliswaar bij ministeriële regeling worden bepaald dat andere schade- en kosten-
categorieën dan genoemd in art. 4, eerste lid, WTS voor een tegemoetkoming in aanmerking 
komen, maar dit geldt niet voor schade die het gevolg is van gederfde omzet. Zie hierover ook 
Kamerstukken II 1996/97, 25159, nr. 5, p. 25.

492 Kamerstukken II 1996/97, 25159, nr. 5, p. 25-26.
493 Art. 5, eerste lid, WTS.
494 De specifieke tegemoetkomingsregeling die op grond van de WTS wordt opgesteld moet dat dan 

wel regelen. Zie art. 9 WTS.
495 Art. 4, eerste lid, WTS.
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dit causaal verband niet behoeft te worden aangetoond.496 In het geval van de TOGS 
en de TVL is het bijvoorbeeld voldoende om tot een bepaalde sector te behoren.

De conclusie is dan ook dat de coronasteunregelingen in hun huidige vorm niet 
mogelijk zouden zijn op grond van de WTS. Dit neemt niet weg dat ik het opmerke-
lijk vind dat helemaal niet over de toepassing van de WTS lijkt te zijn gesproken en 
zonder enige discussie allerlei belangrijke uitgangspunten van de algemene formele 
wet die hier qua normering het dichtstbij komt, worden verlaten.

2.6.3 De onverplichte coronategemoetkomingsregelingen nader bezien
Uit de voorgaande paragraaf blijkt dat de WTS niet is gekozen als rechtsgrondslag 
voor de verschillende tegemoetkomingsregelingen die met het oog op de corona-
crisis zijn vastgesteld. De tegemoetkomingsregelingen kennen allemaal een andere 
rechtsgrondslag en soms gaat het zelfs om buitenwettelijk beleid.

De TOGS

De eerste tegemoetkomingsregeling die tot stand kwam tijdens de coronacrisis 
is de Beleidsregel tegemoetkoming ondernemers getroffen sectoren COVID-19 
(TOGS).497 Op grond van deze regeling verstrekt de minister van EZK op aanvraag 
een tegemoetkoming aan een gedupeerde onderneming die verwacht in de periode 
van 16 maart 2020 tot en met 15 juni 2020 ten minste € 4.000 aan omzetverlies te 
lijden als gevolg van de maatregelen ter verdere verspreiding van COVID-19 en ten 
minste € 4.000 aan vaste lasten te hebben, ook na gebruik van andere door de over-
heid beschikbaar gestelde steunmaatregelen in het kader van de bestrijding van de 
verdere verspreiding van COVID-19.498 De tegemoetkoming bedraagt € 4000 per 
gedupeerde onderneming.499 Om te worden aangemerkt als gedupeerde onderne-
mer moet aan een aantal eisen worden voldaan.500 Het moet onder meer gaan om 
een in Nederland gevestigde onderneming als bedoeld in artikel 5 Handelsregister-
wet 2007 die bovendien op 15 maart 2020 in het handelsregister stond ingeschreven 
onder een hoofdactiviteit die in bijlage 1 is opgenomen, met de daarbij behorende 

496 Dit geldt bijvoorbeeld voor de NOW en ook voor de TOFA. Voor de TVL geldt dat alleen onder-
nemingen met een bepaalde SBI-code voor een subsidie in aanmerking komen. In dat geval 
wordt verondersteld dat de onderneming te maken heeft met omzetverlies en dus schade lijdt 
ten gevolge van de coronacrisis. De Tozo vereist wel dat de aanvrager verklaart dat diens bedrijf 
of zelfstandig beroep financieel is geraakt als gevolg van de crisis in verband met COVID-19, 
voorzien van een toelichting (zie art. 5, eerste lid, aanhef en onder b, Tijdelijke overbruggings-
regeling zelfstandige ondernemers). Een Tozo-aanvraag wordt ook afgewezen indien het inko-
men niet als gevolg van de coronacrisis onder het sociaal minimum is komen te liggen. Zie Rb. 
Zeeland-West-Brabant (vzr.) 11 januari 2021, ECLI:NL:RBZWB:2021:155. Ook in art. 2, eerste lid, 
aanhef en onder a, van de Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouwondernemers COVID-19 
is neergelegd dat de gedupeerde onderneming meer dan 30% aan omzetderving lijdt als gevolg 
van de maatregelen ter bestrijding van de verdere verspreiding van COVID-19.

497 Stcrt. 2020, 19159.
498 Art. 2, eerste lid, TOGS.
499 Art. 2, tweede lid, TOGS.
500 Art. 1 TOGS.
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code van de Standaard Bedrijfsindeling (SBI-code). In bijlage 1 worden de activiteiten 
en bijbehorende SBI-codes genoemd. Het gaat vooral om horeca, congressen, cul-
tuur, sport en de reisbranche. Het betreft ondernemingen die door overheidsingrij-
pen gedwongen hun deuren moesten sluiten, dicht moeten vanwege het verbod op 
het organiseren van bijeenkomsten en evenementen of direct getroffen zijn door het 
negatieve reisadvies van het ministerie van Buitenlandse Zaken.501 Op 16 april 2020 
is de TOGS gewijzigd in die zin dat meer sectoren in aanmerking komen voor een 
tegemoetkoming.502 Met ingang van 29 juni 2020 is de TOGS vervangen door de in 
paragraaf 2.2.4 besproken TVL.

De TOGS is niet gebaseerd op een wettelijke grondslag. In de aanhef wordt 
alleen verwezen naar artikel 4:81 Awb. Dit wekt bevreemding omdat artikel 4:81 
Awb alleen de bevoegdheid geeft om beleidsregels vast te stellen ten aanzien van 
bestaande bevoegdheden. Van dat laatste is echter geen sprake. De vraag is dan ook 
op grond waarvan de minister deze tegemoetkomingen verstrekt. De toelichting op 
de TOGS geeft daarover geen duidelijkheid. Volgens de toelichting gaat het om een 
noodmaatregel voor ondernemingen die direct door de gezondheidsmaatregelen 
zijn getroffen. Van een subsidie is geen sprake nu de TOGS niet is gericht op het sti-
muleren van wenselijk geachte activiteiten. Voor het verkrijgen van de tegemoetko-
ming hoeft de onderneming geen activiteiten te verrichten of na te laten. Voldoende 
is dat de onderneming omzetverlies lijdt door de maatregelen ter bestrijding van 
de verdere verspreiding van COVID-19 en vaste lasten heeft. De TOGS zou wellicht 
ook kunnen worden aangemerkt als een nadeelcompensatieregeling. De TOGS gaat 
er immers van uit dat het door ondernemingen geleden omzetverlies wordt veroor-
zaakt door de getroffen overheidsmaatregelen. Ervan uitgaande dat het daarbij gaat 
om rechtmatig overheidshandelen, zou nadeelcompensatie geen gekke gedachte 
zijn. Het égalitébeginsel is daarvoor de meest geëigende rechtsgrondslag.503 Noch 
uit de regeling, noch uit de toelichting blijkt dat de TOGS is bedoeld om nadeelcom-
pensatie te bieden op grond van het égalitébeginsel. Verwijzingen naar het normaal 
maatschappelijk risico en de speciale last ontbreken. De TOGS is naar mijn mening 
dan ook niet aan te merken als een nadeelcompensatieregeling.

Bij het CBb is inmiddels aan de orde geweest hoe de tegemoetkomingen op grond 
van de TOGS juridisch moeten worden geduid.504 Het College moest zich hierover 
buigen om vast te stellen of het bevoegd is op het beroep te beslissen. Het CBb stelt 
vast dat de TOGS niet is gebaseerd op artikel 3 Kaderwet EZK- en LNV-subsidies en 
dat ook overigens geen wettelijke grondslag voor de TOGS valt aan te wijzen.505 Dit 
betekent volgens het College dat het niet bevoegd is van het beroep kennis te nemen, 
tenzij de TOGS een zodanige verwantschap heeft met andere aan het College toe-
bedeelde wetten en regelingen, dat aan het College desondanks de bevoegdheid 
toekomt om over het beroep te beslissen. Volgens het College doet deze uitzonde-
ring zich hier voor omdat de TOGS een voorloper is van de TVL, die wel op artikel 3 

501 Stcrt. 2020, 19159, p. 5.
502 Stcrt. 2020, 22337.
503 Zie over het égalitébeginsel par. 2.7. 
504 CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992.
505 CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992, r.o. 4.
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Kaderwet EZK- en LNV-subsidies is gebaseerd. Om het beroep te kunnen beoorde-
len dient het CBb vervolgens het wettelijk relevante kader vast te stellen en dus ook 
het karakter van de TOGS. In r.o. 7.1 komt het CBb tot het oordeel dat de TOGS 
niet valt aan te merken als een subsidieregeling. Hiervoor bestaan twee redenen. 
Voor de TOGS bestaat geen wettelijke grondslag en er is geen sprake van een van de 
uitzonderingen op de eis van een wettelijke grondslag die zijn neergelegd in arti-
kel 4:23, derde lid, Awb. Deze redenering van het CBb is opvallend. Voor de vraag of 
een financiële verstrekking van de overheid een subsidie is, is immers niet bepalend 
of er een subsidieregeling is vastgesteld. Doorslaggevend is of aan de elementen van 
de subsidiedefinitie is voldaan. Zoals hiervoor is aangegeven, is het waarschijnlijk 
dat de TOGS niet wordt verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten. De conclusie 
van het CBb dat sprake is van buitenwettelijk, begunstigend, beleid lijkt mij dan 
ook juist. Of dit ook betekent dat de bestuursrechter slechts zou moeten toetsen 
of dat beleid consistent wordt toegepast, komt verder aan de orde in hoofdstuk 3, 
paragraaf 3.3.7. Mijns inziens valt de TOGS aan te merken als een onverplichte tege-
moetkoming: een financiële verstrekking die de overheid op onverplichte gronden 
aan een natuurlijke persoon of een rechtspersoon toekent naar aanleiding van een 
schadeveroorzakende gebeurtenis. Omdat in artikel 2 expliciet wordt gesproken van 
een tegemoetkoming met het oog op omzetverlies als gevolg van de maatregelen ter 
bestrijding van de verdere verspreiding van COVID-19, gaat het meer specifiek om 
onverplichte nadeelcompensatie. De doelstelling van deze onverplichte nadeelcom-
pensatie is niet alleen het compenseren van ondernemers die zijn getroffen door de 
overheidsmaatregelen, maar ook om te voorkomen dat grote groepen burgers in 
de financiële problemen raken. Ook het smeeroliemotief lijkt een rol te spelen; met 
de TOGS probeert de overheid ook te voorkomen dat wordt geprocedeerd tegen de 
coronamaatregelen zelf.

Tegemoetkomingen aan amateursportorganisaties en verhuurders van sportaccommodaties

In de tweede plaats heeft de minister van Medische Zorg beleidsregels vastgesteld 
met het oog op het verstrekken van tegemoetkomingen aan amateursportorgani-
saties en verhuurders van sportaccommodaties. In eerste instantie betrof het twee 
onderscheiden beleidsregels,506 maar met het oog op de gederfde inkomsten van-
wege de coronamaatregelen in het vierde kwartaal van 2020 is een geïntegreerde 
tegemoetkomingsregeling vastgesteld.507

Op grond van de Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties 
 COVID-19 II komen amateursportorganisaties voor een tegemoetkoming in aan-
merking als zij ten minste 20% aan omzetverlies hebben geleden in de periode 
1 maart 2020 tot 1 september 2020.508 Of sprake is van een amateursportorganisatie 

506 Zie de Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties COVID-19, Stcrt. 2020, 36574, 
die uiteindelijk zodanig werd gewijzigd dat de Beleidsregel tegemoetkoming amateursport-
organisaties COVID-19 II werd vastgesteld (Stcrt. 2020, 49334) en de Beleidsregel tegemoet-
koming verhuurders sportaccommodaties COVID-19, Stcrt. 2020, 48142. 

507 Zie de Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties en verhuurders sportaccommo-
daties COVID-19, Stcrt. 2021, 4754.

508 Art. 2, eerste lid, Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties COVID-19 II.
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wordt beoordeeld aan de hand van de SBI-code waarmee zij zijn vermeld in het Han-
delsregister.509 De hoogte van de tegemoetkoming verschilt per categorie amateur-
sportorganisatie en is bovendien afhankelijk van de doorlopende lasten. Het gaat 
om tegemoetkomingen van maximaal € 12.000.510 In totaal was voor de tegemoet-
komingen voor amateursportorganisaties € 44.500.000 beschikbaar. Op grond van 
de Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties en verhuurders sport-
accommodaties COVID-19 kunnen amateursportorganisaties ook in aanmerking 
komen voor een tegemoetkoming voor het vierde kwartaal van 2020.511 Daarvoor 
geldt een lagere omzetverliesdrempel van 10%. De tegemoetkoming is verder niet 
meer alleen afhankelijk van de doorlopende lasten. Er wordt daarnaast ook geke-
ken naar de personeelskosten die niet geheel of gedeeltelijk op grond van de NOW 
of Tozo zijn gecompenseerd, de bondsafdrachten van de aanvrager en het kantine-
resultaat van de aanvrager.512 De tegemoetkoming bedraag maximaal € 12.500.513

Ook deze beleidsregels zijn niet gebaseerd op een wettelijke grondslag. In de 
aanhef wordt enkel verwezen naar artikel 4:81 Awb. Net als bij de TOGS wekt dit 
bevreemding omdat artikel 4:81 Awb alleen de bevoegdheid geeft om beleidsregels 
vast te stellen ten aanzien van bestaande bevoegdheden. Ook hier ontbreekt ech-
ter een wettelijke grondslag om tegemoetkomingen te verstrekken. De tegemoet-
komingen zijn mijns inziens niet aan te merken als subsidies, nu geen sprake is 
van het stimuleren van wenselijk geachte activiteiten. De amateursportorganisaties 
hoeven immers geen activiteiten te verrichten of na te laten. Voldoende is dat zij 
omzetverlies lijden door de maatregelen ter bestrijding van de verdere verspreiding 
van COVID-19 en vaste lasten hebben514 of – ten aanzien van het vierde kwartaal – 
financiële schade lijden.515 De tegemoetkomingen zijn dus bedoeld om schade te 
compenseren die zij lijden ten gevolge van de coronamaatregelen.516 Net als bij de 
TOGS zou het ook om een verplichte nadeelcompensatieregeling kunnen gaan. Ook 
in deze regeling ontbreken echter typische égalitévereisten zodat het mijns inziens 
gaat om een onverplichte tegemoetkoming. Omdat in de beleidsregel expliciet is ver-
meld dat het omzetverlies moet zijn veroorzaakt door de maatregelen ter bestrijding 

509 Zie art. 1 en bijlage, Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties COVID-19 II.
510 Zie art. 3 Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties COVID-19 II.
511 Ook hier geldt dat aan de hand van de SBI-code wordt bepaald of sprake is van een amateur-

sportorganisatie. Zie art. 2.1, tweede lid, aanhef en onder c, Beleidsregel tegemoetkoming ama-
teursportorganisaties en verhuurders sportaccommodaties COVID-19.

512 Zie art. 2.2, tweede lid, Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties en verhuurders 
sportaccommodaties COVID-19.

513 Art. 2.3 Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties en verhuurders sportaccom-
modaties COVID-19.

514 Zie art. 2, eerste lid, Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties COVID-19 II.
515 Zie art. 2.2, eerste en tweede lid, Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties en 

verhuurders sportaccommodaties COVID-19,
516 Dit blijkt uit de volledige titel van de Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties 

COVID-19 II en ook van de Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties en verhuur-
ders sportaccommodaties COVID-19. Uit de toelichting op laatstgenoemde beleidsregel lijkt de 
doelstelling van de tegemoetkoming iets ruimer. De tegemoetkoming is primair erop gericht 
om amateursportorganisaties niet te laten omvallen maar secundair ook om ervoor te zorgen 
dat amateursportorganisaties ook op langere termijn in staat blijven om investeringen te doen 
in de kwaliteit van het sportaanbod. Zie Stcrt. 2021, 4754, p. 7.



219

van het coronavirus,517 gaat het meer specifiek om een onverplichte nadeelcom-
pensatie. Omdat er geen bevoegdheid is met het oog waarop de beleidsregels zijn 
vastgesteld, dienen zij, net als de TOGS, te worden aangemerkt als buitenwettelijk 
begunstigend beleid. Hierover bestaat nog geen jurisprudentie.

Voor de verhuurders van sportaccommodaties gaat het om een tegemoetkoming 
in gederfde huurinkomsten ingeval zij de huur ten laste van de amateursportorga-
nisatie hebben kwijtgescholden in de periode van 1 maart 2020 tot 1 juni 2020.518 De 
Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties en verhuurders sportac-
commodaties COVID-19 ziet op de huur die is kwijtscholden in het vierde kwartaal 
van 2020.519 Opvallend is dat uit de beleidsregel die ziet op de periode 1 maart 2020 
tot 1 juni 2020 niet blijkt hoe de hoogte van de tegemoetkoming wordt vastgesteld.520 
Uit de toelichting lijkt te volgen dat de hoogte van de tegemoetkoming gelijk is aan 
de kwijtgescholden huur in de maanden maart, april en mei 2020.521 Voor het vierde 
kwartaal van 2020 is de berekening van de hoogte van de tegemoetkoming wel 
expliciet in de beleidsregel vastgelegd.522

De tegemoetkoming zou wellicht ook als een subsidie kunnen worden gezien. Het 
kwijtschelden van de huur aan de amateursportorganisaties zou dan de te stimule-
ren activiteit zijn. Als ik het goed zie, staat de beleidsregel er niet aan in de weg als 
na publicatie daarvan – namelijk op 1 september 2020 – alsnog wordt besloten om 
de huur voor de maanden maart, april en mei 2020 kwijt te schelden.523 Uit artikel 3, 
derde lid, van de beleidsregel en de toelichting daarop blijkt dat de minister ervan 
uitgaat dat het niet om een subsidie gaat. Volgens de toelichting op de beleidsregel 
compenseert de regeling de verhuurders voor de financiële schade die zij oplopen 
wanneer zij de huursom van de amateursportorganisaties kwijtschelden en stimu-
leert ze hiermee de verhuurders om de huur voor amateursportorganisaties kwijt te 
schelden.524 Nu verhuurders door het kwijtschelden zelf de schade veroorzaken, lijkt 
mij zeer verdedigbaar dat het hierbij toch gaat om een subsidie. In dat geval rijst de 
vraag of voor deze beleidsregel geen wettelijke grondslag had moeten bestaan.

Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouwondernemers

De Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouwondernemers COVID 19 is vast-
gesteld om onder meer tegemoetkomingen te verstrekken aan ondernemingen in 
de tuin- en landbouwsector die meer dan 30% omzetderving lijden als gevolg van 

517 Zie art. 2.1, eerste lid, Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties en verhuurders 
sportaccommodaties COVID-19.

518 Zie art. 2, eerste en tweede lid, Beleidsregel tegemoetkoming verhuurders sportaccommodaties 
COVID-19.

519 Art. 3.1, eerste en tweede lid, Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties en ver-
huurders sportaccommodaties COVID-19.

520 Wel blijkt uit art. 6 en 7 dat er tegemoetkomingen tot € 100.000 en tegemoetkomingen vanaf 
€ 100.000 worden verstrekt.

521 Zie de toelichting op art. 2, Stcrt. 2020, 48142, p. 5.
522 Zie art. 3.2 Beleidsregel tegemoetkoming amateursportorganisaties en verhuurders sport-

accommodaties COVID-19.
523 Stcrt. 2020, 48142, p. 4. Hetzelfde geldt voor de Beleidsregel tegemoetkoming amateursport-

organisaties en verhuurders sportaccommodaties COVID-19.
524 Zie Stcrt. 2020, 48142, p. 3 en ook Stcrt. 2021, 4754, p. 7.
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de maatregelen ter bestrijding van de verdere verspreiding van COVID-19.525 Deze 
onderneming moet bovendien worden geconfronteerd met een combinatie van de 
volgende situaties: (a) de productie gaat door terwijl er nauwelijks omzet wordt 
gemaakt; (b) producten zijn slecht of niet houdbaar vanwege bederfelijkheid en er 
zijn geen of beperkte alternatieve toepassingsmogelijkheden en (c) in de periode 
maart, april en mei is er een grote seizoenspiek in productie, personele bezetting 
en omzet.

Daarnaast kunnen op grond van artikel 7 van de regeling tegemoetkomingen 
worden verstrekt aan gedupeerde telers van fritesaardappelen die in de periode 
van 16 maart 2020 tot en met 31 augustus 2020 als gevolg van de maatregelen ter 
bestrijding van de verdere verspreiding van COVID-19 hun fritesaardappelen niet 
kunnen afzetten aan de aardappelverwerkende voedingsmiddelenindustrie voor de 
productie van diepgevroren of koelverse aardappelproducten of aan de groothandel 
of detailhandel (in kleinverpakking).

De tegemoetkomingsregeling is gebaseerd op artikel 15 en 19 van de Landbouw-
wet. In artikel 15 van deze wet is bepaald dat ter verwezenlijking van de in artikel 13, 
eerste lid vermelde doeleinden de minister bij in de Staatscourant bekend te maken 
regeling regelen kan vaststellen ten aanzien van het verstrekken van een subsidie of 
andere geldelijke bijdrage aan producenten of groepen van producenten van en aan 
handelaren of groepen van handelaren in producten. Deze bepaling biedt dus niet 
alleen grondslag voor subsidieverstrekking, maar ook voor het verstrekken van tege-
moetkomingen. Die vallen immers te scharen onder ‘andere geldelijke bijdrage’. Op 
grond van artikel 19, eerste lid, Landbouwwet kan de minister ter verwezenlijking 
van de in artikel 13, eerste lid, vermelde doeleinden bij in de Staatscourant bekend 
te maken regeling, regelen vaststellen ten aanzien van de in het tweede lid, onder 
b, van dat artikel genoemde gedragingen. Het gaat daarbij om het bereiden, ver-
vaardigen, oogsten, voorhanden en in voorraad hebben, bewaren, opslaan, be- en 
verwerken, ge- en verbruiken, vervoederen, slachten, vervoeren, aanvoeren, veilen, 
ontvangen, afleveren, te koop aanbieden, kopen en vervreemden van producten.

Noch uit de tekst van de Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouwonderne-
mers COVID 19 noch uit de toelichting daarop blijkt dat deze is gericht op het sti-
muleren van wenselijke activiteiten. Van een subsidie is dan ook geen sprake. De 
regeling is in het leven geroepen om een tegemoetkoming te verstrekken aan onder-
nemers in de sierteelt en ondernemers uit de voedingstuinbouw en de telers van 
fritesaardappelen die schade hebben geleden door acute vraaguitval voor de sier-
teelt, het verbod van evenementen en de sluiting van de horeca.526 Ook deze rege-
ling bevat verder geen kenmerken van een égalitéregeling, zodat de regeling moet 
worden aangemerkt als een onverplichte tegemoetkoming. Het gaat daarbij deels 
om een onverplichte nadeelcompensatieregeling, namelijk voor zover compensa-
tie voor schade wordt geboden die is geleden door de overheidsmaatregelen om het 
coronavirus te bestrijden. Ook hier spelen het smeeroliemotief en het sociale motief 
een rol.

525 Art. 2, eerste lid, van de regeling, Stcrt. 2020, 25444. 
526 Stcrt. 2020, 25444, p. 8.



221

Tegemoetkomingen in de kosten voor kinderopvang

Een heel andere soort coronasteunmaatregel is de Tijdelijke tegemoetkomings-
regeling KO. Deze steunregeling herinnert mij aan wekenlang kleine kinderen 
thuis, terwijl ik eigenlijk dit preadvies moest schrijven. Tijdens de twee lockdowns 
sloten de kinderopvang en de buitenschoolse opvangorganisaties immers op last 
van de overheid hun deuren,527 tot frustratie en verdriet van vele jonge ouders. De 
ouders moesten de rekening van de kinderopvang wel doorbetalen. Om te voorko-
men dat ouders massaal hun contract zouden opzeggen, heeft de staatssecretaris 
van SZW op 6 mei 2020 een algemene maatregel van bestuur vastgesteld om op basis 
daarvan tegemoetkomingen te verstrekken voor de eigen bijdrage van de ouders in 
de kosten voor kinderopvang met COVID-19.528 De SVB is aangewezen om namens 
de minister van Financiën de beschikkingen te nemen ter vaststelling van de tege-
moetkoming.529

Volgens de toelichting op de amvb kunnen de Wet kinderopvang, het Besluit 
kinderopvangtoeslag noch de Kaderwet SZW-subsidies in een passende wettelijke 
grondslag voorzien voor de voorziene tegemoetkoming. Daarom is voor een zelf-
standige amvb gekozen, gebaseerd op artikel 89, eerste lid, Grondwet. Volgens de 
regering gaat het om een uitzonderlijke situatie waarin niet gewacht kan worden op 
het tot stand brengen van een wet en het besluit heeft een tijdelijk karakter.530 Ook 
betreft het een financiële aanspraak en gaat het dus om een amvb met een begun-
stigend karakter.531

Voor ouders die wel gebruikmaken van kinderopvang maar daarvoor geen kin-
deropvangtoeslag ontvangen, bijvoorbeeld omdat één ouder werkt, is uiteindelijk 
ook een regeling vastgesteld om hen tegemoet te komen in de kosten voor kinderop-
vang tijdens de lockdowns.532 Het gaat om de Tijdelijke tegemoetkomingsregeling 
KO zonder overheidsvergoeding. Opvallend is dat deze regeling wel is gebaseerd 
op de Kaderwet SZW-subsidies, namelijk de artikelen 3 en 9. Op grond van arti-
kel 9, Kaderwet SZW-subsidies is deze wet, met uitzondering van artikel 3, tweede 
lid, van overeenkomstige toepassing op spoedeisende, tijdelijke verstrekking door 
de minister van SZW van aanspraken op financiële middelen, niet zijnde subsidies 
behoudens die aanspraak wordt verstrekt krachtens een andere wet. Op grond van 
artikel 3, eerste lid, Kaderwet SZW-subsidies kan voor dergelijke aanspraken een 
amvb of ministeriële regeling worden vastgesteld.

527 Het gaat om de periode van 16 maart 2020 tot en met 19 mei 2020 en de periode 16 december 2020 
tot en met 7 februari 2020. Zie art. 3 en 5b van de regeling. 

528 Stb. 2020, 134. De regeling is op 2 april 2021 gewijzigd om ook een grondslag te bieden voor tege-
moetkomingen voor de tweede lockdown. Zie Stb. 2021, 177. 

529 Zie art. 6, vierde lid, Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO. Het nemen van beslissingen op 
bezwaar en het in rechte optreden in beroep of hoger beroep, dan wel afzien van hoger beroep, 
is opgedragen aan de Belastingdienst/Toeslagen. Zie art. 6, vierde lid, Tijdelijke tegemoet-
komingsregeling KO. 

530 Stb. 2020, 134, p. 8.
531 Stb. 2020, 134, p. 8.
532 De Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO zonder overheidsvergoeding, Stcrt. 2020, 22339. 
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Bij beide regelingen lijkt het te gaan om een onverplichte tegemoetkoming, meer 
in het bijzonder een onverplichte nadeelcompensatie. De overheid compenseert de 
ouders voor het feit dat de kinderopvang op last van de overheid is gesloten, terwijl 
zij wel moeten doorbetalen. Daarbij zorgt de overheid ervoor dat de kinderopvang 
gefinancierd blijft, hetgeen voorkomt dat deze sector in de financiële problemen 
komt. Ook de andere motieven die gebruikelijk zijn bij onverplichte nadeelcom-
pensatieregelingen spelen een rol. Ouders zouden bij het ontbreken van compen-
satie kunnen gaan protesteren tegen het sluiten van de kinderopvang (het smeer-
oliemotief) en ook kan met de onverplichte nadeelcompensatie worden bereikt dat 
het draagvlak voor het sluiten van de kinderopvang wordt vergroot en daarmee het 
thuiswerken wordt bevorderd. In de brief van de regering van 17 april 2020 is geëxpli-
citeerd dat met de compensatie van ouders voor de eigen bijdrage ook wordt beoogd 
te voorkomen dat het schadeveroorzakend overheidsoptreden ten behoeve van het 
ene beleidsdoel, namelijk het sluiten van de kinderopvang om zo het coronavirus 
te bestrijden, te veel afbreuk doet aan een ander beleidsdoel van diezelfde overheid, 
namelijk het garanderen van een financieel gezonde kinderopvang.533

De regeling zou voorts ook als stimuleringsmaatregel en dus als een subsidie 
kunnen worden gezien. Het gaat hier weliswaar niet om het stimuleren van kin-
deropvang met als doelstelling dat ouders kunnen gaan werken, maar wel om het 
voorkomen dat ouders hun contract met de kinderopvang opzeggen.

Omdat beide regelingen tegemoetkomingsregelingen zijn, is onduidelijk waarom 
de ene regeling – namelijk de Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO – is vorm-
gegeven als een zelfstandige amvb, terwijl de andere regeling – de Tijdelijke tege-
moetkomingsregeling KO –zonder overheidsvergoeding is gebaseerd op de Kader-
wet SZW-subsidies. Wellicht dat sprake is van voortschrijdend inzicht en in tweede 
instantie alsnog een grondslag in de Kaderwet SZW-subsidies is gevonden.

De TOFA

Ook de Tijdelijke overbruggingsregeling voor flexibele arbeidskrachten (TOFA) is 
gebaseerd op de artikelen 3, eerste lid, en 9 van de Kaderwet SZW-subsidies.534 De 
TOFA is bedoeld als vangnet voor flexwerkers die door de coronacrisis substan-
tieel inkomensverlies hebben geleden, maar geen aanspraak kunnen maken op een 
 socialezekerheidsuitkering of op bijstand, en onvoldoende middelen van bestaan 
hebben om rond te komen.535 De totstandkoming van deze regeling heeft nogal wat 
voeten in de aarde gehad. Het begon allemaal met de motie-Gijs van Dijk waarin aan-
dacht werd gevraagd voor de mensen die werkloos zijn geworden vanwege corona, 
maar niet voldoen aan de voorwaarden voor WW of bijstand.536 Het gaat daarbij om 
zogenoemde flexwerkers. De Kamer heeft aan minister Koolmees gevraagd om te 
kijken of een tijdelijke, uitvoerbare tegemoetkomingsregeling kan worden gemaakt 
voor deze groep, naast de bestaande vangnetten. Uit overleg met het UWV en 

533 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 22, p. 2-3.
534 Stcrt. 2020, 31395. 
535 Stcrt. 2020, 31 395, p. 5.
536 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 15. 



223

vertegenwoordigers van gemeenten bleek al snel dat een gerichte regeling, met een 
duidelijk afgebakende doelgroep en een bij het individu passende tegemoetkoming, 
onder de huidige omstandigheden en binnen de benodigde termijn niet haalbaar 
zou zijn.537 Daarom stelde minister Koolmees de TOFA voor: een zo eenvoudig en 
robuust mogelijke tegemoetkomingsregeling die weliswaar ruw en ongericht is, 
maar toch een tegemoetkoming biedt aan onder meer de beoogde groep flexwer-
kers.538 In de brief aan de Kamer van 20 mei 2020 schetst de minister de contouren 
van de TOFA waaraan volgens hem allerlei nadelen kleven.539 Het zou in de eerste 
plaats kunnen voorkomen dat iemand er financieel op vooruit gaat met de TOFA of 
dat iemand meer ontvangt dan een WW-gerechtigde in een vrijwel identieke situa-
tie. In de tweede plaats kan alleen naar het inkomstenverlies in april 2020 worden 
gekeken, zodat iemand die pas in mei of juni 2020 minder inkomsten heeft niet in 
aanmerking komt voor de TOFA. Ten derde zou ook iemand die in april 2020 vrijwil-
lig minder inkomen heeft aanspraak kunnen maken op de TOFA. Ten vierde maakt 
het niet kunnen meetellen van inkomen in het buitenland de regeling gevoelig voor 
oneigenlijk gebruik. Ten slotte maakt de simpele vormgeving de selectie van men-
sen die in aanmerking zouden kunnen komen, tamelijk willekeurig. De minister wil 
eerst met de Kamer hierover spreken, voordat de regeling wordt ingevoerd.540 Uitein-
delijk komt de regeling er, zij het in iets aangepaste vorm.541 Recht op een tegemoet-
koming heeft degene die:
1. als werknemer in februari 2020 ten minste € 400 aan loon heeft genoten;
2. als werknemer in maart 2020 ten minste € 1 aan loon heeft genoten;
3. op 1 april 2020 achttien jaar of ouder was en de AOW-leeftijd nog niet had 

bereikt;
4. substantieel inkomensverlies heeft geleden ten opzichte van februari;
5. daardoor in april geen substantieel inkomen meer uit loon had;
6. verklaart de TOFA nodig te hebben als bijdrage in de gebruikelijke kosten van 

zijn levensonderhoud; en
7. ten behoeve van dat levensonderhoud geen andere uitkering of inkomensvoor-

ziening ontvangt.542

De tegemoetkoming werd toegekend over de periode 1 maart 2020 tot en met 31 mei 
2020 en bedroeg per kalendermaand € 550.543 De regeling is niet verlengd en er werd 
veel minder gebruik van gemaakt dan van tevoren was ingeschat. In plaats van de 
verwachte 100.000 zijn er maar 10.780 toekenningen geweest.544 De TOFA is bedoeld 
voor flexwerkers die door een substantieel inkomensverlies onvoldoende middelen 
van bestaan hebben om rond te komen. Het motief voor deze regeling lijkt dan ook 

537 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 40, p. 2.
538 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 40, p. 2.
539 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 40, p. 8.
540 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 40, p. 9.
541 Zie hierover Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 73.
542 Zie art. 2 TOFA en de toelichting op de TOFA, Stcrt. 2020, 31395, p. 6.
543 Art. 5 TOFA, Stcrt. 2020, 31395.
544 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 108, p. 5. Zie hierover ook www.rtlnieuws.nl/economie/ 

politiek/artikel/5184553/tofa-vangnet-flexwerkers-amper-gebruikt-18-miljoen. 
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niet zozeer te zijn het compenseren van geleden schade door de coronacrisis, maar 
het bieden van bestaanszekerheid aan flexwerkers die niet in aanmerking komen 
voor WW of bijstand. Mijn conclusie is dat het hier om een inkomensvoorziening 
gaat, vergelijkbaar met de bijstand en WW.

Tegemoetkoming voor de sociale advocatuur

In de zesde plaats is de Tegemoetkomingsregeling gesubsidieerde toevoegingen-
praktijk van advocaten, mediators en bijzondere curatoren COVID-19-crisis vast-
gesteld die namens de minister voor Rechtsbescherming wordt uitgevoerd door de 
Raad voor Rechtsbijstand.545 Deze regeling is vastgesteld om de sociale advocatuur 
tegemoet te komen omdat tijdens de coronacrisis het aantal toevoegingen sterk is 
gedaald door vermindering van de instroom van straf- en asielzaken en door de 
sluiting van de rechtbanken.546 Ook deze regeling heeft geen wettelijke grondslag. 
Wanneer deze regeling bij de rechter op het bureau belandt, zal toch moeten worden 
uitgemaakt wat het rechtskarakter van deze regeling is. In de eerste plaats zou het 
kunnen gaan om een subsidie in de zin van artikel 4:21, eerste lid, Awb. Er is sprake 
van een aanspraak op financiële middelen die wordt verstrekt door een bestuurs-
orgaan, namelijk de minister voor Rechtsbescherming. Ook gaat het niet om een 
betaling voor aan de minister geleverde goederen of diensten. Het derde element 
van de subsidiedefinitie – met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager 
– ligt lastiger. Het is namelijk de vraag welke activiteiten of welk nalaten de rege-
ling beoogt te stimuleren. Daarvan lijkt geen sprake, alhoewel zou kunnen worden 
betoogd dat de regeling de continuïteit van de sociale advocatuur beoogt te waar-
borgen. Dit kan ook als het stimuleren van een wenselijke activiteit worden aange-
merkt, zeker als wordt bedacht dat de TVL – die is gericht op het overeind houden 
van ondernemingen – als een subsidieregeling is vormgegeven.

De tegemoetkoming kan ook worden gezien als compensatie voor gemiste inkom-
sten, deels door vermindering van instroom van straf- en asielzaken en deels ten 
gevolge van de sluiting van de rechtbanken. Omdat de regeling verder geen kenmer-
ken van een égalitéregeling heeft, gaat het daarbij om een onverplichte tegemoet-
koming die deels het karakter heeft van een onverplichte nadeelcompensatie. De 
sluiting van de rechtbanken is immers een rechtmatige beslissing van de overheid. 
Als bijkomend motief van de tegemoetkomingsregeling zou kunnen worden gezien 
dat de overheid met de tegemoetkoming wil voorkomen dat bepaald schadeveroor-
zakend overheidsoptreden ten behoeve van het ene beleidsdoel, namelijk de sluiting 
van de rechtbanken om het coronavirus te bestrijden, te veel afbreuk doet aan een 
ander beleidsdoel van diezelfde overheid, namelijk het garanderen van het bestaan 
van sociale advocatuur. De dalende inkomsten van de sociale advocatuur wordt ook 
veroorzaakt door een vermindering van de instroom bij straf- en asielzaken. Hierbij 
is minder evident dat dit wordt veroorzaakt door welbewust rechtmatig handelen 
van de overheid. Ten slotte is het ook mogelijk om de tegemoetkomingsregeling aan 

545 Art. 1 van de regeling, Stcrt. 2020, 32505. 
546 Stcrt. 2020, 32505, p. 5. 
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te merken als een inkomensvoorziening. De regeling beoogt immers ook de sociale 
advocatuur van een inkomen te voorzien.

Tijdelijke regeling tegemoetkoming studenten

Ten slotte, de Tijdelijke regeling tegemoetkoming studenten in verband met de uit-
braak van COVID-19 is bedoeld voor studenten die studievertraging hebben opgelo-
pen.547 Omdat de uitvoering van deze regeling behapbaar moet worden gehouden, 
hoeven studenten niet aan te tonen dat zij daadwerkelijk studievertraging hebben 
opgelopen.548 Besloten is om aan twee groepen studenten een tegemoetkoming te 
verstrekken. In de eerste plaats aan de student die in zowel studiejaar 2019-2020 als 
2020-2021 een of meer maanden is ingeschreven voor een opleiding en in de periode 
van 1 augustus 2020 (mbo) respectievelijk 1 september tot uiterlijk 31 januari 2021 
(ho) het diploma voor de betreffende beroepsopleiding respectievelijk opleiding 
hoger onderwijs heeft behaald.549 Doordat deze studenten door de studievertraging 
ook in het nieuwe studiejaar ingeschreven worden en als gevolg daarvan financiële 
gevolgen kunnen ondervinden, acht het kabinet het redelijk om deze groep studen-
ten financieel te compenseren.550 Studenten in het laatste jaar van hun studie kun-
nen namelijk de eventueel opgelopen studievertraging niet inlopen. In de tweede 
plaats wordt een tegemoetkoming verstrekt aan studenten voor wie in juni, juli, 
augustus of september 2020 de aanspraak op prestatiebeurs eindigt.551 Deze groep 
studenten ondervindt grote gevolgen van de studievertraging doordat zij niet lan-
ger aanspraak kunnen maken op de financiële middelen van de basisbeurs en/of de 
aanvullende beurs.552 Volgens de regering gaat het hierbij om ondersteuning in de 
kosten voor levensonderhoud door de overheid aan studenten in het mbo en ho.553

De tegemoetkomingsregeling ziet er met name op om studenten te compenseren 
voor het feit dat het onderwijs op het mbo, hbo en wo zo veel mogelijk digitaal en op 
afstand dient te worden verzorgd.554 Omdat de regeling geen kenmerken heeft van 
een égalitéregeling, gaat het om een onverplichte tegemoetkoming, meer specifiek 
een onverplichte nadeelcompensatie. De schade wordt immers veroorzaakt door 
rechtmatig overheidshandelen, namelijk de beslissing om het onderwijs zo veel 
mogelijk op afstand te laten plaatsvinden. Ook hier zijn de motieven van de overheid 
meerledig. Studentenprotesten worden (hopelijk) voorkomen, de regeling voorkomt 
dat studenten in de financiële problemen raken en ten slotte wordt ook voorkomen 
dat de overheidsmaatregelen om het coronavirus te bestrijden te veel afbreuk doen 
aan een ander beleidsdoel van de overheid, namelijk het zo veel mogelijk studenten 
hun diploma laten behalen.

547 Stcrt. 2020, 38900.
548 Stcrt. 2020, 38900, p. 5. Zie hierover ook Kamerstukken II 2019/20, 35300 VIII, nr. 184, p. 3-4.
549 Zie art. 2 Tijdelijke regeling tegemoetkoming studenten in verband met de uitbraak van 

 COVID-19 en ook de toelichting, Stcrt. 2020, 38900, p. 6.
550 Stcrt. 2020, 38900, p.6.
551 Art. 6 Tijdelijke regeling tegemoetkoming studenten in verband met de uitbraak van COVID-19. 
552 Stcrt. 2020, 38900, p. 6.
553 Stcrt. 2020, 38900, p. 6.
554 Stcrt. 2020, 38900, p. 5.
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Voor zover de tegemoetkoming wordt verstrekt aan studenten van wie de basis-
beurs eindigt, heeft de regeling ook trekken van een inkomensvoorziening. Deze 
regeling heeft dus een hybride karakter. De regeling zou ook nog kunnen worden 
gezien als een subsidieregeling nu kan worden betoogd dat zij studenten stimuleert 
om hun studie af te maken. Feit is echter dat in de memorie van toelichting bij de 
subsidietitel van de Awb expliciet is aangegeven dat de studiefinanciering weliswaar 
tot op zekere hoogte een gemengd karakter heeft, maar dat het element van een 
(aanvullende) inkomensvoorziening overheerst. Gelet op het eigen karakter van de 
studiefinanciering behoren de regels inzake subsidies hierop niet van toepassing 
te zijn.555 Voor alle duidelijkheid vond de wetgever het nodig om in artikel 11.2 Wet 
Studiefinanciering expliciet te bepalen dat titel 4.2 van de Awb niet van toepassing 
is op deze wet.556 Gelet hierop kan de Tijdelijke regeling tegemoetkoming studenten 
in verband met de uitbraak van COVID-19 niet worden aangemerkt als een subsidie-
regeling.

2.6.4 Conclusie en enkele kritische kanttekeningen bij de onverplichte tegemoetkoming
In deze paragraaf kwam een aantal tegemoetkomingsregelingen aan de orde die 
naar aanleiding van de coronacrisis zijn vastgesteld. Onderzocht is of het daarbij 
werkelijk gaat om onverplichte tegemoetkomingen, zoals de naamgeving van de 
regeling impliceert. Voor de Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO en de Tijdelijke 
tegemoetkomingsregeling KO zonder overheidsvergoeding geldt dat zij in het leven 
zijn geroepen om ouders te compenseren die tijdens de lockdowns geen gebruik 
konden maken van de kinderopvang, terwijl de rekening voor de kinderopvang wel 
moest worden doorbetaald. Bij beide regelingen gaat het om onverplichte nadeel-
compensatie. Hetzelfde geldt voor de financiële verstrekkingen op grond van de 
Beleidsregel tegemoetkoming ondernemers getroffen sectoren COVID-19 (TOGS), 
de beleidsregels die zien op tegemoetkomingen aan amateursport organisaties en 
de Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouwondernemers COVID-19. Ook deze 
regelingen zijn erop gericht om ondernemers te compenseren voor de schade die 
zij lijden ten gevolge van de coronacrisis en de naar aanleiding daarvan genomen 
overheidsmaatregelen. Deze onverplichte nadeelcompensatieregelingen hebben 
gemeen dat zij in het leven zijn geroepen om een tegemoetkoming te kunnen ver-
strekken naar aanleiding van schade die is veroorzaakt door de overheid en waar-
bij de oorzaak van de schade ligt in weloverwogen, rechtmatig handelen, maar de 
drempels voor nadeelcompensatie op grond van het égalitébeginsel te hoog zijn. 
Bij deze regelingen wil de overheid niet alleen compensatie bieden, maar spelen 
ook andere motieven een rol, zoals het overeind houden van de kinderopvang sector 
en amateursportorganisaties en het voorkomen van financiële problemen bij de 
land- en tuinbouwondernemers.

Voor de TOFA kan zonder veel aarzelingen worden vastgesteld dat het daarbij 
niet gaat om onverplichte tegemoetkoming, maar in hoofdzaak om een inkomens-
voorziening. Dit wordt ondersteund door het feit dat de opvolger van de TOFA, de 

555 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 34.
556 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 34. Zie hierover Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, 

p. 30.
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in paragraaf 2.5 besproken TONK, is vormgegeven als een vorm van bijzondere 
bijstand. De tegemoetkomingsregeling voor verhuurders van sportaccommoda-
ties lijkt een subsidieregeling te zijn, nu zij erop is gericht te stimuleren dat zij de 
huursom van amateursportorganisaties kwijtschelden. Een tweetal tegemoetko-
mingsregelingen heeft een meer hybride karakter en daarom is het lastiger om 
vast te stellen hoe de op grond daarvan gedane financiële verstrekkingen juridisch 
moeten worden geduid. Zij hebben trekken van een subsidie, een onverplichte tege-
moetkoming en een inkomensvoorziening. Het gaat om de Tijdelijke regeling tege-
moetkoming studenten in verband met de uitbraak van COVID-19 en de Tegemoet-
komingsregeling gesubsidieerde toevoegingenpraktijk van advocaten, mediators 
en bijzondere curatoren COVID-19-crisis.

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat het feit dat een regeling een tegemoet-
komingsregeling wordt genoemd, niet alles zegt over het rechtskarakter van de 
financiële verstrekking. De term ‘tegemoetkoming’ is een vergaarbak waarbij het 
(ook) om een subsidie of inkomensvoorziening zou kunnen gaan. Feit is dat niet 
voor de daarbij behorende rechtsgrondslagen is gekozen. Het verschilt per tege-
moetkomingsregeling of überhaupt is voorzien in een wettelijke grondslag voor de 
onverplichte tegemoetkoming. De meeste tegemoetkomingsregelingen hebben een 
wettelijke grondslag in een wet in formele zin. Het gaat daarbij om de Kaderwet 
SZW-subsidies, de Wet Studiefinanciering 2000 en de Landbouwwet. De Tijdelijke 
tegemoetkomingsregeling KO is gebaseerd op een zelfstandige amvb. Alleen voor 
de TOGS, de beleidsregels die zien op het verstrekken van tegemoetkomingen aan 
amateursportorganisaties en verhuurders van sportaccommodaties en de Tege-
moetkomingsregeling gesubsidieerde toevoegingenpraktijk van advocaten, media-
tors en bijzondere curatoren COVID-19-crisis geldt dat sprake van buitenwettelijk 
beleid.

Waarom worden sommige coronasteunregelingen toch vormgegeven als onver-
plichte tegemoetkomingsregelingen als wellicht ook voor een andersoortige finan-
ciële verstrekking had kunnen worden gekozen? In de literatuur is gewezen op de 
voordelen van een tegemoetkomingsregeling boven een subsidieregeling of een 
nadeelcompensatieregeling.557 Deze voordelen zouden ook een rol kunnen hebben 
gespeeld bij de coronasteunmaatregelen. Zeker is dat niet, omdat ik dat niet in de 
toelichtingen van de bestuurswetgever heb kunnen terugvinden.558

In de eerste plaats heeft de bestuurswetgever bij het opstellen van een tegemoet-
komingsregeling veel ruimte om te bepalen of en, zo ja, in hoeverre hij een tege-
moetkoming wil aanbieden.559 De bestuurswetgever is niet gebonden aan de gren-
zen die het égalitébeginsel aan het bieden van nadeelcompensatie stelt.560 Met het 
verstrekken van een onverplichte tegemoetkoming wordt immers niet beoogd te 

557 Den Ouden & Tjepkema 2006 en Tjepkema 2010. 
558 Van Angeren constateert hetzelfde. Zie Van Angeren 2021b, p. 403. 
559 Vgl. Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 113 en Tjepkema 2010, p. 747-748.
560 Vgl. Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 113. Overigens komt het wel regelmatig voor dat de wet-

gever ten onrechte het égalitébeginsel ook aan onverplichte nadeelcompensatieregelingen ten 
grondslag legt. Zie de voorbeelden die Den Ouden en Tjepkema noemen in noot 83, Den Ouden 
& Tjepkema 2006, p. 112.
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betalen op grond van enige rechtsplicht.561 Ook is de bestuurswetgever niet gebon-
den aan een wettelijk kader vergelijkbaar met de subsidietitel van de Awb. Dit geeft 
bijvoorbeeld veel vrijheid bij het bepalen welke verplichtingen aan ontvangers van 
onverplichte tegemoetkomingen worden opgelegd en ook in welke gevallen de 
onverplichte tegemoetkomingen kunnen worden ingetrokken en teruggevorderd.

Een tweede voordeel van het verstrekken van een onverplichte tegemoetkoming is 
dat deze verstrekking, voor zover het gaat om schade veroorzaakt door natuurram-
pen of andere buitengewone gebeurtenissen, door de Europese Commissie verenig-
baar met de interne markt wordt verklaard.562 Het gaat hier om een uitzondering 
op het verbod tot het verstrekken van staatssteun die is neergelegd in artikel 107, 
tweede lid, aanhef en onder b, Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie 
(VWEU). Om een beroep te kunnen doen op deze verdragsexceptie, moet de steun-
maatregel wel bij de Commissie worden aangemeld.563 De Commissie heeft hierbij 
geen beleidsvrijheid, maar wel enige beoordelingsruimte omdat zij dient te beoor-
delen of de gebeurtenis als ‘buitengewoon’ of als ‘natuurramp’ kan worden aange-
merkt.564 Voor steun die wordt verstrekt naar aanleiding van de coronacrisis heeft de 
Commissie in de Tijdelijke kaderregeling aangegeven dat de lidstaten op grond van 
artikel 107, tweede lid, onder b, VWEU aan ondernemingen in sectoren die bijzon-
der zijn getroffen door de uitbraak (bijvoorbeeld vervoer, toerisme, cultuur, horeca 
en kleinhandel), en/of aan organisatoren van geannuleerde evenementen compen-
satie kunnen bieden voor schade die zij hebben geleden en die rechtstreeks zijn ver-
oorzaakt door de uitbraak.565

Voor onverplichte tegemoetkomingen die worden verstrekt naar aanleiding van 
schade die wordt veroorzaakt door gebeurtenissen die niet onder de uitzonderings-
grond van artikel 107, tweede lid, aanhef en onder b, VWEU vallen, ligt het anders.566 
Deze onverplichte tegemoetkomingen zijn niet zonder meer verenigbaar met de 
interne markt,567 maar kunnen door de Commissie verenigbaar met de interne 
markt worden verklaard op grond van artikel 107, derde lid, onder b, VWEU.568 Op 
grond van deze bepaling kan de Europese Commissie steunmaatregelen verenig-
baar beschouwen die in het leven zijn geroepen om een ernstige verstoring in de 
economie van een lidstaat op te heffen. Veel coronasteunmaatregelen zijn op grond 
van artikel 107, derde lid, onder b, VWEU en de in dat kader vastgestelde Tijdelijke 

561 Vgl. De Graaf 2012, p. 523.
562 Zie art. 107, tweede lid, aanhef en onder b, VWEU: ‘Met de interne markt zijn verenigbaar steun-

maatregelen tot herstel van de schade veroorzaakt door natuurrampen of andere buitengewone 
gebeurtenissen’. Zie hierover Drijber 2020, p. 345 en Tjepkema 2010, p. 715 e.v. 

563 Drijber 2020, p. 345 en Tjepkema 2010, p. 717.
564 Tjepkema 2010, p. 717.
565 Zie de Mededeling van de Commissie, Tijdelijke kaderregeling inzake staatssteun ter onder-

steuning van de economie vanwege de huidige COVID-19-uitbraak, PbEU 2020, C 91/1, punt 15. 
Deze Tijdelijke kaderregeling is inmiddels een aantal keren gewijzigd. Zie hierover Knook & Van 
Duren 2021, p. 408 e.v.

566 Zie hierover Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 114-115. 
567 Zie hierover Tjepkema 2010, p. 748 e.v.
568 Tjepkema 2010, p. 724 e.v.
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kaderregeling goedgekeurd.569 Voor zogenoemde verplichte schadevergoedingen op 
grond van het égalitébeginsel geldt dat geen sprake is van verboden staatssteun.570

Subsidies die bepaalde wenselijk geachte activiteiten beogen te stimuleren zullen 
veel eerder als onrechtmatige staatssteun worden aangemerkt en ieder geval eerder 
door concurrenten als zodanig worden beschouwd,571 tenzij het gaat om zodanige 
generieke steunmaatregelen dat niet aan het selectiviteitscriterium dat is neerge-
legd in artikel 107, eerste lid, VWEU is voldaan.572 Een voorbeeld hiervan is een loon-
kostensubsidie zoals de NOW, waarvan iedere werkgever gebruik kan maken en die 
bovendien uiteindelijk ten goede van de werknemers komt.573 Dergelijke steun komt 
niet ten goede van bepaalde ondernemingen, maar aan het gehele bedrijfsleven.

Aan de keuze voor de onverplichte tegemoetkoming kleeft ook een aantal nadelen 
en risico’s. Ook deze zijn in de literatuur uitgebreid besproken.574 Voor zover deze 
nadelen en risico’s in verband met de coronasteunregelingen relevant zijn, worden 
zij hierna kort besproken.

In de eerste plaats wordt met deze tegemoetkomingsregelingen de beperkte wer-
king van de WTS575 doorkruist.576 De impliciete bedoeling van de wetgever was dat 
de WTS de enige grondslag is voor een tegemoetkoming in de schade ten gevolge 
van rampen of zware ongevallen.577 Wanneer de schade niet wordt veroorzaakt door 
een ramp of zwaar ongeval of wanneer niet aan de voorwaarden van de WTS wordt 
voldaan, dan is er in beginsel geen ruimte voor het verstrekken van een onverplichte 
tegemoetkoming.578 In de literatuur is al vaker geconstateerd dat de overheid als 
zich een schadeveroorzakend incident voordoet, desondanks vaak toch reageert met 

569 Zie hierover Drijber 2020, p. 345. In de Tijdelijke kaderregeling geeft de Europese Commissie 
aan hoe zij coronasteunmaatregelen van de lidstaten zal toetsen aan art. 107, derde lid, onder b, 
VWEU.

570 Dit wordt afgeleid uit het arrest Asteris, HvJ EG 27 september 1988, ECLI:EU:C:1988:457, AB 
1991/314, m.nt. H.J. Simon & B.M.J. van der Meulen. Zie hierover Tjepkema 2010, p. 727 e.v. en 
Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 114.

571 Vgl. Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 115.
572 Zie over dit criterium Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 624 e.v., Knook 2018, p. 80, 

Bacon 2017, p. 81 en Metselaar 2016, p. 38-39.
573 Zie de toelichting op de derde tijdelijke noodmaatregel overbrugging voor behoud van werkgele-

genheid, Stcrt. 2020, 52209, p. 23. Zie hierover ook Drijber 2020, p. 346.
574 Den Ouden & Tjepkema 2006, De Graaf 2012, Damen 2012, Tjepkema 2014 en Schlössels & Zijl-

stra 2017, p. 573.
575 Zie over de beperkte werking van de WTS Hartlief 2014, p. 81 e.v.
576 Zie over dit verschijnsel Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 100.
577 Hartlief 2014, p. 85.
578 Tjepkema 2014, p. 5. Of dit ook betekent dat buiten de WTS om onverplichte tegemoetkomings-

regelingen altijd verboden zijn, is niet duidelijk. De Graaf meent van niet, zie De Graaf 2012, 
p. 533. Hoe dan ook, onverplichte tegemoetkomingsregelingen die ad hoc worden vastgesteld, 
komen veelvuldig voor. Verder is nog relevant dat nog een andere wet in formele zin ziet op het 
verstrekken van tegemoetkoming, de Wet schadefonds geweldsmisdrijven. Deze wet is in het 
kader van dit onderzoek niet relevant, zodat op deze wet niet verder wordt ingegaan. Zie Keppel 
2015, p. 23 e.v.
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een tegemoetkomingsregeling buiten de WTS om.579 Ook deze coronacrisis heeft 
dit weer laten zien.

Ook de reactie van het kabinet op de watersnood in Limburg laat zien dat de WTS 
wordt doorkruist. Zoals in paragraaf 2.6.2 is besproken biedt de WTS geen ruimte 
om omzetschade te vergoeden. Premier Rutte heeft op 19 juli 2021 aangekondigd dat 
de getroffen ondernemers daarom ook een beroep kunnen doen op de NOW en de 
TVL.580 Deze regelingen vereisen immers niet dat wordt aangetoond waardoor het 
omzetverlies wordt veroorzaakt. Dit betekent dat ondernemingen die getroffen zijn 
door de watersnood en daardoor omzetverlies lijden, een beroep op deze regelingen 
kunnen doen. Omdat zowel de NOW als de TVL geen subsidieplafond kent, bestaat het 
risico dat hiermee een soort openeinderegelingen zijn gecreëerd voor het vergoeden 
van omzetschade ten gevolge van een ramp buiten de WTS om.

De ad hoc vastgestelde tegemoetkomingsregelingen staan dan ook op gespannen 
voet met het legaliteitsbeginsel. Feit is wel dat de coronategemoetkomingsregelin-
gen steeds in nauw overleg met beide Kamers tot stand zijn gekomen.

In de tweede plaats wekt dit ruimhartig gedrag van de overheid grote verwach-
tingen bij de burger.581 In feite wordt een nieuw type openeinderegelingen gecre-
eerd die potentieel een enorm beslag kunnen leggen op de financiële middelen van 
de overheid.582 De coronacrisis heeft dat in overtreffende trap laten zien. Vanuit het 
perspectief van de beheersing van de overheidsuitgaven is dit zorgwekkend,583 zeker 
omdat deskundigen voorspellen dat dit niet de laatste pandemie zal zijn waarmee 
Nederland zal worden geconfronteerd.584 Soms kiest de overheid er bovendien voor 
om geen (specifieke) voorziening te treffen. In dat geval rijst de vraag waarom voor 
de ene groep getroffenen wel een regeling wordt getroffen en voor de andere niet.585

Door het ontbreken van een wettelijk kader dat de bevoegdheid tot het toekennen 
van een tegemoetkoming normeert,586 is de ontvanger van de tegemoetkomings-
regeling in de derde plaats afhankelijk van de grillen van de regelgever. Dit leidt 

579 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 103, Tjepkema 2014, p. 5 en Keppel 2015. Zie ook Damen 2012 
en Hartlief 2014 die veel voorbeelden geven van zogenoemde ‘pech-moet-weg’-regelingen. Die 
voorbeelden zien ook op gevallen waarin de overheid onrechtmatig heeft gehandeld maar dat 
niet wil erkennen.

580 ‘Coronasteun geldt ook voor door overstromingen getroffen ondernemers’, NRC 19 juli 2021. 
581 Schlössels & Zijlstra 2017, p. 691, Keppel 2015, p. 98-99, Hartlief 2014, p. 142 en 145.
582 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2017, p. 691. 
583 Vgl. Tjepkema 2014, p. 11 en Hartlief 2014, p. 153.
584 Zie bijvoorbeeld IPBES (2020) Workshop Report on Biodiversity and Pandemics of the Inter-

governmental Platform on Biodiversity and Ecosystem Services. Daszak, P., das Neves, C., 
Amuasi, J., Hayman, D., Kuiken, T., Roche, B., Zambrana-Torrelio, C., Buss, P., Dundarova, H., 
Feferholtz, Y., Foldvari, G., Igbinosa, E., Junglen, S., Liu, Q., Suzan, G., Uhart, M., Wannous, C., 
Woolaston, K., Mosig Reidl, P., O’Brien, K., Pascual, U., Stoett, P., Li, H., Ngo, H. T., IPBES secre-
tariat, Bonn, Germany, DOI:10.5281/zenodo.4147317. Zie ook https://npokennis.nl/story/58/
welk-risico- lopen-we-op-een-volgende-pandemie. 

585 Vgl. Tjepkema 2014, p. 5, Hartlief 2014, p. 86-87 en Damen 2012, p. 27.
586 Ook als er wel een wettelijke grondslag voor de tegemoetkoming bestaat, zoals art. 9 Kaderwet 

SZW-subsidies en art. 13, eerste lid, Landbouwwet, bevatten deze wetten nauwelijks regels over 
de tegemoetkoming.
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tot willekeur en staat op gespannen voet met het gelijkheidsbeginsel.587 Zo is in de 
TOGS neergelegd dat de beschikking tot de tegemoetkoming binnen vijf jaar kan 
worden ingetrokken indien blijkt dat de tegemoetkoming door onjuiste gegevens-
verstrekking door de gedupeerde onderneming niet in overeenstemming met deze 
beleidsregel is verstrekt.588 In de Tegemoetkomingsregeling gesubsidieerde toe-
voegingenpraktijk van advocaten, mediators en bijzondere curatoren COVID-19 is 
neergelegd dat de tegemoetkoming geheel of gedeeltelijk wordt teruggevorderd 
wanneer blijkt dat deze op onjuiste gronden is verstrekt of dat de advocaat, media-
tor of bijzondere curator in strijd met het volgende lid onvoldoende inlichtingen 
heeft verschaft.589 Opvallend is dat het hier gaat om een gebonden bevoegdheid 
die bovendien niet slechts gedurende vijf jaar kan worden uitgeoefend. In de Rege-
ling tegemoetkoming land- en tuinbouwondernemers COVID-19 zijn weer andere 
intrekkingsgronden neergelegd waarbij geldt dat de discretionaire bevoegdheid tot 
intrekking ook niet in de tijd is beperkt.590 De verschillen laten zich regelmatig niet 
goed verklaren.

In de vierde plaats valt het op dat de tegemoetkomingsregelingen ook veel min-
der bescherming bieden aan de ontvangers van de onverplichte tegemoetkoming 
dan aan bijvoorbeeld ontvangers van subsidies. Dit blijkt duidelijk uit de hiervoor 
weergegeven bevoegdheden tot intrekking van de onverplichte tegemoetkoming. 
Deze bevoegdheden zijn niet altijd discretionair geformuleerd, niet altijd in de tijd 
beperkt en beschikkingen tot de onverplichte tegemoetkoming kunnen ook gemak-
kelijker worden ingetrokken dan een eenmaal vastgestelde subsidie.591 Nu kunnen 
hiervoor natuurlijk goede redenen bestaan, maar de verschillende toelichtingen 
geven daarvan geen blijk.

Omdat de rechtsgrondslag van onverplichte tegemoetkomingen vaak onduidelijk 
is, bestaat in de zesde plaats onduidelijkheid over de vraag bij welke bestuursrechter 
rechtsbescherming openstaat. Dit blijkt bijvoorbeeld uit de uitspraken van het CBb 
over de TOGS waarin het college ambtshalve moet beoordelen of het wel bevoegd is 
op het beroep te beslissen.592

Voor zover de onverplichte tegemoetkomingen worden verstrekt op grond van 
buitenwettelijk begunstigend beleid, geldt als zevende nadeel dat de bestuursrech-
ter dat beleid zeer terughoudend toetst. Uit de uitspraken over de TOGS, waarin 
wordt aangesloten bij vaste jurisprudentie van de CRvB en de Afdeling, blijkt dat 
het CBb volstaat met de toetsing of het bestuursorgaan het beleid op consistente 
wijze heeft toegepast.593 Deze wijze van toetsing biedt weinig rechtsbescherming 
aan ontvangers die het niet eens zijn met bijvoorbeeld de afwijzing van een aanvraag 
voor een onverplichte tegemoetkoming. Deze wijze van toetsing leidt er immers 
toe dat de rechter niet beoordeelt of het buitenwettelijk beleid in strijd komt met 

587 Vgl. Schlössels & Zijlstra 2017, p. 692.
588 Art. 6 TOGS.
589 Art. 6, eerste lid, Tegemoetkomingsregeling gesubsidieerde toevoegingenpraktijk van advoca-

ten, mediators en bijzondere curatoren COVID-19-crisis.
590 Art. 12 Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouwondernemers COVID-19.
591 Zie art. 4:49, eerste lid, Awb.
592 CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992, r.o. 4.
593 CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992.
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algemene rechtsbeginselen, zelfs niet het verbod van willekeur. Dit betekent dat het 
vaststellen van onredelijk buitenwettelijk begunstigend beleid niet problematisch 
is, mits dat onredelijke beleid op consistente wijze wordt toegepast. Op deze wijze 
van toetsing heeft Bröring al vaker kritiek uitgeoefend, maar dit heeft nog niet tot 
een koerswijziging geleid.594

In de literatuur is al vaker de vergelijking getrokken met de wettelijke grondslagen 
voor subsidieverstrekking zoals deze bestonden voor de inwerkingtreding van de 
subsidietitel van de Awb.595 Ook deze grondslagen garandeerden geen van alle een 
noemenswaardige rechtsbescherming en rechtsgelijkheid voor de burger of een 
democratisch gelegitimeerd beleid.596 Dit heeft ertoe geleid dat voor de subsidie een 
wettelijke regeling tot stand is gekomen, namelijk de subsidietitel van de Awb. In de 
literatuur is er dan ook meermaals voor gepleit om ook voor de onverplichte tege-
moetkoming een met de subsidietitel vergelijkbare wettelijke regeling in de Awb te 
creëren.597 Hierop wordt in hoofdstuk 4 dieper ingegaan.

2.7 Verplichte nadeelcompensatie op grond van het égalitébeginsel

In de vorige paragrafen kwam al een aantal keren aan bod dat de Nederlandse over-
heid ook had kunnen overwegen om een verplichte nadeelcompensatieregeling op 
grond van het égalitébeginsel in het leven te roepen. Betoogd zou kunnen worden 
dat de geleden schade niet zozeer het gevolg is van de pandemie, maar van de in 
reactie daarop welbewust genomen overheidsmaatregelen. Ervan uitgaande dat het 
hierbij gaat om rechtmatig overheidshandelen,598 rijst de vraag of de overheid op 
grond van het égalitébeginsel gehouden is om de door die overheidsmaatregelen 
veroorzaakte schade te vergoeden.599

Slechts één coronasteunregeling is vormgegeven als een verplichte nadeelcom-
pensatieregeling. Het gaat hierbij om de vergoeding die wordt toegekend aan 

594 Zie de annotatie van Bröring onder CRvB 16 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:964, AB 2021/179, 
m.nt. H.E. Bröring en ook Bröring 2012, p. 85 en 86.

595 De Graaf 2012, p. 526, Tjepkema 2014, p. 8, Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 101 en 
Schlössels & Zijlstra 2017, p. 574.

596 Den Ouden 2001, p. 163. 
597 Schlössels & Zijlstra 2017, p. 574, De Graaf 2012, p. 527 e.v., Tjepkema 2014, p. 8 e.v. en Den 

Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015.
598 Hierover kan natuurlijk worden gediscussieerd zo blijkt uit de hierover verschenen literatuur 

en ook uit de verschillende rechtszaken die zijn aangespannen. Tot nog toe heeft dat niet ertoe 
geleid dat de lockdowns onrechtmatig zijn bevonden. 

599 Het égalitébeginsel is niet de enige grondslag voor schadevergoeding uit rechtmatige daad. 
Andere mogelijke grondslagen zijn art. 14 Grondwet en art. 1 Eerste Protocol bij het EVRM. Zie 
hierover Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 107. Om de omvang van dit preadvies toch enigszins 
binnen de perken te houden wordt hierop niet dieper ingegaan. Wat betreft art. 1 Eerste Protocol 
bij het EVRM is relevant dat deze bepaling in de praktijk vooral betekenis heeft als de schade 
wordt veroorzaakt door een wet in formele zin. In dat geval is er geen ruimte voor schadevergoe-
ding op grond van het égalitébeginsel. Zie hierover Tjepkema 2010, p. 683 e.v. en in het bijzonder 
p. 697 e.v. In het onderhavige geval zijn de overheidsmaatregelen die de schade veroorzaken niet 
neergelegd in een wet in formele zin maar in de Tijdelijke regeling maatregelen covid-19.
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pelsdierhouders die zijn getroffen door de vervroegde beëindiging van de pelsdier-
houderij.600 De pelsdierhouderij zou per 1 januari 2024 worden beëindigd,601 maar 
vanwege de rol die nertsen zouden spelen bij de verspreiding en mutatie van het 
coronavirus602 is besloten om de pelsdierhouderij voor het begin van de volgende 
productiecyclus in 2021 te beëindigen.603 Om pelsdierhouderijen voor deze ver-
vroegde beëindiging te compenseren kent de minister op grond van artikel 8 van 
de Wet verbod pelsdierhouderij op aanvraag een vergoeding toe voor schade veroor-
zaakt door de wijziging van de Wet verbod pelsdierhouderij in verband met een ver-
vroegde beëindiging van de pelsdierhouderij die uitgaat boven het normale maat-
schappelijke risico.

De minister heeft beleidsregels vastgesteld waarin zij aangeeft hoe zij aanvra-
gen op grond van artikel 8 Wet verbod pelsdierhouderij gaat beoordelen.604 Uit 
de  toelichting op deze beleidsregel blijkt dat het bij de vergoeding als bedoeld in 
artikel 8 Wet verbod pelsdierhouderij gaat om nadeelcompensatie en dat het éga-
litébeginsel voor de inhoud van de beleidsregel het uitgangspunt vormt.605 In 
de beleidsregel zijn dan ook typische égalité-elementen neergelegd, zoals het ver-
eiste van causaal verband tussen de schade en de vervroegde beëindiging,606 risico-
aanvaarding,607 de verschillende vergoedbare schadesoorten en de vaststelling van 
een kortingspercentage van 15% dat uitdrukking geeft aan het normaal maatschap-
pelijk risico.608 Ook wordt er rekening mee gehouden dat de schadevergoeding 
anderszins is verzekerd. In dat kader is in artikel 10 van de beleidsregels neergelegd 
dat een eventueel ontvangen TVL-subsidie in mindering wordt gebracht op vergoe-
ding van de inkomensschade. Opvallend is dat in de beleidsregels niet is neergelegd 
dat schade wordt vergoed voor zover de pelsdierhouder onevenredig wordt getroffen 
in vergelijking met anderen (de zogenoemde speciale last).609 De regering motiveert 
de afwezigheid van deze voorwaarde met een verwijzing naar artikel 1 Eerste 

600 Zie hierover Schouten & Van Bommel 2021. 
601 Daartoe is de Wet verbod pelsdierhouderij vastgesteld die in 2013 in werking is getreden. Zie 

hierover Sluysmans & De Graaf 2013.
602 Zie hierover Kamerstukken II 2019/20, 28286, nr. 1124, p. 1 en Aanhangsel Handelingen II 2019/20, 

nr. 4119. 
603 De wet tot wijziging van de Wet verbod pelsdierhouderij is op 24 december 2020 in het Staatsblad 

verschenen (Stb. 2020, 555). Gelet op art. II van deze wet is het vanaf 8 januari 2021 verboden om 
pelsdieren te houden. 

604 Stcrt. 2021, 5472.
605 Stcrt. 2021, 5472, p. 5.
606 Art. 2, eerste lid, Beleidsregels voor de beoordeling van aanvragen om een vergoeding op grond 

van art. 8 van de Wet verbod pelsdierhouderij. 
607 Zie art. 2, tweede lid, aanhef en onder a, van de voormelde beleidsregels waarin staat dat van 

schade op een plaats als rechtstreeks en noodzakelijk gevolg van de vervroegde beëindiging in 
elk geval geen sprake is indien de pelsdierhouder op of voorafgaand aan 28 augustus 2020 voor 
die plaats niet beschikte over de voor het houden van pelsdieren verplichte omgevingsvergun-
ning. In dat geval heeft de pelsdierhouder immers het risico aanvaard dat vervroegde beëindi-
ging zou plaatsvinden omdat op die datum een brief aan de Tweede Kamer is gestuurd waarin 
de vervroegde beëindiging is aangekondigd. Zie Stcrt. 2021, 5274, p. 7 en Kamerstukken II 2019/20, 
28286, nr. 1124, p. 1.

608 Art. 3 van voormelde Beleidsregels.
609 Alhoewel, echt opvallend is dit niet. Zie Tjepkema 2010, p. 394-395 die aangeeft dat de eis van de 

speciale last in heel veel nadeelcompensatieregelingen afwezig is. 
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Protocol EVRM.610 In deze uitzonderlijke situatie is het volgens de regering een 
gegeven dat de voorgestelde vervroegde beëindiging grote impact heeft op de pels-
dierhouders en dat de rechtstreekse gevolgen van de vervroegde beëindiging niet 
volledig voor rekening en risico van de getroffen pelsdierhouders horen te blijven.611 
Een toets aan de vraag in hoeverre de ene getroffen pelsdierhouder in vergelijking 
tot andere getroffen pelsdierhouders onevenredig wordt geraakt, is dan niet meer 
aan de orde.612 Uit de jurisprudentie van het Europees Hof voor de Rechten van de 
Mens (EHRM) blijkt inderdaad dat het criterium van de speciale last bij de vraag 
of artikel 1 Eerste Protocol EVRM is geschonden weinig betekenis heeft.613 Nu de 
eis van de speciale last niet wordt gesteld, rijst echter wel de vraag in hoeverre het 
werkelijk gaat om een verplichte nadeelcompensatieregeling die berust op het éga-
litébeginsel. Zoals hierna aan de orde zal komen is de eis van de speciale last, die 
inhoudt dat een last pas speciaal is als hij slechts op enkele aanwijsbare individuen 
rust, juist cruciaal voor een succesvol beroep op het égalitébeginsel.614 De Beleids-
regels voor de beoordeling van aanvragen om een vergoeding op grond van artikel 
8 van de Wet verbod pelsdierhouderij lijkt dan ook met name te zijn ingegeven door 
de wens om te voldoen aan artikel 1 Eerste Protocol EVRM. Hoewel sprake is van 
regulering van eigendom en dus niet van ontneming,615 is het een feit dat de pels-
dierhouders plotseling drie jaar eerder moeten stoppen met hun bedrijfsactivitei-
ten.616 Uit het arrest van de Hoge Raad waarin het draaide om de rechtmatigheid van 
de Wet verbod pelsdierhouderij blijkt dat juist de ruime overgangsperiode van ruim 
tien jaar van belang was voor het oordeel dat deze wet niet in strijd komt met artikel 
1 Eerste Protocol EVRM.617 Om die reden is het logisch dat voor een nadeelcompen-
satieregeling is gekozen.

De overige coronasteunregelingen zijn niet gebaseerd op het égalitébeginsel. Dit 
kan worden afgeleid uit het feit dat in deze regelingen nauwelijks typische égalité-
vereisten zijn terug te vinden. Daarmee doel ik op materiële nadeelcompensatie-
criteria die worden bepaald door de maatstaven uit afdeling 6.1.10 BW – zoals cau-
saal verband, schade, risicoaanvaarding (actieve en passieve voorzienbaarheid), niet 
voldoen aan schadebeperkingsplicht, eigen schuld, voordeelverrekening, compen-
satie in natura – en de specifiek aan het égalitébeginsel verbonden vereisten dat 
sprake moet zijn van een specifieke en abnormale last.618

610 Kamerstukken II 2020/21, 35633, nr. 3, p. 6.
611 Kamerstukken II 2020/21, 35633, nr. 3, p. 6.
612 Kamerstukken II 2020/21, 35633, nr. 3, p. 6.
613 Tjepkema 2010, p. 704-705.
614 Vgl. Tjepkema 2010, p. 360 en ook p. 391 e.v.
615 Ten aanzien van de Wet verbod pelsdierhouderij is dit beslist in HR 1 december 2016, ECLI: 

NL:HR:2016:2888, AB 2018/12, m.nt. T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik.
616 Uit de toelichting op de beleidsregels blijkt ook dat juist de vervroegde beëindiging heeft geleid 

tot het vaststellen van een nadeelcompensatieregeling. Zie Stcrt. 2021, 5472, p. 5. 
617 HR 1 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2888, AB 2018/12, m.nt. T. Barkhuysen & M.L. van Emme-

rik.
618 Tjepkema 2010, p. 13.
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Hierbij verdient het opmerking dat de drempels inzake het omzetverlies die worden 
gehanteerd in sommige coronasteunmaatregelen lijken op de nadeelcompensatie-
praktijk waarin eveneens omzetdrempels worden gehanteerd.619 Om voor een subsidie 
in aanmerking te komen op grond van de NOW-regeling en de TVL-regeling dient bij-
voorbeeld respectievelijk minimaal een omzetverlies van 20% en 30% te zijn geleden. 
Dergelijke omzetdrempels komen ook voor in het nadeelcompensatierecht en worden 
gebruikt om handen en voeten te geven aan het normaal maatschappelijk risico en het 
normale ondernemersrisico. De gedachte is dat aan het functioneren in een samen-
leving met anderen van tijd tot tijd onvermijdelijk nadelen verbonden zijn.620 De gevol-
gen van normale maatschappelijke ontwikkelingen dienen in beginsel voor rekening 
van de ondernemer zelf te blijven.621 Ook is in sommige coronasteunregelingen neer-
gelegd dat moet worden verklaard dat de terugval in de omzet wordt veroorzaakt door 
de overheidsmaatregelen ter bestrijding van de coronapandemie.622

Gelet op het feit dat de regering ondernemers en burgers die door de COVID-19- 
crisis financieel nadeel hebben geleden ruimhartig wil ondersteunen, is het niet 
verwonderlijk dat niet is gekozen voor een égalitéregeling. Bovendien is de beoorde-
ling of aan de égalitévereisten is voldaan, verreweg van eenvoudig. Een snelle beoor-
deling door niet-juristen, laat staan een geautomatiseerde besluitvorming, lijkt mij 
ondenkbaar. Een égalitéregeling zou dan ook niet geschikt zijn geweest om onder-
nemers en burgers snel financieel te compenseren.

Het valt echter niet uit te sluiten dat ondernemers zich op het égalitébeginsel zullen 
beroepen om in aanmerking te kunnen komen voor een hogere compensatie dan 
zij ontvangen op grond van de coronasteunregelingen.623 Op grond van dit begin-
sel zijn bestuursorganen verplicht tot compensatie van onevenredige schade ten 
gevolge van rechtmatig overheidshandelen.624 Met nadeelcompensatie wordt bereikt 
dat het nadeel dat een (beperkte groep) burger(s) lijdt door de (van het rechtmatig 
handelen immers profiterende) gemeenschap wordt gedragen.625 Deze functie van 
nadeelcompensatie op grond van het égalitébeginsel626 past op het eerste gezicht 
naadloos op de coronacrisis. De genomen overheidsmaatregelen ter bestrijding 
van het coronavirus leiden niet bij iedereen tot financiële schade, maar bij een aan-
tal categorieën ondernemers in het bijzonder. Ik denk daarbij aan de sluiting van 
de horeca en het verbieden van evenementen. Feit is dat de gemeenschap hiervan 
profiteert. De overheidsmaatregelen gaan verdere verspreiding van het coronavirus 
tegen.

619 Zie hierover Tjepkema 2010, p. 448 e.v. en Huijts 2020, p. 293 e.v.
620 Tjepkema 2016, p. 623. 
621 Tjepkema 2016, p. 623. 
622 Zie bijvoorbeeld art. 10 Tijdelijke overbruggingsregeling zelfstandige ondernemers.
623 Zie hierover ook punt 12 van de annotatie onder CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, 

AB 2021/110, m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting.
624 Dit is erkend in de Van Vlodrop-uitspraak. Zie ABRvS 6 mei 1997, ECLI:NL:RVS:1997:AA6762, AB 

1997/229, m.nt. P.J.J. van Buuren. 
625 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 107 en Tjepkema 2010, p. 291-292. 
626 Den Ouden & Tjepkema 2006, p. 107 en Tjepkema 2010, p. 291-292. 
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Dat er ook coronasubsidieregelingen en onverplichte coronategemoetkomings- of 
onverplichte nadeelcompensatieregelingen bestaan, doet aan de mogelijkheid om 
schadevergoeding te verkrijgen op grond van het égalitébeginsel in beginsel niet 
af.627

Tjepkema en Den Ouden wijzen er terecht op dat ingeval onverplichte nadeelcom-
pensatieregelingen zijn vastgesteld, de vraag of het bestuursorgaan verplicht is om 
nadeelcompensatie te verstrekken op grond van het égalitébeginsel naar de achter-
grond verdwijnt.628 Dit neemt niet weg dat dergelijke regelingen niet verzekeren dat 
recht wordt gedaan aan echte égalitégevallen.629 Wanneer een getroffen ondernemer 
een verzoek doet om nadeelcompensatie op grond van het égalitébeginsel kan dat ver-
zoek niet zonder meer aan de hand van een onverplichte nadeelcompensatieregeling 
worden afgehandeld.630 Ook de bestuursrechter moet hiermee rekening houden inge-
val hij beslist op een beroep tegen een besluit op grond van de corona steunregelingen 
en zal ten minste moeten vaststellen of in de aan de orde zijnde coronasteunregeling 
de égalitévereisten in acht zijn genomen.631

Wel kan reeds verstrekte coronasteun tot gevolg hebben dat tot het oordeel wordt 
gekomen dat de schadevergoeding anderszins is verzekerd.632 Uit de jurisprudentie 
blijkt dat een andersoortig karakter van de verstrekking – bijvoorbeeld een subsidie, 
dus iets anders dan een nadeelcompensatie – niet eraan in de weg staat dat wordt 
geoordeeld dat de schadevergoeding anderszins is verzekerd.633 Daarbij geldt wel 
dat het moet gaan om een volwaardig alternatief dat de getroffene in een vergelijk-
bare positie plaatst.634 Het is de vraag of de coronasteunregelingen een volwaardig 
alternatief zijn voor ondernemers en burgers die ook voldoen aan de égalitévereis-
ten.

Gelet op het voorgaande wordt in deze paragraaf kort aandacht besteed aan de 
vraag of de égalitéroute succesvol zou kunnen zijn. Dit is niet vanzelfsprekend. Het 
uitgangspunt van het bieden van nadeelcompensatie op grond van het égalitébegin-
sel is immers dat alleen onevenredige schade wordt vergoed. Dit betekent dat het 
moet gaan om schade die buiten het maatschappelijk risico of normaal onderne-
mersrisico valt en op een beperkte groep burgers of instellingen drukt.635 De vraag 
rijst of aan deze twee cumulatieve voorwaarden, de speciale en abnormale last,636 is 
voldaan.

627 Tjepkema & Den Ouden 2006, p. 112.
628 Tjepkema & Den Ouden 2006, p. 112. 
629 Tjepkema & Den Ouden 2006, p. 112. 
630 Tjepkema & Den Ouden 2006, p. 112.
631 Tjepkema & Den Ouden 2006, p. 112.
632 Zie hierover Tjepkema 2010, p. 510 e.v.
633 Zie bijvoorbeeld ABRvS 3 september 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AI1745, AB 2004/51, m.nt. 

A.B. Blomberg. Zie hierover Tjepkema 2010, p. 510 e.v.
634 Tjepkema 2010, p. 513.
635 ABRvS 6 mei 1997, ECLI:NL:RVS:1997:AA6762, AB 1997/229, m.nt. P.J.J. van Buuren (Van Vlodrop). 
636 Zie over de speciale last Tjepkema 2010, p. 355 e.v. en over de abnormale last p. 409 e.v.
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Ten aanzien van de eis van de abnormale last rijst de vraag of corona een normaal 
maatschappelijk risico dan wel een normaal ondernemersrisico637 is. Wanneer dat 
het geval is, dan is niet aan de eis van de abnormale last voldaan.638 Bij het normale 
maatschappelijk risico of normale ondernemersrisico gaat het in de woorden van de 
Afdeling om algemene maatschappelijke ontwikkelingen en nadelen waarmee de 
burger of ondernemer rekening kan houden, ook al bestaat geen concreet zicht op 
de omvang waarin, de plaats waar en het moment waarop deze zich concretiseren 
en de omvang van de nadelen die daaruit eventueel zullen voortvloeien.639 Hieraan 
voegt de Afdeling toe dat in veel gevallen, wanneer de schade niet bijzonder groot 
is of wanneer de wijze van uitvoering van de overheidsmaatregel niet afwijkt van 
wat gebruikelijk is, geen aanleiding bestaat voor vergoeding van eventuele schade, 
omdat deze tot het normale maatschappelijke risico van de burger of het normale 
ondernemersrisico van de ondernemer behoort. De invulling van het normale maat-
schappelijke risico of het normale ondernemersrisico is voorts afhankelijk van alle 
relevante omstandigheden van het geval. Van belang zijn onder meer de aard van de 
schadeveroorzakende maatregel (tijd, duur, plaats, ontstaanswijze en andere rele-
vante omstandigheden), de aard, ernst en omvang van de schade en de vraag of de 
ontwikkeling in de lijn der verwachtingen lag.640

Voor de vraag of de coronapandemie en de daarop volgende overheidsmaatrege-
len tot het normaal maatschappelijk risico of normale ondernemersrisico behoren, 
dient naast deze algemene breed toepasbare lijnen ook te worden gekeken naar de 
jurisprudentie die gaat over nadeelcompensatie ten gevolge van dier- en planten-
ziektes en daarop volgende overheidsmaatregelen.641 Uit vaste jurisprudentie volgt 
dat dergelijke ziektes en in reactie daarop genomen overheidsmaatregelen in begin-
sel tot het normale ondernemersrisico behoren.642 Het uitgangspunt is dat dergelijke 
ziektes voorzienbaar zijn voor ondernemers die in die branche werkzaam zijn en de 

637 Over het onderscheid tussen het normaal maatschappelijk risico en het normaal ondernemers-
risico kan ook het nodige worden gezegd maar dat ga ik niet doen. Geïnteresseerden verwijs ik 
naar Tjepkema 2010, p. 422.

638 Volgens Tjepkema zijn het normaal maatschappelijk risico en het normaal ondernemersrisico 
een tweetal factoren om te bezien of is voldaan aan de eis van de abnormale last. Daarnaast 
spelen andere factoren een rol zoals eigen schuld en risicoaanvaarding. Hierop ga ik in dit pread-
vies niet verder in. Zie Tjepkema 2010, p. 420 e.v. In de rechtspraak wordt veelal volstaan met 
de beoordeling of de schade moet worden aangemerkt als buiten het normaal maatschappelijk 
risico vallende schade. Zie bijvoorbeeld ABRvS 17 juli 2019, ECLI:NL:RVS:2019:2476. In de uit-
spraak ABRvS 18 maart 2020, ECLI:NL:RVS:2020:794 wordt het maatschappelijke risico of nor-
male ondernemersrisico ook gelijkgesteld met de abnormale last. Zie ook Tjepkema 2010, p. 525.

639 Zie bijvoorbeeld ABRvS 24 december 2019, ECLI:NL:RVS:2019:4456, r.o. 10.6 en ABRvS 18 maart 
2020, ECLI:NL:RVS:2020:794, r.o. 7.1.

640 Zie bijvoorbeeld ABRvS 24 december 2019, ECLI:NL:RVS:2019:4456, r.o. 10.7 en ABRvS 18 maart 
2020, ECLI:NL:RVS:2020:794, r.o. 7.2.

641 Het onderscheid tussen schade ten gevolge van rechtmatige overheidsmaatregelen en ten 
gevolge ‘van buitenaf’ komende schadeoorzaken is niet altijd scherp te trekken. Zie Tjepkema 
2010, p. 414. Dit speelt ook bij de coronacrisis. 

642 Zie bijvoorbeeld HR 20 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7902, AB 2004/84, m.nt. P. van Buuren 
(Harrida), CBb 6 november 2007, ECLI:NL:CBB:2007:BB8695 en recenter CBb 5 juli 2011, ECLI: 
NL:CBB:2011:BR0261, CBb 23 januari 2014, ECLI:NL:CBB:2014:18. CBb 15 maart 2018, ECLI: 
NL:CBB:2018:60 en de Rb. Den Haag 29 mei 2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:5351. Zie ook Tjepkema 
2010, p. 470 e.v. en daar verder genoemde jurisprudentie.
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schade die ontstaat omdat overheden maatregelen nemen om die ziektes te bestrij-
den om die reden niet tot nadeelcompensatie kunnen leiden. Hetzelfde uitgangs-
punt zou kunnen worden gehanteerd bij een pandemie die de mens treft. Zoals eer-
der aan de orde kwam, is immers al jaren voorspeld dat de wereld in toenemende 
mate te maken zal krijgen met pandemieën. Bovendien zijn er eerdere virusuitbra-
ken geweest, zij het dat deze – gelukkig – niet tot een pandemie hebben geleid.643

Bij het voorgaande past een tweetal kanttekeningen. In de eerste plaats had 
de hiervoor genoemde jurisprudentie betrekking op ondernemingen die tot een 
bedrijfstak behoorden waarbij het evident is dat het uitbreken van een besmettelijke 
dierziekte en de daarop volgende overheidsmaatregelen tot het normaal onderne-
mersrisico behoren. Het gaat om houders van dieren en in het geval van het arrest 
Harrida om de handel in dierlijke producten. Het is de vraag of op dezelfde wijze 
overheidsmaatregelen om een pandemie te bestrijden tot het normale bedrijfsrisico 
behoort van winkels, horeca, organisatoren van evenementen en boeren en tuin-
ders. Het lijkt mij dat voor deze sectoren geldt dat een pandemie minder snel tot 
het normale bedrijfsrisico moet worden gerekend dan dierziekten voor houders van 
dieren en handelaren in dierlijke producten. Er valt overigens ook iets voor te zeg-
gen dat voorzienbaarheid hier überhaupt geen rol speelt en een pandemie en daarop 
volgende overheidsmaatregelen sowieso tot het normaal maatschappelijk risico 
behoort.644 In dat geval behoort de schade tot een soort die een benadeelde burger 
of onderneming nu eenmaal geacht kan worden te dragen en bestaat er geen ruimte 
voor nadeelcompensatie ongeacht de vraag of het nadeel voorzienbaar was.645

In de tweede plaats heeft de Hoge Raad een nuancering aangebracht op het uit-
gangspunt dat dierziekten en in verband daarmee al dan niet met het oog op de 
volksgezondheid getroffen overheidsmaatregelen tot het normale bedrijfsrisico 
behoren. De overheidsmaatregelen zijn namelijk niet voorzienbaar als zij zeer plot-
seling worden opgelegd en het bovendien gaat om een drastische maatregel646 
dan wel de winstgevendheid van een bedrijf door de overheidsmaatregel verloren 
gaat.647 Wat betreft de toets aan de voorzienbaarheid zal dus niet alleen moeten 
worden bezien of de maatregel an sich voorzienbaar is, maar ook zal moeten worden 
gekeken naar de voorzienbaarheid van uitvoeringsmodaliteit.648 Dit betekent dat 
een maatregel op het eerste gezicht ‘normaal’ kan zijn, maar in haar uitwerking in 
concreto niet voorzienbaar.649

Bij het bepalen of sprake is van onvoorzienbaarheid kan in de derde plaats ook een 
rol spelen dat een ziekte zich nog niet eerder voordeed of zich op een zodanige wijze 
ontwikkelde dat de ondernemer dit niet kon voorzien.650

643 Denk hierbij aan SARS in 2002 en MERS in 2012.
644 Zie hierover Tjepkema 2010, p. 436.
645 Vgl. Tjepkema 2010, p. 437.
646 HR 18 januari 1991, ECLI:NL:HR:1991:AC4031, NJ 1992/638, m.nt. C.J.H. Brunner, AB 1991/241 

(Leffers).
647 HR 20 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7902, AB 2004/84, m.nt. P. van Buuren (Harrida).
648 Tjepkema 2010, p. 437.
649 Vgl. Tjepkema 2010, p. 433.
650 Tjepkema 2010, p. 474. Zie voor een voorbeeld van een uitspraak waarin dit speelde CBb 16 april 

2009, ECLI:NL:CBB:2009:BI1934.
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Hoewel het niet om geheel vergelijkbare gevallen gaat, kan bij de vraag of de over-
heidsmaatregelen ter bestrijding van de pandemie tot het normale ondernemers-
risico behoren een parallel worden getrokken met de jurisprudentie over dier- en 
plantenziektes. In dat verband zou naar mijn mening een rol moeten spelen dat voor 
de thans getroffen sectoren overheidsmaatregelen ter bestrijding van een pande-
mie minder snel tot het normaal ondernemersrisico behoren dan soortgelijke maat-
regelen ter bestrijding van dier- en plantenziektes voor houders van dieren, telers 
en handelaren in dierproducten. Ook kwamen de overheidsmaatregelen zeer onver-
wacht en heeft een pandemie in het recente verleden nog nooit tot dergelijke drasti-
sche maatregelen geleid. Ik denk niet dat iemand in februari 2020 kon voorzien dat 
een maand later de horeca voor een langere periode zou moeten sluiten. Ter vergelij-
king: in de jurisprudentie over infrastructurele maatregelen wordt aangenomen dat 
de schade reeds boven het normaal maatschappelijk risico uitstijgt, wanneer een op 
zichzelf ‘normale’ schadeoorzaak leidt tot omzetdalingen tussen de 8 en 15% van de 
gemiddelde omzet op jaarbasis.651 Zelfs als men zou menen dat de overheidsmaat-
regelen om het coronavirus te bestrijden een tot op zekere hoogte ‘normaal’ karak-
ter dragen, dan is evident dat reeds de omvang van de omzetdalingen zodanig is 
dat het égalitébeginsel in beeld komt. Bovendien is de uitwerking van de overheids-
maatregelen zo groot dat de winstgevendheid van de getroffen ondernemingen ver-
loren gaat. Kortom, de hobbel dat het geleden nadeel door de coronacrisis niet tot 
het normale ondernemersrisico behoort, zou gelet op het voorgaande kunnen wor-
den genomen. Overigens beschouwt ook het kabinet de effecten van de coronacrisis 
niet als behorend tot het normaal ondernemersrisico.652

Voor een geslaagd beroep op het égalitébeginsel is in de tweede plaats nodig dat 
aan de eis van de speciale last is voldaan. Deze eis houdt in dat de getroffen onder-
neming of burger moet aantonen dat hij zwaarder dan vergelijkbare anderen wordt 
getroffen.653 De overheidsmaatregelen ter bestrijding van het coronavirus beogen 
een omlijnde groep ondernemingen te treffen.654 Zo volgt uit de Tijdelijke regeling 
covid-19 exact welke categorieën ondernemingen hun deuren moeten sluiten en 
volgt eveneens uit deze regeling dat evenementen verboden zijn. Door deze over-
heidsmaatregelen worden deze ondernemers op het eerste gezicht in gelijke mate 
getroffen en hebben de maatregelen voor veel ondernemingen dezelfde uitwerking. 
Uit de hiervoor al genoemde arresten Leffers en Harrida blijkt dat om in aanmer-
king te komen voor nadeelcompensatie op grond van het égalitébeginsel nodig is 
dat deze ondernemers zich (materieel) van die grotere groep onderscheiden.655 De 
referentiegroep is dan de groep ondernemers waarop de overheidsmaatregelen van 
toepassing zijn.

651 Zie hierover Tjepkema 2016, p. 626 e.v. en ook de Handleiding nadeelcompensatie bij infrastruc-
turele maatregelen, p. 44 e.v.

652 Zie Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 8, p. 2 en Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 1585.
653 Zie ABRvS 18 maart 2020, ECLI:NL:RVS:2020:794, r.o. 7.1.
654 Vgl. Tjepkema 2010, p. 363. 
655 Tjepkema 2010, p. 366.
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In het arrest Leffers656 ging het om een varkensboer die zijn bedrijf steeds heeft uitge-
oefend door middel van het voederen van varkens met voedsel- of slachtafval, ook wel 
swill genoemd. Omdat de Afrikaanse varkenspest werd geconstateerd op een ander 
bedrijf waar varkens met swill werden gevoerd, werd het varkensboeren verboden om 
swill voorhanden te hebben dan wel te vervoederen. Uit het arrest blijkt dat de Hoge 
Raad varkensboeren die uitsluitend of deels swill als varkensvoer gebruikten als de 
referentiegroep beschouwt.657 Leffers onderscheidde zich van deze groep nu hij uit-
sluitend swill als varkensvoer gebruikte en dus niet zomaar kon overschakelen op een 
ander voersysteem zonder dat daardoor de winstgevendheid van zijn bedrijf verloren 
zou gaan. Daarom was aan de eis van de speciale last voldaan.
Het arrest Harrida draaide om een importeur van ossenvlees uit Noord-Ierland van 
hoge kwaliteit dat zij op de markt bracht. Deze importeur werd echter getroffen door 
een Nederlands importverbod van Engels vlees om zo verspreiding van BSE658 te voor-
komen. Van de ene op andere dag viel de handel stil. Het hof komt tot het oordeel 
dat weliswaar alle ondernemers die dierlijke producten uit het Verenigd Koninkrijk 
importeerden worden getroffen door het import- en handelsverbod, maar dat een 
onderneming als die van Harrida onevenredig zwaar is getroffen. Harrida was een 
kleine onderneming, die zich geheel had toegelegd op de import van ossenvlees van 
hoge kwaliteit grotendeels uit Noord-Ierland, en kon bij gebreke van tijd en geld in de 
betrokken – korte – periode niet overschakelen op van elders afkomstig vlees en kon 
haar leveranciers- en klantenbestand niet kon veranderen. De Hoge Raad gaat hierin 
mee.

Het voorgaande betekent dat de situatie van degene die nadeelcompensatie wenst 
naar aanleiding van de coronamaatregelen niet wordt vergeleken met ‘de overige 
leden van de samenleving’, zoals in de literatuur ook wel wordt bepleit.659 Ik kan 
mij op zichzelf vinden in deze strikte interpretatie van de speciale last. Wanneer 
deze beperking niet zou gelden, dan zou een te groot beroep op de schatkist worden 
gedaan en zou de grote aansprakelijkheidslast ten koste kunnen gaan van een goede 
vervulling van de overheidstaak.660 Burgers zouden de overheid anders kunnen ver-
lammen met schadeacties.661 Feit is wel dat nu op grote schaal onverplichte tege-
moetkomingsregelingen in het leven zijn geroepen waarvoor de eis van de speciale 
last niet geldt en dat die ook heel veel geld kosten. Opvallend is dat voor het vaststel-
len van dergelijke tegemoetkomingsregelingen juist meer aanleiding lijkt wanneer 
juist een grote groep schade lijdt, zoals in het geval van de coronacrisis.662

Kortom, om te voldoen aan de eis van de speciale last dient een onderneming aan 
te tonen dat zij zwaarder wordt getroffen dan vergelijkbare andere ondernemingen 

656 HR 18 januari 1991, ECLI:NL:HR:1991:AC4031, NJ 1992/638, m.nt. C.J.H. Brunner, AB 1991/241 
(Leffers).

657 Tjepkema 2010, p. 369.
658 De ziekte Boviene Spongiforme Encefalopathie (BSE) komt bij runderen voor maar wordt ook 

gerelateerd aan de bij mensen voorkomende ziekte van Creutzfeldt-Jacob.
659 Zie voor een overzicht Tjepkema 2010, p. 358.
660 Tjepkema 2010, p. 359 en Van Ravels 2002, p. 276 en daar genoemde literatuur. 
661 Tjepkema 2010, p. 359.
662 Van Ravels 2002, p. 276-277.



241

die door de overheidsmaatregelen worden getroffen. Een restauranthouder zal dus 
moeten aantonen dat hij zwaarder wordt getroffen door de overheidsmaatregelen 
dan zijn concurrenten. Ik zou me kunnen voorstellen dat een restaurant dat net zijn 
deuren heeft geopend zwaarder wordt getroffen, nu er geen buffer zal zijn van in de 
jaren ervoor gemaakte winsten. Een tweede voorbeeld zijn de kleine reisorganisa-
ties die vaak geen aanspraak kunnen maken op de coronasteunregelingen.663 Mijn 
verwachting is dat ondernemers hier zeker over zullen gaan procederen, dus wij 
kunnen de komende jaren waarschijnlijk jurisprudentie op dit punt tegemoet zien.

2.8 De gekozen rechtsgrondslag heeft consequenties voor het toepasselijk 
wettelijk kader

2.8.1 Inleiding
In de vorige paragrafen zijn veel verschillende coronasteunregelingen aan bod 
gekomen. Wij hebben gezien dat deze regelingen op verschillende rechtsgrondsla-
gen berusten. In sommige gevallen is de gekozen rechtsgrondslag volkomen ver-
dedigbaar. In andere gevallen, met name voor zover het gaat om de coronasubsi-
dieregelingen, rijst de vraag of de gekozen rechtsgrondslag juridisch zuiver is. Tot 
nog toe heeft dit niet tot problemen geleid. Zo heeft zowel het CBb als de CRvB geen 
woorden vuil gemaakt aan de vraag of de TVL respectievelijk de NOW wel echte sub-
sidieregelingen zijn. Besproken is dat het oordeel dat het daarbij niet om subsidies 
gaat vanuit het perspectief van rechtsbescherming weinig aantrekkelijk is. Een der-
gelijk oordeel heeft tot gevolg dat de subsidieregeling transformeert tot buitenwet-
telijk begunstigende beleid met een zeer marginale rechterlijke toetsing tot gevolg.

In deze paragraaf wordt kort besproken welke consequenties de gekozen rechts-
grondslag heeft voor het toepasselijk wettelijk kader, los van de vraag of de keuze 
voor de desbetreffende rechtsgrondslag terecht was. Het toepasselijk wettelijk kader 
is relevant voor de vraag tot welke juridische problemen de gekozen rechtsgrondsla-
gen leiden in het licht van de beginselen van de democratische rechtsstaat. Deze 
vraag wordt beantwoord in hoofdstuk 3. In dat verband kan een tweedeling worden 
gemaakt tussen coronasteunregelingen waarop een normerend wettelijk kader van 
toepassing is en de coronasteunregelingen waarvoor geldt dat een duidelijk wet-
telijk normerend kader ontbreekt.

2.8.2 Coronasteunregelingen op grond van een normerend wettelijk kader
Voor de coronasteunregelingen die zijn vormgegeven als een subsidieregeling geldt 
dat voor de op grond daarvan verstrekte subsidies de regels van de (subsidietitel 
van de) Awb gelden. Dit betekent bijvoorbeeld dat de bevoegdheden om subsidie-
verplichtingen op te leggen en de subsidie in te trekken of te wijzigen worden 
genormeerd door de subsidietitel van de Awb en dat rechtsbescherming openstaat 
bij de bestuursrechter. De coronasubsidieregelingen zijn voorts gebaseerd op zoge-
noemde subsidiekaderwetten, zodat de op grond daarvan verstrekte subsidies ook 
door daarin neergelegde regels worden genormeerd.

663 Zie hierover Dijkstra 2021. 
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In paragraaf 2.5 kwam de coronasteun in de vorm van een inkomensvoorziening 
aan bod. Deze vorm van coronasteun is gebaseerd op de Participatiewet. Dit bete-
kent dat de in de Participatiewet neergelegde regels in beginsel van toepassing zijn 
en ook dat de regels van de Awb gelden. Voor deze rechtsgrondslag is niet vaak geko-
zen. Voor zover ik heb kunnen nagaan gaat het alleen om de Tozo en de TONK.

2.8.3 Coronasteunregelingen zonder duidelijk juridisch normerend kader
In de vorige paragraaf is ingegaan op een aantal coronasteunmaatregelen die wor-
den genormeerd door een duidelijk wettelijk kader. Het gaat daarbij om de corona-
steun die wordt verstrekt in de vorm van een subsidie en als een inkomensvoorzie-
ning. Voor de andere coronasteun(regelingen) is een stuk minder duidelijk door 
welk wettelijk kader zij worden genormeerd. In sommige gevallen ontbreekt een 
dergelijk normerend wettelijk kader.

In de eerste plaats is onduidelijk welke regels gelden voor het verstrekken van 
individuele coronasteun. In paragraaf 2.3 is geconcludeerd dat het Afwegingskader 
bij steunverzoeken individuele bedrijven geen uitsluitsel biedt over de rechtsgrond-
slag van deze individuele steun. Voor de vraag of wellicht sprake is van een subsi-
die, is beslissend of met de individuele steun wenselijk geachte activiteiten worden 
gestimuleerd. Daarover kan verschillend worden gedacht. Wanneer het niet zou 
gaan om subsidies, dan heeft dat tot gevolg dat een wettelijk kader ontbreekt en de 
bevoegdheid tot het verstrekken van individuele steun niet wettelijk is genormeerd. 
Omdat de steun veelal wordt verstrekt in de vorm van garanties en leningen, rijst 
daarbij een rechtsbeschermingsvraagstuk. Gaat het in dat geval niet gewoon om 
privaatrechtelijke rechtshandelingen, zodat bij geschillen daarover beroep bij de 
burgerlijke rechter openstaat? Voor zover de individuele steun wel is aan te merken 
als een subsidie, is de subsidietitel van de Awb onverkort van toepassing. Omdat de 
verstrekte individuele steun staat vermeld in (de toelichting op) de begroting, zou de 
individuele steun in dat geval moeten worden aangemerkt als een begrotingssubsi-
die. De eis van de wettelijk grondslag geldt dan niet.

Voor zover de individuele steun wordt verstrekt in de vorm van een overheids-
deelneming in het aandelenkapitaal van een vennootschap is er geen sprake van 
een subsidie. Voor het aangaan van overheidsdeelnemingen gelden de regels van 
de Comptabiliteitswet 2016 die moeten waarborgen dat de Eerste en Tweede Kamer 
betrokken zijn bij de beslissing om deel te nemen in een vennootschap en de Nota 
Deelnemingenbeleid Rijksoverheid.

In de tweede plaats wordt ook veel coronasteun verstrekt op grond van een pri-
vaatrechtelijke overeenkomst tussen de verstrekker van de coronasteun – een pri-
vaatrechtelijke entiteit – en de ontvanger. De gelden waarmee de coronasteun wordt 
gefinancierd zijn daarbij steeds afkomstig van een a-bestuursorgaan, in de meeste 
gevallen de minister van EZK. Ook bij deze coronasteun is onduidelijk welke regels 
precies gelden. Gaat het om een rechtsbetrekking die wordt beheerst door het pri-
vaatrecht of gaat het toch om een Awb-subsidie waarop de (subsidietitel van de) 
Awb van toepassing is? Geconcludeerd is dat in al deze gevallen is voldaan aan het 
financieel criterium. Wat betreft het inhoudelijk criterium ligt het lastiger. Daar-
voor is nodig dat de privaatrechtelijke entiteit geen enkele ruimte heeft om eigen 
beslissingscriteria vast te stellen. Omdat de precieze afspraken tussen het betrok-
ken a-bestuursorgaan en de privaatrechtelijke entiteiten niet bekend zijn, is dat 
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niet vast te stellen. Dit neemt niet weg dat vanuit rechtsbeschermingsperspectief 
naar mijn mening voor een soepeler invulling van het inhoudelijk criterium zou 
moeten worden gekozen. Op basis van de mij bekende informatie is helder dat de 
betrokken privaatrechtelijke entiteiten als doorgeefluik van publiek geld fungeren. 
Wat mij betreft zou dit voldoende moeten zijn om tot de conclusie te komen dat is 
voldaan aan het inhoudelijk criterium. Wanneer wordt aangenomen dat de privaat-
rechtelijke entiteiten zijn aan te merken als buitenwettelijke b-bestuursorganen, is 
het vervolgens de vraag of zij ook in alle gevallen Awb-subsidies verstrekken. Dit is 
een lastig te beantwoorden vraag. De door hen verstrekte leningen beogen immers 
in veel gevallen niet zozeer het stimuleren van bepaalde activiteiten, maar eerder 
om ondernemers de crisis door te helpen en te voorkomen dat zij failliet gaan. Het 
is dus niet duidelijk of de door deze privaatrechtelijke entiteiten verstrekte corona-
steun wordt gereguleerd door de subsidietitel van de Awb. Wanneer tot de conclusie 
wordt gekomen dat het niet gaat om een Awb-subsidie, dan vallen de privaatrechte-
lijke entiteiten wanneer zij beslissen over aanvragen om coronasteun alleen onder 
de Awb als zij worden aangemerkt als buitenwettelijk b-bestuursorgaan.664 Mocht 
de rechter wel tot het oordeel komen dat het om subsidies gaat, dan rijst vervolgens 
het probleem dat een wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking ontbreekt.665

In de derde plaats wordt ook veel coronasteun in de vorm van een onverplichte 
tegemoetkoming verstrekt. Een algemeen wettelijk kader voor het verstrekken van 
onverplichte tegemoetkomingen ontbreekt. Er bestaat wel een specifiek wettelijk 
kader voor het verstrekken van onverplichte tegemoetkomingen in gevallen waarin 
schade is geleden door een ramp of zwaar ongeval, de WTS. Deze WTS is echter niet 
van toepassing verklaard op de schade die het gevolg is van de coronacrisis. Hoewel 
sommige onverplichte tegemoetkomingsregelingen zijn gebaseerd op een andere 
wettelijke grondslag, namelijk de Landbouwwet, de Kaderwet SZW-subsidies, de 
Wet studiefinanciering 2000 dan wel de Participatiewet, wordt het verstrekken van 
een onverplichte tegemoetkoming in die wetten nauwelijks genormeerd. De nor-
mering is enkel terug te vinden in daarop gebaseerde algemeen verbindende voor-
schriften. In andere gevallen ontbreekt een wettelijke grondslag en gaat het slechts 
om buitenwettelijk begunstigend beleid. Daarbij wordt wel steeds aangenomen dat 
het bestuursorgaan bij het verstrekken van een onverplichte tegemoetkoming een 
publiekrechtelijke rechtshandeling verricht zodat de Awb daarop van toepassing is 
en ook rechtsbescherming openstaat bij de bestuursrechter.666

664 Ik ga er hierbij van uit dat dit ook geldt wanneer coronasteun uit leningen en garanties bestaat, 
maar helemaal zeker weet ik dat niet. Een andere opvatting zou betekenen dat het louter om 
privaatrechtelijke rechtshandelingen gaat. In dat geval rijst de vraag of de buitenwettelijke 
 b-bestuursorganenjurisprudentie überhaupt geldt voor privaatrechtelijke entiteiten die leningen 
en garanties met publiek geld verstrekken. Dat lijkt mij vanuit de rechtsbeschermingsgedachte 
niet wenselijk. 

665 Uit ABRvS 13 februari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:413, AB 2019/321, m.nt. W. den Ouden volgt dat 
de eis van een wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking ook geldt voor buitenwettelijke 
b-bestuursorganen.

666 Zie hierover Tjepkema 2014, p. 6-7 en meer specifiek ten aanzien van de TOGS CBb 22 december 
2020, ECLI:NL:CBB:2020:992.
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Voor het verstrekken van verplichte nadeelcompensatie bestaat momenteel nog 
geen algemeen wettelijk kader dat deze verstrekkingen normeert. Hierin komt ver-
andering wanneer titel 4.5 Awb in werking treedt.667 Titel 4.5 bevat een algemene 
regeling over de vergoeding van schade die wordt veroorzaakt door rechtmatig 
overheidshandelen. Onder de coronasteunregelingen bevindt zich voor zover ik 
het heb kunnen overzien één verplichte nadeelcompensatieregeling in de vorm van 
beleidsregels. Voor zover geen nadeelcompensatieregeling is vastgesteld, wordt de 
verplichte nadeelcompensatie gebaseerd op het ongeschreven égalitébeginsel.

2.9 Afsluiting

In dit hoofdstuk zijn de belangrijkste vormen van coronasteun beschreven. Gecon-
cludeerd is dat dat er legio coronasteunmaatregelen in het leven zijn geroepen om 
de gevolgen van de coronacrisis te bestrijden. De overheid heeft daarbij niet gekozen 
voor de op het oog daarvoor meest geëigende rechtsgrondslag: de WTS. In plaats 
daarvan is voor andere rechtsgrondslagen gekozen. Zo ben ik coronasubsidies, 
corona-inkomensvoorzieningen, coronategemoetkomingen, individuele corona-
steun, coronasteun op grond van een privaatrechtelijke overeenkomst en zelfs een 
coronanadeelcompensatie tegengekomen. Geconstateerd is dat de grenzen tussen 
de verschillende rechtsgrondslagen in veel gevallen niet scherp zijn te stellen. Het 
is soms lastig vast te stellen of een regeling beoogt geleden schade te compense-
ren (onverplichte tegemoetkomingen en verplichte nadeelcompensatie), activiteiten 
te stimuleren of om te voorzien in middelen van bestaan. Daarbij komt dat bij de 
individuele coronasteun en de coronasteun die wordt verstrekt door privaatrechte-
lijke entiteiten onduidelijk is op welke rechtsgrondslag deze steun is gebaseerd. De 
coronasteunregelingen hebben nog het meest weg van een onverplichte tegemoet-
koming of een inkomensvoorziening. Zij zijn niet zozeer gericht op het stimuleren 
van activiteiten, maar op het compenseren van geleden schade ten gevolge van de 
coronacrisis en de daarop volgende overheidsmaatregelen of het voorzien in mid-
delen van bestaan.

Bij deze verschillende rechtsgrondslagen hoort steeds een ander rechtskader, ter-
wijl het doel van alle coronasteunregelingen min of meer gelijk is: het financieel 
ondersteunen van burgers en ondernemingen die economische nadeel ondervin-
den van de coronacrisis en daardoor financieel in de knel komen. In de inleiding 
is de vraag opgeworpen of het erg is dat de coronasteunmaatregelen min of meer 
hetzelfde doel hebben, maar op verschillende rechtsgrondslagen zijn gebaseerd. 
Gaat het hier niet te veel om juridisch geneuzel, waaraan wij ons als bestuursrecht-
juristen wellicht te vaak schuldig maken? Om deze vraag te beantwoorden wordt in 
hoofdstuk 3 onderzocht of de keuze voor een bepaalde rechtsgrondslag gevolgen 
heeft voor de rechtsstatelijkheid van de coronasteunmaatregelen.

667 De Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten stond al op 
31  januari 2013 in het Staatsblad, maar werd uitgesteld tot de inwerkingtreding van de Omge-
vingswet. De verwachting is nu dat titel 4.5 Awb tegelijk met de Omgevingswet op 1 juli 2022 in 
werking treedt.
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3 De rechtsstatelijkheid van de 
coronasteunmaatregelen

3.1 Inleiding

In het vorige hoofdstuk is geconcludeerd dat de coronasteunmaatregelen een ver-
schillend rechtskarakter hebben, dat zij op verschillende rechtsgrondslagen zijn 
gebaseerd en dat rechtskarakter en rechtsgrondslag niet altijd goed bij elkaar aan-
sluiten. In dit hoofdstuk zal worden onderzocht in hoeverre dit consequenties heeft 
voor de rechtsstatelijkheid van de coronasteunmaatregelen. In hoofdstuk 1 is aan-
gegeven dat dit een relevante vraag is, ondanks het feit dat het verleidelijk is om te 
denken dat in tijden van nood rechtsstatelijke waarborgen er minder toe doen. In 
de eerste plaats is met de coronasteunmaatregelen een astronomisch bedrag aan 
publiek geld gemoeid. In de tweede plaats hebben heel veel ondernemingen en bur-
gers (indirect) coronasteun ontvangen. Veel keus om die steun al of niet te aanvaar-
den hadden zij niet. Door de coronacrisis en de naar aanleiding daarvan getroffen 
overheidsmaatregelen zien zij (een deel van) hun omzet in rook opgaan, zodat het 
aanvragen van coronasteun voor hen bittere noodzaak is. Dat zij dan een beroep 
kunnen doen op regelingen die de toets van rechtsstatelijkheid kunnen doorstaan is 
dus geen overbodige luxe. In de derde plaats staat de rechtsstatelijkheid van het uit-
geven van publiek geld al langer onder druk. Bij de uitvoering van de coronasteun-
maatregelen zijn wij wat dat betreft nog weer eens met de neus op de feiten gedrukt.

Gelet hierop wordt in dit hoofdstuk onderzocht in hoeverre in het licht van rechts-
statelijkheid de gekozen rechtsgrondslagen van de coronasteunmaatregelen tot 
juridische problemen leiden. Om dat te beoordelen wordt aangesloten bij de begin-
selen en de eisen van de democratische rechtsstaat. Waar gaat het bij deze beginse-
len en eisen om? Dat is best wel een ingewikkelde vraag om te beantwoorden.668 Uit 
de Grondwet wordt niet eens expliciet duidelijk dat Nederland een democratische 
rechtsstaat is, laat staan dat Nederland dat zou moeten zijn.669 En rechtsweten-
schappers zijn het over de precieze inhoud van de beginselen van de democratische 
rechtsstaat en de daaruit voortvloeiende eisen – vanzelfsprekend zou ik zeggen – niet 

668 Zie hierover ook het rapport van de Staatscommissie Thomassen, Rapport Staatscommissie 
Grondwet 2010, p. 38 en Van der Pot 2014, p. 174.

669 Overigens lijkt daarin wel verandering te komen. Momenteel ligt bij de Tweede Kamer een 
voorstel om de Grondwet aan te passen (tweede lezing) in die zin dat in hoofdstuk 1 een onge-
nummerd artikel wordt toegevoegd dat luidt: ‘De Grondwet waarborgt de grondrechten en de 
democratische rechtsstaat’. Deze wijziging vindt haar grondslag in het rapport van de Staats-
commissie Thomassen uit 2010. 
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altijd eens.670 De kern van de democratische rechtsstaat wordt door de meeste 
rechtswetenschappers onderschreven: de overheid mag uitsluitend handelen ter 
verwerkelijking van het recht, op basis van het recht en in overeenstemming met het 
recht en burgers moeten zeggenschap hebben over het overheidshandelen.671 Maar 
welke beginselen en eisen hieruit precies voortvloeien, tja, dat verschilt nogal per 
auteur, zo heb ik ondervonden.672 Het voordeel daarvan is wel dat ik mij vrij voel om 
deze beginselen en eisen zelf te formuleren, uiteraard voortbouwend op juristen die 
daarover al verstandige dingen hebben gezegd. De beginselen van de democratische 
rechtsstaat ontleen ik aan een bijdrage van Scheltema uit 1989.673 Het gaat daarbij 
om het rechtszekerheidsbeginsel, het gelijkheidsbeginsel, het democratiebeginsel 
en het beginsel van de dienende overheid. Volgens Scheltema worden deze beginse-
len bijna algemeen als uitgangspunt aanvaard. Hieruit leid ik af dat deze beginse-
len min of meer vastliggen. Dat geldt niet voor de daaruit voorvloeiende eisen. Zij 
zijn geen waarden in zichzelf, maar dienen om de beginselen tot hun recht te doen 
komen.674 Het is mogelijk dat in de tijd tot het inzicht wordt gekomen dat de eisen 
moeten worden aangepast om recht te kunnen blijven doen aan de bovenliggende 
beginselen.675

Het rechtszekerheidsbeginsel houdt in dat in een rechtsstaat rechtszekerheid 
dient te heersen.676 Dit betekent dat het recht zekerheid beoogt te brengen in inter-
menselijke verhoudingen.677 Het gelijkheidsbeginsel houdt in dat de overheid zon-
der aanzien des persoons handelt en dat de rechtsregels voor iedereen gelijkelijk gel-
den.678 Het democratiebeginsel verlangt dat een ieder gelijke mogelijkheden moet 
hebben om invloed op het overheidshandelen uit te oefenen.679 Het beginsel van de 
dienende overheid, ten slotte, betekent dat de overheid zich moet richten op het zo 
goed mogelijk bevorderen van het belang van de leden van de samenleving.680

Het is helaas in dit preadvies onmogelijk om de (uitvoering van de) coronasteun-
maatregelen te toetsen aan alle eisen van de democratische rechtsstaat die uit deze 
beginselen (zouden kunnen) voortvloeien.681 Vandaar dat hierna een aantal eisen 
wordt geformuleerd die naar mijn mening in het bijzonder van belang zijn als het 
gaat om het uitgeven van publiek geld in crisistijd. Het gaat achtereenvolgens om de 

670 Schlössels/Zijlstra 2017, p. 16. 
671 Vgl. Schlössels/Zijlstra 2017, p. 15, Van der Pot 2014, p. 179 e.v. en Van Ommeren 2003, p. 17-18. 

Volgens Van der Pot gaat het erom dat het volk een beslissende stem heeft in de wijze waarop de 
uitoefening van het overheidsgezag wordt uitgeoefend. Zie Van der Pot 2014, p. 175. 

672 Scheltema spreekt van beginselen en eisen, terwijl Schlössels/Zijlstra het hebben over centrale 
elementen/beginselen en nadere beginselen die een uitwerking vormen van de centrale beginse-
len. Zie Schlössels/Zijlstra 2017, p. 16-17. Zie over de verschillende opsommingen van elementen 
van de rechtsstaat bijvoorbeeld Scheltema 1989, Van Ommeren 2003 en Van de Sande 2019.

673 Scheltema 1989. 
674 Scheltema 1989, p. 15. 
675 Vgl. Scheltema 1989, p. 15.
676 Scheltema 1989, p. 16. 
677 Scheltema 1989, p. 18. 
678 Scheltema 1989, p. 18. 
679 Scheltema 1989, p. 19. 
680 Scheltema 1989, p. 20.
681 Zie hierover uitgebreid Scheltema 1989. 
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eis van een wettelijke grondslag, de eis van de democratische legitimatie, de eis van 
wetmatigheid van bestuur, de eis van effectieve rechtsbescherming, de eis van doel-
matigheid en doeltreffendheid, de eis van evenredigheid en maatwerk en ten slotte 
de eis van snelheid. Deze eisen worden in paragraaf 3.2 besproken en daarbij wordt 
steeds uitgelegd met welk beginsel van de democratische rechtsstaat zij verband 
houden. In paragraaf 3.3 wordt vervolgens ingegaan op de vraag welke prangende 
juridische knelpunten zich voordoen bij de (uitvoering van de) coronasteunmaat-
regelen in het licht van de paragraaf 3.2 besproken rechtsstatelijke eisen. Dit hoofd-
stuk wordt in paragraaf 3.4 afgesloten met een conclusie.

3.2 Eisen van de democratische rechtsstaat in relatie tot het uitgeven van 
publiek geld in crisistijd

3.2.1 De eis van een wettelijke grondslag
De eis van een wettelijke grondslag houdt in dat het handelen van de overheid dient 
te zijn gebaseerd op een wettelijke grondslag. Deze eis vindt zijn grondslag in het 
legaliteitsbeginsel.682 De eis van een wettelijke grondslag vloeit voort uit het hier-
voor besproken rechtszekerheidsbeginsel. Over de vraag welk overheidshandelen 
precies dient te zijn gebaseerd op een wettelijke grondslag, lopen de meningen 
uiteen. Oorspronkelijk was de heersende opvatting dat een wettelijke grondslag 
alleen nodig is als de overheid ingrijpt in de rechten en vrijheden van burgers.683 
Voor subsidieverlening door de overheid, waarbij het gaat om presterend overheids-
optreden,684 zou geen specifieke wettelijke grondslag zijn vereist.685 Inmiddels is 
algemeen aanvaard dat ook presterend overheidsoptreden, zoals het uitdelen van 
publiek geld, in beginsel op een wettelijke grondslag dient te berusten.686 Dit werd al 
door Böhtlingk bepleit in 1958,687 door Leo Damen onderschreven in 1987688 en heeft 
voor subsidieverstrekking ook gestalte gekregen in artikel 4:23, eerste lid, Awb.689 
De terechte gedachte is dat ook door middel van subsidies diep in het leven van bur-
gers en ondernemingen wordt ingegrepen.690 In het geval van de coronasteun kan 
hierbij worden gedacht aan de aan KLM opgelegde verplichting dat medewerkers 

682 Scheltema 1989, p. 16, Kortmann 2016, p. 320, Van der Pot 2014, p. 661. 
683 Deze opvatting werd in 1996 nog verdedigd door Van Ommeren. Zie hierover uitgebreid Van den 

Brink 2012, p. 551 e.v. en daar opgenomen verwijzingen. 
684 In dit verband ook wel Leistungsverwaltung genoemd. Zie Den Ouden 2001, p. 158. 
685 Zie voor de verschillende visies hierop Den Ouden 2001, p. 164 e.v. Zie ook Van Ommeren 1996, 

p. 378.
686 Zie Schlössels 2012, p. 49, Kortmann 2016, p. 54 en p. 321. 
687 Böhtlingk 1958, p. 10. Hij verwijst daarbij naar Thorbecke: ‘Ik kan vooralsnog niet inzien… 

waarom ten aanzien van subsidiën willekeur zou moeten heerschen, terwijl in andere takken 
van regeering regels worden verlangd.’ Zie Parl. Redevoeringen 1851-1852, p. 352.

688 Damen 1987, p. 807 e.v. 
689 Ingevolge deze bepaling verstrekt het bestuursorgaan slechts subsidie op grond van een wet-

telijk voorschrift dat regelt voor welke activiteiten subsidie kan worden verstrekt. Zie voor een 
mooie uiteenzetting over de zoektocht naar een wettelijke grondslag voor subsidieverlening 
Den Ouden 2001, p. 158 e.v. en Jacobs 1999, p. 50 e.v.

690 Vgl. Damen 1987, p. 808-809, Den Ouden 2001, p. 4. Dit geldt ook voor onverplichte tegemoet-
komingen. Zie hierover Keppel 2015, p. 91.
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minder salaris krijgen.691 Zeker in het geval van de coronacrisis worden dergelijke 
subsidieverplichtingen min of meer gedwongen aanvaard.692 Daarbij komt dat naar 
aanleiding van een subsidieverstrekking ook handhaving kan plaatsvinden, hetgeen 
door subsidieontvangers als zeer ingrijpend wordt ervaren.693 Een bijkomend voor-
deel van een wettelijke regeling is de voorspelbaarheid en rechtsgelijkheid die een 
wettelijk voorschrift als algemene regel bewerkstelligt.694 Een wettelijke grondslag 
biedt dus rechtszekerheid en heeft een heldere afbakening van rechten, plichten en 
bevoegdheden tot gevolg.695 Dit vormt een belangrijke waarborg tegen ‘ongeregeld 
en ondoorzichtig bestuur’.696 Een wettelijke grondslag biedt voorts meer waarbor-
gen dat sprake is van een democratisch gelegitimeerd beleid en is bovendien goed 
voor de beheersbaarheid van de overheidsuitgaven.697 Gelet hierop is er in de litera-
tuur terecht voor gepleit om de eis van een wettelijke grondslag uit te breiden naar 
het verstrekken van onverplichte tegemoetkomingen.698

3.2.2 De eis van democratische legitimatie
De eis van de democratische legitimatie vloeit voort uit het democratiebeginsel. 
Omdat wij in een democratische rechtsstaat leven, is de gedachte dat vertegenwoor-
digende organen een beslissend aandeel hebben in de totstandkoming van de regels 
voor overheidsoptreden.699 Wanneer het handelen van de overheid is gebaseerd op 
een wettelijke grondslag, dan is aan deze eis in beginsel voldaan.700 Feit is wel dat in 
Nederland het overgrote deel van de normen niet is neergelegd in wetten in formele 
zin, maar in daarop gebaseerde gedelegeerde regelgeving, ook wel bestuurswet-
geving genoemd.701 Dit betekent dat onze volksvertegenwoordigers, met name de 
Tweede Kamer, niet vanzelfsprekend nauw zijn betrokken bij de uiteindelijke regels 
waarmee burgers te maken krijgen. Dit doet afbreuk aan het primaat van de wet-
gever702 en daarmee ook aan de eis van de democratische legitimatie.703 Böhtlingk 
constateerde al in 1958 dat het ideaal om alles bij wet in formele zin te regelen alleen 

691 Kamerstukken II 2020/21, 29232, nr. 45, p. 3. Meer concreet wordt bij het cabine- en grondper-
soneel dat meer dan driemaal modaal verdient gevraagd ten minste 20% van het salaris in te 
leveren. Werknemers die minder verdienen wordt gevraagd een lager percentage in te leveren. 
Met het gehele cockpitpersoneel is een gelijke bijdrage afgesproken ter hoogte van ruim 19%.

692 Vgl. Schlössels/Zijlstra 2017, p. 101 en Böhtlingk 1958, p. 9-10.
693 Vgl. Damen 1987, p. 809.
694 Vgl. Schlössels/Zijlstra 2017, p. 101 en Damen 1987, p. 812 e.v.
695 Vgl. Tjepkema 2014, p. 8 en Schlössels/Zijlstra 2017, p. 574.
696 Vgl. Schlössels/Zijlstra 2017, p. 101 en Damen 1987. 
697 Vgl. Tjepkema 2014, p. 8 en Schlössels/Zijlstra 2017, p. 574.
698 Schlössels & Zijlstra 2017, p. 692, De Graaf 2012, p. 527 e.v., Tjepkema 2014, p. 8 e.v. en Den 

Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015.
699 Vgl. Scheltema 1989, p. 20 en Schlössels/Zijlstra 2017, p. 18 en 102. Van der Pot 2014, p. 174 en 

p. 661.
700 Van der Pot 2014, p. 661.
701 Zie hierover Schlössels/Zijlstra 2017, p. 602 e.v. en Van der Pot 2014, p. 663. 
702 Zie Schlössels/Zijlstra 2017, p. 604, Schlössels 2012, p. 52 e.v., Voermans 2004, p. 40 e.v. Vgl. ook 

Van der Pot 2014, p. 687-688.
703 Zie over de terugtred van de wetgever ook het Jaarverslag van de Raad van State 2018 (p. 12-13 en 

p. 15 e.v.). Zie ook Van Gestel 2019 en Verhey & Aal 2017. 
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is te verwezenlijken in een nachtwakerstaat.704 In een complexe verzorgingsstaat als 
de onze is een vergaande delegatie van wetgeving onvermijdelijk.705

In de eis van de democratische legitimatie ligt ook het budgetrecht besloten dat 
is neergelegd in artikel 105 Grondwet. Het budgetrecht kan worden gedefinieerd 
als een bevoegdheid van het parlement om de begroting van inkomsten en uitgaven 
voor het volgende begrotingsjaar bij wet mede vast te stellen en om de uitvoering 
van de begroting van het afgelopen en het lopende begrotingsjaar te controleren.706 
Het budgetrecht wordt gezien als fundamenteel voor onze parlementaire demo-
cratie en is gebaseerd op het aloude adagium no taxation without representation.707 
Het budgetrecht wordt verder uitgewerkt in de Comptabiliteitswet 2016 waarin is 
gewaarborgd dat de voorstellen voor de begrotingswetten uiterlijk op Prinsjesdag 
voorafgaand aan het begrotingsjaar bij de Tweede Kamer worden ingediend.708 Dit 
budgetrecht is uiteraard zeer relevant met het oog op de coronasteunmaatregelen, 
waarmee miljarden euro’s zijn gemoeid. In het kader van de coronacrisis zijn zeer 
veel suppletoire begrotingen tot stand gekomen die een wijziging aanbrengen in 
begrotingswetten.709 Pas wanneer een dergelijke suppletoire begroting door het 
parlement is goedgekeurd, mag nieuw beleid dat aan die begroting ten grondslag 
ligt worden uitgevoerd. Dit ligt alleen anders indien uitstel van de uitvoering naar 
het oordeel van de minister die het aangaat niet in het belang is van het Rijk en hij de 
Staten-Generaal daarover heeft geïnformeerd.710 Voor lopend beleid waarvoor meer 
geld nodig blijkt te zijn, geldt dat dat beleid met terughoudendheid in uitvoering 
wordt genomen.711

In de literatuur wordt voorts een onderscheid gemaakt tussen een formele en 
een materiële invulling van het budgetrecht,712 ofwel het ‘harde budgetrecht’ en het 
‘zachte budgetrecht’.713 Dit onderscheid is ook in het kader van de coronasteunmaat-
regelen van belang, vandaar dat hierop kort wordt ingegaan. Het formele budget-
recht houdt in dat uitgaven alleen mogen worden gedaan na voorafgaande instem-
ming door de Kamer en niet hoger mogen zijn dan het door de Kamer gestelde 
maximumbudget.714 Het zachte budgetrecht houdt in dat de bestedingsrichting van 
de beschikbaar gestelde budgetten helder is en dat zij doelmatig en doeltreffend 
worden besteed.715 Volgens Poppelaars draait het materiële budgetrecht erom dat het 
parlement ook daadwerkelijk zeggenschap moet hebben over de uitgaven en 

704 Zie Böhtlingk 1958, p. 6.
705 Vgl. Böhtlingk 1958, p. 6-7 en Schlössels/Zijlstra 2017, p. 490 e.v.
706 Poppelaars 2018, p. 15. 
707 Zie hierover Janse de Jonge 1993, p. 2 e.v., Warmelink 1993, p. 51 en Janse de Jonge 2014, p. 45. Zie 

over de ontwikkeling van het budgetrecht ook Poppelaars 2018, p. 81 e.v., Diamant 2017, p. 7 e.v. 
en Warmelink 1993, p. 9 e.v.

708 Art. 2.23, eerste lid, Comptabiliteitswet 2016. 
709 Doorgaans geschiedt dat twee keer per jaar, namelijk per 1 juni en 1 december, maar tijdens de 

coronacrisis gebeurt dit veel vaker. 
710 Art. 2.27, tweede lid, Comptabiliteitswet 2016. 
711 Art. 2.27, eerste lid, Comptabiliteitswet 2016. 
712 Poppelaars 2018, p. 65 e.v.
713 Zie het rapport van het Bureau Onderzoek en Rijksuitgaven van de Tweede Kamer 2015, p. 17.
714 Zie het rapport van het Bureau Onderzoek en Rijksuitgaven van de Tweede Kamer 2015, p. 17.
715 Zie het rapport van het Bureau Onderzoek en Rijksuitgaven van de Tweede Kamer 2015, p. 17.
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inkomsten.716 In sommige gevallen is weliswaar aan de eis van het formele budget-
recht voldaan, maar bestaat geen zicht op de concrete voorgenomen overheidsuitga-
ven. Poppelaars noemt hier als voorbeeld dat een fonds wordt opgericht waarnaar 
via een begroting een groot deel van alle overheidsinkomsten wordt overgeheveld en 
waaruit de regering naar eigen inzicht en zonder nadere toestemming van het parle-
ment uitgaven kan bekostigen.717 In dat geval wordt niet aan de eis van het materiële 
of zachte budgetrecht voldaan.

Met het oog op de democratische legitimatie van privaatrechtelijke rechtshandelin-
gen van de overheid bevat de Comptabiliteitswet 2016 daarover bijzondere regels. In 
artikel 4.7 van deze wet is de zogenoemde voorhangprocedure neergelegd.718 Deze 
voorhangprocedure voorziet erin dat bepaalde privaatrechtelijke rechtshandelingen 
niet eerder kunnen worden verricht, dan nadat het voornemen daartoe schrifte-
lijk ter kennis is gebracht van de Eerste en Tweede Kamer. Het gaat daarbij onder 
meer om het oprichten, mede oprichten of doen oprichten van een privaatrechte-
lijke rechtspersoon en het verstrekken aan een privaatrechtelijke rechtspersoon van 
eigen vermogen, leningen met wezenlijke kenmerken van eigen vermogen of garan-
ties ten aanzien van de omvang van het eigen vermogen.719 Dertig dagen na het ter 
kennis brengen van de Eerste en Tweede Kamer kan de privaatrechtelijke rechtshan-
deling worden verricht, tenzij ten minste een vijfde van het grondwettelijk aantal 
leden van een van beide Kamers nadere inlichtingen vraagt.720 In dat geval wordt 
de privaatrechtelijke rechtshandeling niet eerder verricht dan veertien dagen nadat 
de inlichtingen zijn verstrekt.721 De voorhangprocedure geldt niet als een wettelijke 
regeling voorziet in een rechtsgrond voor het verrichten van die rechtshandeling.722 
Belangrijk voor dit onderzoek is de vaststelling dat de voorhangprocedure niet voor 
alle privaatrechtelijke rechtshandelingen geldt die de Staat verricht. Zo is zij niet 
van toepassing op de verstrekking van ‘gewone’ leningen en garanties aan privaat-
rechtelijke rechtspersonen en de procedure geldt evenmin als het verstrekken van 
leningen en garanties is gebaseerd op een wettelijke regeling.

Voor risicoregelingen die door de overheid worden overeengekomen met een 
organisatie buiten de sector overheid gelden aanvullende regels die zijn neerge-
legd in het Beleidskader risicoregelingen.723 Bij risicoregelingen gaat het om garan-
ties, leningen en achterborgstellingen.724 Omdat op grond van een aantal corona-

716 Poppelaars 2018, p. 78.
717 Poppelaars 2018, p. 79.
718 Zie hierover Huisman & Van Ommeren 2019, p. 35 en p. 179 waarin de voorhangprocedure met 

betrekking tot het oprichten van en het deelnemen in een privaatrechtelijke rechtspersoon wordt 
besproken.

719 Art. 4.7, eerste lid, aanhef en onder a en b, Comptabiliteitswet 2016.
720 Zie art. 4.7, aanhef, gelezen in verbinding met art. 4.7, tweede lid, Comptabiliteitswet 2016.
721 Art. 4.7, tweede lid, Comptabiliteitswet 2016. 
722 Art. 4.7, derde lid, aanhef en onder b, Comptabiliteitswet 2016.
723 Te raadplegen via https://wettenpocket.overheid.nl/portal/0ff0f42b-2a70-45b7-a9c9-3b4253b 

292e7/weergeven. 
724 Zie het Toetsingskader risicoregelingen rijksoverheid te raadplegen via https://wettenpocket.

overheid.nl/portal/0ff0f42b-2a70-45b7-a9c9-3b4253b292e7/weergeven. 
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steunmaatregelen garanties en (achtergestelde) leningen worden verstrekt,725 is dit 
beleidskader voor dit onderzoek relevant. Het Beleidskader risicoregelingen maakt 
deel uit van het Handboek Financiële Informatie en Administratie Rijksoverheid 
(HAFIR).726 Dit handboek bevat alle voorschriften die binnen de rijksoverheid gel-
den voor begrotings- en financieel beheer en financiële controle. Deze voorschriften 
worden ook wel comptabele regelgeving genoemd. In het Beleidskader is neerge-
legd dat het kabinet zo veel mogelijk terughoudendheid betracht bij het aangaan van 
nieuwe financiële risico’s, maar dat in sommige gevallen het aangaan van nieuwe 
risico’s noodzakelijk is.727 Het Beleidskader bevat regels die beogen ervoor te zorgen 
dat het aangaan van risico’s door de overheid zo veel mogelijk vooraf wordt door-
dacht. Besluitvorming over een nieuwe risicoregeling of een aanpassing van een 
bestaande risicoregeling gebeurt aan de hand van het Toetsingskader risicorege-
lingen. Het Beleidskader bepaalt verder dat de besluitvorming over risicoregelingen 
aan de hand van drie voorwaarden geschiedt. In de eerste plaats vallen risicorege-
lingen onder voorafgaand toezicht van de minister van Financiën. Nieuwe risico-
regelingen, dan wel de aanpassingen in bestaande regelingen, zijn altijd onderdeel 
van de besluitvorming in de ministerraad en besluitvorming gebeurt in principe bij 
het Hoofdbesluitvormingsmoment. In de tweede plaats worden voornemens tot het 
opzetten van nieuwe of wijzigen van bestaande risicoregelingen ten behoeve van 
ordentelijke besluitvorming al in een zeer vroeg stadium kenbaar gemaakt aan het 
ministerie van Financiën en besproken in de beleidsbrief. In de derde plaats wordt 
het Toetsingskader risicoregeling verzonden aan het parlement en wordt conform 
de instructies in de rijksbegrotingsvoorschriften verantwoording afgelegd. Dit 
toetsingskader wordt per risicoregeling opgesteld en bevat een beschrijving van het 
probleem dat aanleiding is voor het opzetten van een risicoregeling en de rol van de 
overheid, de risico’s van de regeling voor het Rijk, de risicobeheersende maatrege-
len die worden getroffen en ook hoe de risicoregeling is vormgegeven. Het Beleids-
kader risicoregelingen bepaalt verder dat iedere risicoregeling een horizonbepaling 
krijgt en de standaardtermijn vijf jaar is. In dat kader wordt ook de doelmatigheid en 
doeltreffendheid van de risicoregeling onderzocht. Zowel het Beleidskader als het 
Toetsingskader risicoregelingen heeft niet de status van een wettelijk voorschrift. 
Volgens de HAFIR gaat het om bestuurlijke regels waaraan burgers of andere exter-
nen buiten het Rijk niet gebonden zijn.728

In het licht van het voorgaande wordt in dit preadvies onderzocht of de Tweede en 
Eerste Kamer betrokken zijn bij de totstandkoming van (de wetgeving die ten grond-
slag ligt aan) de coronasteunmaatregelen. Ook wordt bezien in hoeverre het (harde 

725 Het gaat hierbij bijvoorbeeld om de door de minister van EZK verstrekte garanties op grond 
van de BMKB-C, de GO-C en de Borgstelling MKB-Landbouwkredieten op grond van de Rege-
ling nationale EZK- en LNV subsidies en leningen op grond van de KKC. Ook op de leningen en 
garanties die zijn verstrekt aan individuele bedrijven is het Beleidskader van toepassing. Ook ten 
aanzien van leningen die via privaatrechtelijke rechtspersonen zijn verstrekt, zoals de COL en de 
kredieten van Qredits, is getoetst aan het Toetsingskader Risicoregelingen. 

726 https://wettenpocket.overheid.nl/portal/7ec1a250-bb0b-4d72-929e-d270ddae2817/weergeven. 
727 Beleidskader risicoregelingen, p. 1.
728 https://wettenpocket.overheid.nl/portal/0ff0f42b-2a70-45b7-a9c9-3b4253b292e7/weergeven. 
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en zachte) budgetrecht van het parlement wordt gerespecteerd bij de financiering 
van de verschillende coronasteunmaatregelen. Voor zover de coronasteunmaat-
regelen niet op een wettelijke grondslag berusten, wordt onderzocht in hoeverre 
desondanks kan worden geoordeeld dat de coronasteunmaatregelen (democra-
tisch) zijn gelegitimeerd.

3.2.3 De eis van wetmatigheid van bestuur
De eis van wetmatigheid van bestuur geeft uitdrukking aan het gelijkheids- en 
rechtszekerheidsbeginsel.729 Overheidsoptreden moet berusten op een algemene, 
dat wil zeggen voor herhaalde toepassing vatbare regel, die adequaat bekend is 
gemaakt.730 Zo wordt voorkomen dat bepaalde groepen of personen worden bevoor-
deeld.731 De wet dient bovendien zodanige regels over de wijze van optreden van de 
overheid te stellen dat de burger weet wat hij van de overheid kan verwachten.732 De 
burger moet worden gevrijwaard van onberekenbaar en willekeurig handelen van 
de overheid.733

Met de eis van wetmatigheid van bestuur is nauw verbonden de eis dat de overheid 
bij het uitoefenen van overheidsgezag in overeenstemming handelt met het geschre-
ven en ongeschreven recht.734 Zo weet de burger wat hij van de overheid kan ver-
wachten735 en wordt voorkomen dat de overheid incidenteel, per geval willekeurig 
optreedt.736 De overheid is gebonden aan de in de wet geschreven algemene regels 
en ook aan de (ongeschreven) algemene beginselen van behoorlijk bestuur.

3.2.4 De eis van effectieve rechtsbescherming
Scheltema noemt als een van de eisen van de democratische rechtsstaat dat geschil-
len tussen burger en de staat worden beslist door een onafhankelijke en onpar-
tijdige rechter.737 Voor alle beslissingen die worden genomen op grond van de 
corona steunmaatregelen is in Nederland beroep mogelijk bij een onafhankelijke en 
onpartijdige rechter. Voor zover de bestuursrechter niet bevoegd is – bijvoorbeeld 
omdat de coronasteun niet wordt verstrekt door een bestuursorgaan en er daarom 
geen sprake is van een Awb-besluit – is beroep mogelijk bij de burgerlijke rechter. De 
vraag óf rechtsbescherming openstaat, is wat mij betreft dus niet zo interessant.738 

729 Vgl. Scheltema 1989, p. 17 en 19.
730 Vgl. Scheltema 1989, p. 17 en 19, Kortmann 2016, p. 51 en Schlössels/Zijlstra 2017, p. 21. 
731 Vgl. Zijlstra 2012, par. 3.4.3.
732 Scheltema 1989, p. 17.
733 Scheltema 1989, p. 16. 
734 Van der Pot 2014, p. 661. Deze eis wordt door Scheltema niet afzonderlijk geformuleerd maar ligt 

wel in de door hem geformuleerde eisen besloten. Zo noemt hij de eis dat de wet ook zodanige 
regels over de wijze van optreden van de overheid stelt dat de burger weet wat hij van de overheid 
kan verwachten. Hij merkt bovendien op dat teneinde rechtszekerheid te bieden de eis moet wor-
den gesteld dat de overheid gebonden is aan de in de wet geformuleerde regels. Zie Scheltema 
1989, p. 16. 

735 Scheltema 1989, p. 17.
736 Kortmann 2016, p. 52. 
737 Scheltema 1989, p. 17. Zie ook Belinfante/De Reede 2020, p. 11. 
738 Zoals Scheltema in 1989 al constateerde: aan deze eis wordt in ons recht voldaan. Zie Scheltema 

1989, p. 17. Ik zie geen reden om daar nu anders over te denken. 
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Interessant is wel in hoeverre deze rechtsbescherming effectief is. In Nederland 
bestaat over de vraag of het beginsel van effectieve rechtsbescherming als een van 
de eisen van de democratische rechtsstaat moet worden gezien, geen consensus.739 
Toch denk ik dat niemand er bezwaar tegen heeft dat niet alleen toegang tot de 
rechter moet bestaan (de zogenoemde procedurele component van het beginsel van 
effectieve rechtsbescherming), maar dat het daarbij ook moet gaan om daadwer-
kelijke en doeltreffende rechtsbescherming (de zogenoemde materiële component 
van het beginsel van effectieve rechtsbescherming).740 Of de rechtsbescherming 
doeltreffend is, hangt onder meer samen met de toetsingsintensiteit die de rechter 
hanteert.741

Uiteraard geldt het beginsel van effectieve rechtsbescherming ook bij de (uit-
voering van de) coronasteunmaatregelen. Het gaat daarbij niet alleen om rechts-
bescherming tegen de afwijzing van een aanvraag om voor steun in aanmerking te 
komen, maar ook tegen handhavingsbesluiten indien achteraf wordt geconstateerd 
dat geen recht op de coronasteun bestond. In dit verband is niet alleen relevant of en 
bij welke rechter rechtsbescherming mogelijk is, maar ook of deze rechter inhoude-
lijk effectieve rechtsbescherming biedt. Het gaat daarbij om de vraag in hoeverre de 
coronasteunmaatregelen exceptief worden getoetst en ook hoe intensief de rechter 
toetst of (de totstandkoming van) het bestreden besluit rechtmatig is.

3.2.5 De eis van doelmatigheid en doeltreffendheid
Uit het beginsel van de dienende overheid vloeit de eis voort dat de overheid haar 
werkzaamheden doelmatig en doeltreffend inricht.742 Omdat de overheid het col-
lectieve en individuele belang van de burgers moet dienen, behoort zij op de meest 
efficiënte manier op te treden.743 Deze eis is in het bijzonder interessant in het kader 
van het besteden van publiek geld, omdat daaruit kan worden afgeleid dat de over-
heid er ook voor moet zorgen dat het publiek geld doelmatig en doeltreffend wordt 
besteed. Dit volgt ook uit de Comptabiliteitswet 2016.744 Uit de doelmatigheidseis 
kan worden afgeleid dat de coronasteunmaatregelen zo moeten zijn vormgegeven 
dat zij relatief de minste lasten voor de algemene middelen opleveren.745 Er moet 

739 Zie hierover recent Uzman 2021. Damen schreef overigens in 1987 wel dat een adequate en effec-
tieve rechtsbescherming een van de hoofdeisen van de rechtsstaat vormt. Zie Damen 1987, p. 13. 
Het beginsel van effectieve rechtsbescherming geldt wel in EVRM- en EU-verband. Zie art. 6 
EVRM en art. 47 Handvest EU. Art. 47 Handvest EU is niet van toepassing op de coronasteun-
regelingen omdat het hierbij niet gaat om maatregelen die binnen de reikwijdte van het Unie-
recht vallen. De coronasteunregelingen vallen wel onder het toepassingsbereik van art. 6 EVRM 
in die zin dat het hierbij gaat om civil rights and obligations. Zie over art. 6 EVRM Barkhuysen & Van 
Emmerik 2017, p. 543 e.v.

740 Uzman 2021, p. 257 en p. 261.
741 Vgl. de evenredigheidsconclusie van Wattel en Widdershoven 7 juli 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1468, 

p. 23.
742 Scheltema 1989, p. 21. 
743 Scheltema 1989, p. 22.
744 Zo zijn de ministers op grond van art. 4.1, eerste lid, onder c, Comptabiliteitswet 2016 verant-

woordelijk voor het periodiek onderzoeken van de doeltreffendheid en doelmatigheid van het 
beleid. 

745 Zie over de doelmatigheidseis ook Schlössels/Zijlstra 2017, p. 28. 
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geen publiek geld over de balk worden gesmeten; dit is onrechtsstatelijk.746 Wat 
betreft de doeltreffendheid geldt dat de coronasteunregelingen bewezen effectief 
moet zijn. Zij moeten de beleidsdoelstellingen bereiken die daarmee zijn beoogd, 
hetgeen veronderstelt dat ze ook uitvoerbaar zijn. De controle ligt wat betreft de 
doelmatigheid en doeltreffendheid van de besteding van publieke middelen die 
door het Rijk worden uitgegeven bij de Algemene Rekenkamer.747 De Algemene 
Rekenkamer controleert dus wat het uitgeven van het publieke geld oplevert. Uit de 
eis van doeltreffendheid vloeit ook voort dat tegen misbruik of oneigenlijk gebruik 
van de coronasteunmaatregelen in beginsel moet worden opgetreden.

3.2.6 De eis van evenredigheid en maatwerk
Scheltema noemt nog een andere mogelijke eis die voortvloeit uit het beginsel van 
de dienende overheid, namelijk dat een burger niet onevenredig getroffen behoort 
te worden door maatregelen van het bestuur.748 Hij verwijst daarbij naar het Duitse 
‘Verhältnismäßigkeitprinzip’.749 Volgens Scheltema geven de inherente afwijkings-
bevoegdheid bij beleidsregels en het opnemen van hardheidsclausules in wetgeving 
uitdrukking aan het beginsel dat de overheid er is ten dienste van de burger. Gelet 
hierop is het niet verwonderlijk dat Scheltema in latere bijdragen het beginsel van 
de dienende overheid koppelt aan de responsieve rechtsstaat750 waarin onder andere 
maatwerk zo belangrijk is.751 Maatwerk in het bestuursrecht veronderstelt het zoe-
ken naar een oplossing voor de burger die aansluit bij de omstandigheden van het 
specifieke geval en die daaraan recht doet.752 In dit onderzoek wordt om die reden 
ook bezien in hoeverre de (uitvoering van de) coronasteunmaatregelen en de toet-
sing door de rechter blijk geven van responsiviteit en maatwerk. Daarbij kan het 
gaan om maatwerk bij de vraag of een onderneming of burger in aanmerking komt 
voor coronasteun, maar ook om maatwerk bij de handhaving.

In wetgeving en uitvoering kan op verschillende wijzen ruimte worden geboden 
voor maatwerk.753 In de eerste plaats kan in wetgeving aan het bestuur beleids- en 
beoordelingsruimte worden geboden. Het bieden van beleidsruimte in de vorm van 

746 Schlössels/Zijlstra 2017, p. 28.
747 Zie art. 7.16 Comptabiliteitswet.
748 Scheltema 1989, p. 22.
749 Scheltema 1989, p. 22.
750 Scheltema heeft in een aantal bijdragen de responsieve rechtsstaat gedefinieerd als een rechts-

staat waarin de burger ervaart dat het bij de rechtsstaat om hem te doen is. Zie Scheltema 2015, 
p. 288 en ook Scheltema 2019, p. 248. In 2018 schrijft Scheltema dat de responsieve rechtsstaat 
kan worden getypeerd als een rechtsstaat die zich richt op de burger zoals deze echt bestaat. Dat 
is de burger die zo veel mogelijk zijn eigen keuzes wil maken, maar die niet altijd slim, daad-
krachtig en rationeel reageert. Zie Scheltema 2018, p. 121. Zie over de responsieve rechtsstaat 
ook Van den Berge 2020. Zie over de koppeling tussen het beginsel van de dienende overheid en 
maatwerk ook Huisman & Jak 2021, p. 249, Ippel 2020, p. 190 en Schlössels 2010, p. 6. 

751 Zie over de koppeling tussen responsiviteit en maatwerk Schuurmans, Leijten & Esser 2020, p. 7 
en Ortlep 2020.

752 Huisman & Jak 2021, p. 244. 
753 De nu volgende varianten bij het vormgeven van maatwerk in wetgeving is ontleend aan de voor-

lichting van de Afdeling Advisering aan de Eerste Kamer over versterking van de kwaliteit van 
rechtsbescherming voor de individuele burger, Kamerstukken I 2020/21, 35300 VI, BD, p. 12 e.v.
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discretionaire bevoegdheden heeft tot gevolg dat het bestuursorgaan op grond van 
artikel 3:4, eerste en tweede lid, Awb een belangenafweging dient te verrichten die 
evenredig moet zijn. Wanneer wetgeving niet voorziet in beleidsruimte, dan kan de 
wetgever in de tweede plaats besluiten om specifieke of algemene hardheidsclau-
sules op te nemen.754 Er wordt in de derde plaats ook voor gepleit dat artikel 3:4, 
tweede lid, Awb voorrang zou moeten hebben ten opzichte van alle andere wettelijke 
regels, dus ook wetten in formele zin, ook als deze dwingendrechtelijk zijn gefor-
muleerd.755 Deze regels blijven dan buiten toepassing voor zover dat strijd oplevert 
met artikel 3:4, tweede lid, Awb. De Afdeling heeft dit vooralsnog alleen erkend ten 
aanzien van algemeen verbindende voorschriften, niet zijnde een wet in formele 
zin.756 In de vierde plaats kan gebruik worden gemaakt van beleidsregels waarvoor 
geldt dat op grond van artikel 4:84 Awb van de beleidsregel moet worden afgeweken 
als de toepassing daarvan in strijd komt met het evenredigheidsbeginsel.757

Hoewel de eis van maatwerk valt te begrijpen – het beoogt immers dat het bestuur 
effectief, efficiënt, burgervriendelijk en flexibel is758 – kan die eis wel spanning ople-
veren met de rechtsstatelijke beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid.759 
Het is de vraag hoe grote uitvoeringsorganisaties waarborgen dat hun ambtenaren 
bij het uitoefenen van discretionaire bevoegdheden en het toepassen van beleids-
regels min of meer gelijke besluiten nemen.760 Wanneer een hardheidsclausule 
wordt opgenomen, wordt bovendien afbreuk gedaan aan het primaat van de wet-
gever,761 hoewel dit alleen geldt als het gaat om wetgeving in formele zin. Voor zover 
de relevante regels voor coronasteun zijn neergelegd in bestuurswetgeving – minis-
teriële regeling of beleidsregel – bestaan minder bezwaren tegen het opnemen van 
een hardheidsclausule.

754 Zie over de hardheidsclausule ook Zijlstra 2012, par. 10.5.4, Schuurmans, Leijten & Esser 2020, 
p. 47 en Zoontjens 1990.

755 Zie Scheltema 2019, p. 249, Scheltema 2020, p. 17 e.v. Eerder pleitte Scheltema voor de introduc-
tie van art. 3:4a Awb: indien de toepassing van een wettelijke regel leidt tot nadelige gevolgen 
die onevenredig zijn in verhouding tot de met die regel te dienen doelen, en de belanghebbende 
hiervan geen verwijt kan worden gemaakt, kan van de regel worden afgeweken voor zover dat 
nodig is om tot een evenwichtigere regeltoepassing te komen. Zie Scheltema 2018, p. 127-128. Zie 
hierover ook par. 5 van de kabinetsreactie op het rapport Ongekend onrecht van 15 januari 2021. 

756 Zie de evenredigheidsconclusie van Wattel en Widdershoven van 7 juli 2021, ECLI:NL: 
RVS:2021:1468, p. 90 en de daar genoemde voorbeelden uit de jurisprudentie. 

757 De mogelijkheden om af te wijken van een beleidsregel zijn verruimd in ABRvS 26 oktober 2016, 
ECLI:NL:RVS:2016:2840, AB 2016/447, m.nt. H.E. Bröring. Zie over maatwerk bij de vaststelling 
en toepassing van beleidsregels Mitsinga 2021 en Schuurmans, Leijten & Esser 2020, p. 44 e.v. 

758 Vgl. de voorlichting van de Afdeling Advisering aan de Eerste Kamer over versterking van de 
kwaliteit van rechtsbescherming voor de individuele burger, Kamerstukken I 2020/21, 35300 VI, 
BD, p. 12.

759 Zie hierover de voorlichting van de Afdeling Advisering aan de Eerste Kamer over versterking van 
de kwaliteit van rechtsbescherming voor de individuele burger, Kamerstukken I 2020/21, 35300 VI, 
BD, p. 12, Huisman & Jak 2021, p. 258 en Schuurmans, Leijten & Esser 2020, p. 42-43. 

760 Vgl. Schuurmans, Leijten & Esser 2020, p. 42.
761 Zijlstra 2012, par. 10.5.4.
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3.2.7 De eis van snelheid
Uit het beginsel van de dienende overheid kan ten slotte de eis worden afgeleid dat de 
overheid snel optreedt in tijden van crisis om zo burgers een menswaardig bestaan 
te bieden.762 Vanuit deze eis is het dus van belang dat de coronasteunmaatregelen 
snel uitkomst bieden voor getroffen ondernemingen en burgers.

3.3 Prangende knelpunten bij de (uitvoering van de) coronasteunmaatregelen 
in het licht van de eisen van de democratische rechtsstaat

3.3.1 Inleiding
In de vorige paragraaf zijn de rechtsstatelijke eisen besproken die naar mijn mening 
in het bijzonder van belang zijn wanneer het gaat om het uitgeven van publiek geld 
in crisistijd. In deze paragraaf worden de prangendste knelpunten besproken die 
zich voordoen bij de (uitvoering van de) coronasteunmaatregelen in het licht van 
deze rechtsstatelijke eisen. Het is daarbij goed te bedenken dat tussen deze eisen 
en de daarboven liggende beginselen een inherente spanning bestaat.763 Zo noemt 
 Scheltema als voorbeeld dat bestuurswetgeving vanuit het beginsel van rechtsgelijk-
heid als iets positiefs wordt gezien.764 Het feit dat regels algemeen zijn geformuleerd, 
vormt een garantie voor gelijke behandeling.765 Vanuit de eis van de democratische 
legitimatie wordt beduidend kritischer tegen bestuurswetgeving aangekeken, nu 
het parlement daarbij niet is betrokken.766 Er bestaat ook een spanning tussen de 
eis van maatwerk enerzijds en de eisen van doeltreffendheid en snelheid anderzijds. 
De eis van doeltreffendheid vereist immers dat maatregelen uitvoerbaar zijn en dat 
in crisistijd snel wordt opgetreden. Het bieden van maatwerk kan daaraan afbreuk 
doen.

De kunst is dus de verschillende beginselen en eisen van de democratische rechts-
staat in balans te houden.767 Dat is verre van eenvoudig, maar wel nastrevenswaar-
dig. In dit hoofdstuk wordt vooral ingegaan op de situaties waarin die balans bij de 
uitvoering van de coronasteunmaatregelen precair is.

In paragraaf 3.3.2 wordt ingegaan op de vraag in hoeverre de coronasteun op een 
wettelijke grondslag berust en in hoeverre de coronasteun democratisch is gelegi-
timeerd. De paragrafen 3.3.3 en 3.3.4 zien beide op de eis van wetmatigheid van 
bestuur. In paragraaf 3.3.3 wordt besproken hoe de coronasteunmaatregelen zich 
verhouden tot de beginselen van rechtsgelijkheid en rechtszekerheid. Paragraaf 3.3.4 
is gewijd aan de vraag in hoeverre de coronasubsidieregelingen in overeenstemming 
zijn met de subsidietitel van de Awb. Vervolgens komt in paragraaf 3.3.5 aan de orde 
in hoeverre het lukt om een balans te vinden tussen maatwerk, rechtszekerheid, 
rechtsgelijkheid, uitvoerbaarheid en snelheid. In paragraaf 3.3.6 wordt bezien in 

762 Vgl. Scheltema 1989, p. 21. 
763 Vgl. Schlössels/Zijlstra 2017, p. 16, Keppel 2015, p. 84 en Van Ommeren 2003, p. 21.
764 Zie Scheltema 1989, p. 23.
765 Vgl. Scheltema 1989, p. 23.
766 Vgl. Scheltema 1989, p. 23.
767 Van Ommeren noemt dit het optimaliseringsgebod. Zie Van Ommeren 2003, p. 21.
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hoeverre bij de coronasteunmaatregelen sprake is van een effectieve maar ook even-
redige handhaving. Vervolgens komt in paragraaf 3.3.7 het beginsel van effectieve 
rechtsbescherming aan bod. In hoeverre is daarvan sprake bij de (uitvoering van de) 
coronasteunmaatregelen? Paragraaf 3.3.8 ziet ten slotte op de vraag in hoeverre de 
coronasteunmaatregelen doelmatig en doeltreffend zijn.

3.3.2 Berust de coronasteun op een wettelijke grondslag en in hoeverre is de coronasteun 
democratisch gelegitimeerd?

Wanneer het verstrekken van publiek geld aan ondernemingen en burgers is geba-
seerd op een wettelijke grondslag, is eveneens voldaan aan de eis van de democra-
tische legitimatie. In dat geval zijn democratisch gelegitimeerde organen immers 
betrokken bij de beslissing waaraan het publieke geld wordt uitgegeven. Voor de 
coronasubsidieregelingen geldt dat zij zijn gebaseerd op diverse subsidiekader-
wetten. Het gaat daarbij om de Kaderwet EZK- en LNV-subsidies,768 de Kaderwet 
VWS-subsidies,769 de Wet op het specifiek cultuurbeleid770 en de Kaderwet SZW- 
subsidies.771 Aan de eis van een wettelijke grondslag is derhalve voldaan. Het feit 
dat voor subsidieverstrekking een wettelijk kader bestaat in de Awb, namelijk de 
subsidietitel van de Awb, waarborgt bovendien de rechtszekerheid en een heldere 
afbakening van rechten, plichten en bevoegdheden. De coronasubsidieregelingen 
moeten immers binnen het kader van de subsidietitel van de Awb passen.772 Of de 
coronasubsidieregelingen daarmee ook democratisch zijn gelegitimeerd, kan wor-
den betwijfeld. De subsidietitel van de Awb vereist namelijk niet dat subsidierege-
lingen op rijksniveau integraal in een wet in formele zin worden opgenomen.773 De 
subsidietitel van de Awb doet immers geen uitspraak over de mate waarin delega-
tie van regelgevende bevoegdheid, de bevoegdheid om nadere subsidieregels vast 
te stellen dus, door de formele wetgever mogelijk en wenselijk is.774 In de praktijk 
heeft dit ertoe geleid dat in de subsidiekaderwetten zeer algemene wettelijke grond-
slagen zijn neergelegd om subsidies te verstrekken.775 Vanuit de gedachte dat sub-
sidieverstrekking ook inhoudelijk776 democratisch gelegitimeerd moet zijn, is dit 
discutabel. Formeel wordt voldaan aan de eis van een wettelijke grondslag, maar 
de democratische legitimatie is lastig herkenbaar in de ‘lege’ bepalingen waaruit 
de subsidiekaderwetten zijn opgebouwd.777 Feit is wel dat de Tweede Kamer steeds 

768 De wettelijke grondslag voor de GO-C, de BKMB-, de KKC, de uitbreiding van de subsidiemodule 
Seed Capital technostarters, de TVL, de TVL voor startende ondernemers, de Tijdelijke regeling 
subsidie dierentuinen COVID-19, de Tijdelijke regeling subsidie evenementen COVID-19 en de 
Tijdelijke subsidieregeling continuïteit bruine vloot. 

769 De wettelijke grondslag voor de bonus voor zorgprofessionals.
770 De wettelijke grondslag voor de RAOCCC.
771 De wettelijke grondslag voor de NOW.
772 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 87. 
773 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 61. 
774 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 61.
775 Zie bijvoorbeeld art. 2 Kaderwet EZK- en LNV-subsidies. 
776 Ik doel hiermee op de inhoud van het subsidiebeleid. De procedurele regels voor subsidiever-

strekking zijn neergelegd in de subsidietitel van de Awb en wel democratisch gelegitimeerd.
777 Vgl. Den Ouden 2001, p. 89.
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is geïnformeerd over de coronasubsidieregelingen,778 in de Tweede Kamer veel is 
gedebatteerd over de specifieke coronasubsidieregelingen en de regelingen naar 
aanleiding van die debatten of Kamervragen regelmatig zijn bijgesteld.779 Daarom 
concludeer ik dat de coronasubsidieregelingen in het algemeen voldoende democra-
tisch zijn gelegitimeerd.

Ook voor de Tozo en TONK, beide een inkomensvoorziening, bestaat een wette-
lijke grondslag, namelijk in de Participatiewet. De Participatiewet bevat net als de 
subsidietitel van de Awb wel procedurele bepalingen die relevant zijn voor de toe-
kenning van de Tozo en TONK, maar inhoudelijk worden deze coronasteunrege-
lingen nauwelijks genormeerd. De inhoud van de Tozo is in de Kamer uitgebreid 
bediscussieerd en is naar aanleiding daarvan ook aangepast.780 Voor de TONK 
ligt dit anders, omdat geen landelijke regeling is vastgesteld. De TONK wordt uit-
gevoerd op grond van tijdelijke gemeentelijke beleidsregels die zijn gebaseerd op 
de bevoegdheid van het college van B&W om bijzondere bijstand te verstrekken.781 
Hoewel de Tweede Kamer meermaals aandacht heeft gevraagd voor de verschillen 
in de gemeentelijke uitvoering van de TONK, is de invloed op deze beleidsregels 
beperkt.782 Gemeenteraden zouden hier een aanvullende rol kunnen spelen.

Sommige coronasteun wordt verstrekt in de vorm van een onverplichte tegemoet-
koming.783 Opvallend is dat een van de daarvoor bestaande wettelijke grondslagen, 
de Wet tegemoetkoming schade bij rampen en zware ongevallen, in de coronacrisis 
niet is gebruikt. Dit roept de vraag op of deze wet wel beantwoordt aan zijn doel-
stelling, namelijk het bieden van een exclusieve grondslag voor het verstrekken van 
tegemoetkomingen als zich een ramp voltrekt.784 Een aantal onverplichte tege-
moetkomingen is gebaseerd op andere wetten in formele zin zodat daarvoor een 
wettelijke grondslag bestaat. Dat wettelijk kader geeft echter nauwelijks inhoude-
lijke richting.

778 Dit blijkt uit de vele brieven aan de Kamers over de specifieke coronasubsidieregelingen.
779 Zie bijvoorbeeld het antwoord van staatssecretaris Keijzer op vragen van de leden Amhaouch en 

Palland over het feit dat de TVL niet van toepassing is op ondernemers die na 15 maart 2020 zijn 
gestart (Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 1714). Inmiddels bestaat er een TVL speciaal voor 
startende ondernemingen. 

780 Zo was de Tozo oorspronkelijk bedoeld voor zelfstandigen die in Nederland wonen en wier 
bedrijf of zelfstandig beroep in Nederland is gevestigd. Dit is aangepast zodat ook een zelfstan-
dige die in Nederland woont, maar zijn eigen bedrijf of zelfstandig beroep over de grens uitvoert 
en een zelfstandige die buiten Nederland woont, maar zijn eigen bedrijf of zelfstandig beroep in 
Nederland uitoefent een beroep kan doen op de Tozo. Zie Stcrt. 2020, 24833. Deze wijziging is tot 
stand gekomen op aandringen van de Tweede Kamer. Zie Kamerstukken II 2019/20, 35430, nr. 31. 
Deze wijziging lost echter niet het probleem op dat ondernemers die buiten Nederland wonen, 
maar hun onderneming in Nederland hebben, geen aanspraak kunnen maken op de algemene 
bijstand om niet. Zij zijn aangewezen op de bijstand in de vorm van een lening voor bedrijfskapi-
taal. Zie hierover Kamerstukken II 2020/21, 35400, nr. 272. 

781 Zie art. 35, eerste lid, Participatiewet.
782 Zie bijvoorbeeld Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 2964 en Aanhangsel Handelingen II 2020/21, 

nr. 2882.
783 Zie hierover par. 2.6.
784 Dat wordt ook om andere redenen betwijfeld. Zie Hartlief 2021, p. 743.
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Een mooi voorbeeld biedt artikel 9 Kaderwet SZW-subsidies. Op deze bepaling zijn 
voor zover ik heb kunnen achterhalen, twee coronategemoetkomingsregelingen 
gebaseerd, namelijk de TOFA en de Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO zonder 
overheidsvergoeding. In artikel 9 Kaderwet SZW-subsidies is bepaald dat deze wet van 
overeenkomstige toepassing is op spoedeisende, tijdelijke verstrekking door de minis-
ter van SZW van aanspraken op financiële middelen, niet zijnde subsidies behoudens 
die aanspraak wordt verstrekt krachtens een andere wet. In de toelichting op arti-
kel 9 Kaderwet SZW-subsidies wordt een aantal voorbeelden genoemd van regelingen 
die onder dergelijke financiële aanspraken zijn te scharen, namelijk de regeling tot 
schadeloosstelling van silicoseslachtoffers, bij de regeling die in het verlengde van de 
Algemene Kinderbijslagwet een tegemoetkoming verleent aan ouders die een gehan-
dicapt kind thuis verzorgen en bij de regeling tot schade loosstelling van asbestslacht-
offers.785 De Kaderwet SZW-subsidies bevat echter nauwelijks bepalingen die ertoe 
doen, ook omdat de subsidietitel van de Awb niet van overeenkomstige toepassing is 
verklaard. De subsidietitel van de Awb is immers niet van toepassing als het geen sub-
sidies betreft.786 Dit betekent dat in de op te stellen onverplichte tegemoetkomings-
regeling het wiel moet worden uitgevonden. In de praktijk wordt wel vaak aangesloten 
bij de subsidietitel van de Awb.

Het is niet voor het eerst dat onverplichte tegemoetkomingsregelingen worden 
gebaseerd op een subsidiekaderwet. Tjepkema heeft hierop kritiek uitgeoefend,787 
omdat het strikt genomen niet om een subsidie gaat in de zin van artikel 4:21, eerste 
lid, Awb. Dit bezwaar wordt mijns inziens ondervangen door het feit dat in artikel 9, 
Kaderwet SZW-subsidies is neergelegd dat deze wet van overeenkomstige toepassing is. 
Daarmee wordt onderkend dat het om andere aanspraken op financiële middelen 
gaat dan subsidies. Om elke discussie over de rechtmatigheid van dergelijke regelin-
gen uit te sluiten, en om een slagvaardig beleid mogelijk te maken, was het destijds 
volgens de regering gewenst om ook deze vorm van het verstrekken van financiële 
aanspraken wettelijk te verankeren.788 Dit ondervangt natuurlijk niet de kritiek dat 
de Kaderwet SZW-subsidies de tegemoetkomingsregeling nauwelijks normeert en 
dus weinig richting geeft.

Voor zover ik het heb kunnen overzien, is de Tijdelijke regeling tegemoetkoming 
studenten in verband met de uitbraak van COVID-19 de enige coronasteunmaatregel 
waarvoor speciaal een grondslag in een wet in formele zin is gecreëerd. Het betreft 
artikel 13.1, eerste lid, Wet Studiefinanciering 2000: een student in de laatste fase 
van zijn opleiding die in verband met de uitbraak van COVID-19 studievertraging 
heeft opgelopen, komt in aanmerking voor een tegemoetkoming, niet zijnde studie-
financiering in de zin van artikel 3.1. Deze grondslag is gecreëerd bij de Tweede Ver-
zamelspoedwet COVID-19. Volgens de toelichting op deze wet is hiermee geborgd 
dat de studiefinancieringsgegevens en BRON-gegevens kunnen worden gebruikt 

785 Kamerstukken II 1997/98, 25641, nr. 7, p. 14. Zie voor de Regeling tegemoetkoming schade asbest-
slachtoffers Stcrt. 2000, 16.

786 Kamerstukken II 1997/98, 25641, nr. 7, p. 14.
787 Tjepkema 2014, p. 7-8. Zie ook Keppel 2015, p. 92.
788 Kamerstukken II 1997/98, 25641, nr. 7, p. 14.
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voor de uitvoering.789 Dit is noodzakelijk voor een grotendeels geautomatiseerde 
toekenning, waarbij zo min mogelijk informatie van studenten of onderwijsinstel-
ling hoeft te worden gevraagd.790 Voor een regeling op grond van de subsidiewet-
geving zouden aanvragen en bewijsstukken moeten worden ingediend, en zouden 
nieuwe gegevensstromen, formulieren en toekenningsprocedures moeten worden 
ontwikkeld, aldus de regering in de Nota naar aanleiding van het verslag.791 Ook 
hier geldt dat de Wet Studiefinanciering 2000 weliswaar een wettelijke grondslag 
creëert voor de onverplichte tegemoetkomingsregeling, maar verder geen regels 
hierover bevat.

Voor andere onverplichte tegemoetkomingsregelingen die in de coronacrisis 
tot stand zijn gekomen, bestaat überhaupt geen grondslag in een wet in formele 
zin en ontbreekt bovendien in het geheel een wettelijk kader. Het gaat hierbij bij-
voorbeeld om de TOGS, die is neergelegd in een beleidsregel en om de Tijdelijke 
tegemoet komingsregeling KO, die is neergelegd in een zelfstandige amvb. Voor 
deze regelingen geldt dat de democratische legitimatie daarvan normaliter niet is 
gegarandeerd.792 In het geval van de coronacrisis geldt echter dat ook deze onver-
plichte tegemoet komingsregelingen steeds aan de beide Kamers zijn voorgelegd793 
en uitgebreid zijn bediscussieerd.

Wanneer de verschillende onverplichte tegemoetkomingsregelingen worden 
bezien dan valt op dat in sommige gevallen daarvoor een grondslag in een wet in 
formele zin bestaat en in andere gevallen niet, terwijl in al deze gevallen de overheid 
op onverplichte gronden een financiële verstrekking toekent naar aanleiding van 
een schadeveroorzakende gebeurtenis, in dit geval de coronacrisis. Dit verschil kan 
deels worden verklaard. In de eerste plaats vormen alleen de Kaderwet SZW-subsi-
dies en de Landbouwwet tevens een wettelijke grondslag voor het verstrekken van 
onverplichte tegemoetkomingen. De Kaderwet EZK- en LNV-subsidies bevat geen 
dergelijke grondslag. Dit zal hebben meegespeeld bij de beslissing om de TOGS 
vorm te geven als een beleidsregel. Opvallend is daarbij dat de daaropvolgende 
TVL wél is vormgegeven als een subsidieregeling die is gebaseerd op de Kaderwet 
EZK- en LNV-subsidies. In de tweede plaats bestaan er soms uitvoeringstechnische 
redenen om toch een grondslag in een wet in formele zin te creëren. Dat speelde 
bijvoorbeeld bij de zojuist besproken Tijdelijke regeling tegemoetkoming studenten 
in verband met de uitbraak van COVID-19.

Voor het verstrekken van individuele coronasteun en coronasteun op grond van pri-
vaatrechtelijke overeenkomsten bestaat helemaal geen wettelijke grondslag en is 
ook onduidelijk of deze nodig is. Bepalend is of het daarbij gaat om subsidies in de 
zin van de Awb. Zoals in paragraaf 2.3 is besproken is dat niet geheel duidelijk. Voor 
de individuele coronasteun rijst namelijk de vraag of deze steun ziet op het stimule-
ren van wenselijk geachte activiteiten. Wanneer de individuele coronasteun valt aan 

789 Kamerstukken II 2019/20, 35497, nr. 3, p. 14 en Kamerstukken II 2019/20, 35497, nr. 6, p. 20.
790 Kamerstukken II 2019/20, 35497, nr. 3, p. 14.
791 Kamerstukken II 2019/20, 35497, nr. 6, p. 20.
792 Zie hierover Keppel 2015, p. 96 e.v.
793 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 16. 
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te merken als een Awb-subsidie, dan gaat het om begrotingssubsidies, hetgeen het 
ontbreken van een wettelijke grondslag rechtvaardigt.

Voor de coronasteun die privaatrechtelijk is vormgegeven ligt het complexer. 
Daarbij is niet alleen de vraag of deze steun is gericht op het stimuleren van wen-
selijk geachte activiteiten, maar ook of de privaatrechtelijke entiteit die de corona-
steun verstrekt is aan te merken als buitenwettelijk b-bestuursorgaan. Feit is dat de 
betrokken bewindspersonen er zelf van uit lijken te gaan dat daarvan geen sprake 
is. In hun visie is de subsidietitel van de Awb dus niet van toepassing, zodat een 
wettelijk kader ontbreekt. Mocht de rechter wel tot het oordeel komen dat het om 
subsidies gaat, dan rijst het probleem dat een wettelijke grondslag voor subsidie-
verstrekking ontbreekt.794 In dat geval zal alsnog een wettelijke grondslag moeten 
worden gecreëerd voor het verstrekken van subsidies door deze privaatrechtelijke 
entiteiten. Omdat de betrokken a-bestuursorganen behoren tot het Rijk – de minis-
ter van EZK en de minister van OCW – kan een grondslag voor subsidieverstrekking 
in een wet in formele zin zonder problemen worden gecreëerd.795

Omdat de individuele coronasteun is neergelegd in de begrotingsposten, is deze 
steun vanuit de eis van de democratische legitimatie niet problematisch. Dit ligt 
anders voor de coronasteun die privaatrechtelijk is vormgegeven. De beide Kamers 
zijn veel minder geïnformeerd over de precieze voorwaarden waaronder deze steun 
door de privaatrechtelijke entiteiten wordt verstrekt.796

Het budgetrecht – een belangrijk element van de eis van de democratische legiti-
matie – wordt bij de coronasubsidieregelingen, de Tozo, de TONK, de onverplichte 
tegemoetkomingen en de individuele coronasteun gerespecteerd. Op de suppletoire 
begrotingen valt te zien hoeveel publiek geld aan de deze coronasteunregelingen 
wordt besteed.797 De coronasteunregelingen kunnen vervolgens worden geraad-
pleegd om te controleren waaraan het publiek geld precies wordt besteed.798 Waar 
nodig wordt aan de beide Kamers overeenkomstig artikel 2.27, tweede lid, Comp-
tabiliteitswet 2016 meegedeeld dat de coronasteun(regeling) zal worden uitgevoerd 

794 Uit ABRvS 13 februari 2019, ECLI:NL:RVS:2019:413, AB 2019/321, m.nt. W. den Ouden volgt dat 
de eis van een wettelijke grondslag voor subsidieverstrekking ook geldt voor buitenwettelijke 
b-bestuursorganen.

795 Voor decentrale overheden ligt dit anders, zo blijkt uit ABRvS 27 januari 2021, ECLI:NL: 
RVS:2021:176, JB 2021/48, m.nt. L.J.M. Timmermans en Gst. 2021/83, m.nt. E.M.M.A. Driessen & 
A. Drahmann.

796 Volstaan is met algemene informatie in brieven aan de Kamer. Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 
2019/20, 35420, nr. 16, p. 7. 

797 Zie bijvoorbeeld de Incidentele suppletoire begroting inzake Noodpakket banen en economie 
van 18 maart 2020 (Kamerstukken II 2019/20, 35415, nr. 1) en de bijbehorende memorie van toe-
lichting (Kamerstukken II 2019/20, 35415, nr. 2) die ziet op de NOW. Feit is wel dat voor een aantal 
coronasteunregelingen in de vorm van garanties en leningen geldt dat het Rijk de garanties en 
leningen al was aangegaan op het moment dat de regeling al werd uitgevoerd, terwijl de Tweede 
Kamer daarover niet was geïnformeerd. Zie hierover Rekenkamer 2020c, p. 23. Voor de TONK 
en Tozo ligt het overigens iets anders omdat deze regelingen vanuit het Gemeentefonds worden 
bekostigd. In dat geval geeft de begrotingsstaat van het gemeentefonds inzicht.

798 Voor de TONK geldt dat daartoe wel tijdelijke gemeentelijke beleidsregels moeten worden 
geraadpleegd, wat het lastiger maakt om zicht te houden op het publieke geld dat daaraan wordt 
besteed. 
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alvorens de suppletoire begroting door beide Kamers is goedgekeurd.799 Voor de 
individuele coronasteun geldt dat de Tweede Kamer steeds door de regering is 
geïnformeerd over de te verstrekken coronasteun.800 Wel werd volgens de Alge-
mene Rekenkamer bij de steun aan IHC ten onrechte niet de voorhangprocedure 
als bedoeld in artikel 4.7, eerste lid, Comptabiliteitswet 2016 gevolgd801 en is bij de 
steunverlening aan SGR niet aan de Eerste Kamer meegedeeld dat de steunopera-
tie al zou worden uitgevoerd voor de gelden die daarvoor nodig waren door beide 
Kamers waren geautoriseerd.802 Ook lijkt ten onrechte niet altijd een toets aan het 
Beleidskader risicoregelingen te hebben plaatsgevonden.

Het gaat hierbij om de individuele steun die is verstrekt aan Smart Photonics. Bij 
deze verstrekking is niet getoetst aan het Beleidskader risicoregelingen. Daarbij zal 
een rol hebben gespeeld dat de Staat de lening van € 20 miljoen niet rechtstreeks 
aan Smart Photonics heeft verstrekt, maar via de Brabantse Ontwikkelingsmaat-
schappij (BOM). De Staat financiert in dit geval dus niet rechtstreeks. Desondanks 
oordeelt de Rekenkamer dat wel aan het Beleidskader risicoregelingen had moeten 
worden getoetst omdat de lening aan de BOM specifiek is verstrekt met het oogmerk 
om Smart Photonics financieel te ondersteunen.803

Het voorgaande ligt anders bij de coronasteun die privaatrechtelijk is vormgegeven. 
In dat geval staat op de suppletoire begroting wel vermeld dat er bijvoorbeeld voor 
de uitvoering van de COL een bedrag naar de Regionale Ontwikkelingsmaatschap-
pijen gaat,804 maar er bestaat weinig zicht op waaraan dat geld precies wordt uitge-
geven. Een regeling is immers niet voorhanden. Het parlement moet het doen met 
algemene informatie in de Kamerbrieven over de steun- en herstelpakketten en de 
toetsing die heeft plaatsgevonden op grond van het Toetsingskader risicoregelingen 
Rijksoverheid.805 Dit staat op gespannen voet met het materiële budgetrecht. Voor 
andere privaatrechtelijk vormgegeven coronasteun is zelfs uit de begroting lastig 
op te maken waar het precies om gaat. Een voorbeeld biedt de € 30 miljoen die ter 
beschikking is gesteld aan het Fonds Cultuur+Ondernemen om de Cultuur Opstart 
Lening uit te voeren. In de memorie van toelichting op de suppletoire begroting 
staat enkel € 30 miljoen aan subsidies genoemd en dat blijkt dan om die € 30 mil-
joen te gaan.806 Alleen in combinatie met de brief aan de Tweede Kamer van 15 april 

799 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2020/21, 35780, nr. 2 waarin het onder meer gaat om de Tijdelijke 
regeling subsidie evenementen COVID-19.

800 Zie bijvoorbeeld voor de individuele steun aan IHC Kamerstukken II 2019/20, 35300 XIII, nr. 102. 
801 Rekenkamer 2020b, p. 31 e.v. De minister van EZK denkt hier overigens anders over. Zie Reken-

kamer 2020b, p. 32 en ook de bestuurlijke reactie van 18 november 2020 op het conceptrapport 
van de Algemene Rekenkamer, p. 7. 

802 Rekenkamer 2020b, p. 31. 
803 Rekenkamer 2020c, p. 33.
804 Zie Kamerstukken II 2019/20, 35472, nr. 2, p. 4. Deze suppletoire begrotingswet heeft betrekking 

op de tweede tranche van € 150 miljoen die aan de ROM’s voor de uitvoering van de COL ter 
beschikking wordt gesteld. Zie voor de eerste tranche Kamerstukken II 2019/20, 35438, nr. 2. 

805 Zie hierover Rekenkamer 2020c, p. 36 e.v.
806 Kamerstukken II 2019/20, 35441, nr. 2. 
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2020 over de aanvullende ondersteuning culturele en creatieve sector valt hieruit 
enigszins wijs te worden.807

Het voorgaande laat zien dat het verschil maakt welke rechtsgrondslag is gekozen 
voor het verstrekken van de coronasteun. In het geval van de coronasubsidieregelin-
gen, de Tozo en de TONK – inkomensvoorzieningen – is voldaan aan de eis van een 
wettelijke grondslag. Daarmee zijn deze regelingen in beginsel voldoende demo-
cratisch gelegitimeerd. Bovendien is in het geval van de coronasubsidieregelingen 
een duidelijk en uitgebreid wettelijk kader van toepassing dat bij het opstellen en 
uitvoeren van de coronasubsidieregelingen moet worden gerespecteerd. Bij de Tozo 
en de TONK gelden de regels uit de Participatiewet. Voor een aantal andere corona-
steunregelingen bestaat weliswaar wel een wettelijke grondslag, maar is niet voor-
zien in een algemeen wettelijk kader. Vanuit het perspectief van rechtsgelijkheid, 
rechtszekerheid en een duidelijk afbakening van rechten, plichten en bevoegdheden 
is dit discutabel.

Onverplichte tegemoetkomingsregelingen worden nauwelijks wettelijk genor-
meerd. Voor buitenwettelijke coronasteunregelingen bestaat voorts geen wettelijke 
grondslag. Omdat het zowel bij de individuele coronasteun als bij de coronasteun 
die privaatrechtelijk is vormgegeven niet duidelijk is of het daarbij om Awb-subsi-
dies gaat, is in die gevallen evenmin duidelijk of de eis van een wettelijke grondslag 
geldt en of de andere bepalingen uit de subsidietitel van de Awb überhaupt van toe-
passing zijn. Dit staat op gespannen voet met de eis van rechtszekerheid. Boven-
dien zijn deze coronasteunmaatregelen die privaatrechtelijk zijn vormgegeven niet 
democratisch gelegitimeerd, hoewel ook voor deze steunmaatregelen geldt dat de 
Tweede Kamer hierover steeds – zij het summier – is geïnformeerd en hierover ook 
is gedebatteerd. De coronasteunregelingen die privaatrechtelijk zijn vormgegeven 
staan bovendien op gespannen voet met het materiële budgetrecht.

Zoals in hoofdstuk 2 al aan de orde kwam, zijn de scheidslijnen tussen de subsidie, 
de tegemoetkoming, de nadeelcompensatie en de inkomensvoorziening flinterdun. 
Zo bestaan er goede argumenten om de coronasubsidies aan te merken als onver-
plichte tegemoetkomingen of als inkomensvoorzieningen, terwijl sommige onver-
plichte tegemoetkomingen ook kenmerken van een subsidie vertonen. Ook bestaat 
er in de kern weinig verschil tussen coronasubsidies als de GO-C, de BMKB-C, de 
KKC enerzijds en de privaatrechtelijk vormgegeven coronasteun en de individuele 
coronasteun anderzijds. In het laatste geval blijft echter volstrekt onduidelijk wat 
de rechtsgrondslag van deze verstrekkingen is en dientengevolge ook of en zo ja 
welk wettelijk kader van toepassing is. Uiteindelijk dienen al deze coronasteunrege-
lingen hetzelfde doel: het financieel ondersteunen van burgers en ondernemers in 
crisistijd. Daarbij komt dat ook met de coronasteun die niet op een wettelijke grond-
slag is gebaseerd en waarvan in sommige gevallen bovendien onduidelijk is welke 
regels precies gelden, veel publiek geld gemoeid is.808 Het lijkt erop dat de overheid 

807 Kamerstukken II 2019/20, 35441, nr. 7.
808 Bij de individuele coronasteun gaat het om een bedrag tussen de € 2 en 4 miljard (par. 2.3). Bij de 

privaatrechtelijk vormgegeven coronasteun gaat het in totaal om ruim € 1,1 miljard.
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vrij willekeurig kan bepalen of er een wettelijke grondslag wordt gecreëerd, of en zo 
ja, welk wettelijk kader van toepassing is en ook in hoeverre de verstrekking van de 
coronasteun democratisch wordt gelegitimeerd. Daarbij komt dat het lastig is om te 
ontdekken wat de redenen zijn om in het ene geval voor een subsidie en in het andere 
geval voor een buitenwettelijke onverplichte tegemoetkoming te kiezen en ook om 
in het ene geval de leningen te laten verstrekken door de minister en in het andere 
geval door een privaatrechtelijke entiteit. Het geheel doet tamelijk willekeurig aan. 
Het is naar mijn idee niet te veel gevraagd om voor alle vormen van coronasteun een 
stevige rechtsbasis te verlangen.809 Gelet hierop ben ik van mening dat in begin-
sel voor het verstrekken van alle coronasteun een wettelijke grondslag en ook een 
duidelijk wettelijk kader dient te bestaan. Daarmee zou ook worden bereikt dat het 
materiële budgetrecht van het parlement wordt versterkt. Wanneer een wettelijke 
grondslag wordt gecreëerd voor het verlenen van coronasteun door privaatrech-
telijke entiteiten, kan daarbij ook de bevoegdheid worden gedelegeerd om een sub-
sidieregeling vast te stellen.810

3.3.3 De coronasteunmaatregelen in het licht van de eis van wetmatigheid van bestuur: 
rechtsgelijkheid en rechtszekerheid

In deze paragraaf wordt besproken in hoeverre de coronasteunmaatregelen in over-
eenstemming zijn met de eis van wetmatigheid van bestuur. In deze paragraaf wordt 
in dat verband de nadruk gelegd op het rechtszekerheids- en gelijkheidsbeginsel. 
De meeste coronasteunmaatregelen zijn vastgelegd in algemene regels – namelijk 
 algemeen verbindende voorschriften of beleidsregels – die ook van tevoren bekend 
zijn gemaakt. Daarbij komt dat voor de coronasteunregelingen die zijn vorm-
gegeven als een subsidieregeling of die zijn gebaseerd op de Participatiewet een 
duidelijk wettelijk kader geldt met daarin algemene regels die het verstrekken van 
de subsidie c.q. de inkomensvoorziening ook normeren. Zoals in paragraaf 3.3.5 
uitgebreider aan de orde komt, bevatten de coronasteunregelingen in de vorm van 
algemeen verbindende voorschriften doorgaans geen hardheidsclausules.

Voor zover coronasteunmaatregelen zijn neergelegd in algemeen verbindende 
voorschriften en beleidsregels is in beginsel gegarandeerd dat de beginselen van 
rechtszekerheid en rechtsgelijkheid worden gerespecteerd. Daarbij is een aantal 
kanttekeningen te plaatsen. In de eerste plaats hebben de meeste coronasteun-
regelingen een beperkte doelgroep. Zo kan de TOGS alleen worden aangevraagd 
door ondernemingen met een bepaalde SBI-code,811 richt de Tijdelijke regeling 
tegemoetkoming studenten in verband met de uitbraak van COVID-19 zich op een 
beperkte groep studenten812 en moest ook om in aanmerking te komen voor de TOFA 
aan heel specifieke voorwaarden zijn voldaan.813 In dat geval zijn er altijd groepen 
die net buiten de boot vallen en daartegen protesteren met het argument dat zij in 

809 Vgl. Tjepkema 2014, p. 9.
810 Anders dan op gemeentelijk en provinciaal niveau, is dit op Rijksniveau niet problematisch.
811 Zie art. 1 en 2 TOGS.
812 Zie art. 2 en Tijdelijke regeling tegemoetkoming studenten in verband met de uitbraak van 

COVID-19.
813 Zie art. 2 TOFA.
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hetzelfde schuitje zitten als de groep die wel in aanmerking komt voor de steun.814 
Dit is in debatten over de TOGS ook aan de orde geweest815 en heeft tot gevolg gehad 
dat de TOGS een aantal keren is uitgebreid, zonder dat daarbij overigens expliciet is 
erkend dat het gelijkheidsbeginsel was geschonden. Bij de vraag of bij het bepalen 
van de doelgroep van de coronasteunregelingen het gelijkheidsbeginsel is geschon-
den, zal steeds moeten worden bezien of het echt om gelijke gevallen gaat en, zo ja, 
of er voor ongelijke behandeling een objectieve rechtvaardiging bestaat.

De Tweede Kamer heeft aan de parlementair advocaat advies gevraagd over de vraag 
of er bij de invulling van de coronasteunmaatregelen TOGS en TVL sprake is van een 
schending van het gelijkheidsbeginsel ten aanzien van startende ondernemers.816 De 
parlementair advocaat concludeert dat de verschillende behandeling tussen geves-
tigde ondernemers en startende ondernemers op zichzelf geen schending van het 
gelijkheidsbeginsel oplevert, nu dit onderscheid wordt gemaakt op basis van uit-
voeringstechnisch relevante verschillende omstandigheden tussen beide groepen 
ondernemers.817 Er is dus geen sprake van gelijke gevallen in relevante vergelijkbare 
omstandigheden. Voor zover wel sprake zou zijn van gelijke gevallen, bestaat volgens 
de parlementair advocaat een objectieve rechtvaardiging voor de ongelijke behande-
ling, namelijk de uitvoerbaarheid van de regelingen en fraudebestrijding.818

In de tweede plaats wordt in sommige gevallen toch afgeweken van de algemene 
regels die zijn neergelegd in de coronasteunregelingen. Het kan daarbij gaan 
om hardheidsclausules, het gebruik van de inherente afwijkingsbevoegdheid bij 
beleidsregels, maar soms wordt ook op grond van artikel 3:4, tweede lid, Awb van 
de formele regels af te wijken.

Zo gaat de minister er in het kader van de TVL van uit dat op grond van artikel 3:4, 
tweede lid, Awb ruimte bestaat om in zeer uitzonderlijke gevallen af te wijken van de 
formele regels van de TVL.819 Een hardheidsclausule is dan niet noodzakelijk. Deze 
ruimte wordt ook gezien door de minister van SZW bij de uitvoering van de NOW 
ingeval puur administratieve belemmeringen aan toekenning van de NOW in de weg 
staan, zoals een rechtsvormwissel zonder dat de bedrijfsvoering is gewijzigd.820

Vanuit het perspectief van de beginselen van gelijkheid en rechtszekerheid zijn 
hardheidsclausules discutabel,821 hoewel het uiteraard de bedoeling is dat de hard-

814 Zie hierover ook ‘Tattooshop, tv-maker en dierenpension lopen noodsteun mis’, FD 30 maart 
2020. 

815 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 2019/20, 35438, nr. 29.
816 Zie de bijlage bij Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 256.
817 Bijlage bij Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 256, p. 6.
818 Bijlage bij Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 256, p. 6.
819 Zie Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 241, p. 10. 
820 Zie Aanhangsel Handelingen II 2019/20, nr. 4111.
821 Vgl. Nap 2021 en ook de voorlichting van de Afdeling Advisering aan de Eerste Kamer over 

versterking van de kwaliteit van rechtsbescherming voor de individuele burger, Kamerstukken I 
2020/21, 35300 VI, BD, p. 25.



266

heidsclausules alleen in uitzonderingssituaties worden toegepast.822 De gedachte 
is dan dat geen inbreuk wordt gemaakt op het gelijkheidsbeginsel, omdat in dat 
geval geen sprake is van gelijke gevallen.823 Ook het afwijken van algemene regels 
op grond van het evenredigheidsbeginsel staat op gespannen voet met de beginse-
len van rechtszekerheid en gelijkheid.824 Verder bestaat ook bij toepassing van de 
inherente afwijkingsbevoegdheid die is neergelegd in artikel 4:84 Awb het risico 
dat bepaalde groepen of personen worden bevoordeeld. Kortom, het is belangrijk 
dat deze mogelijkheden om van de algemene regels af te wijken er niet toe leiden 
dat een situatie van willekeur ontstaat. Dat is iets om in de uitvoeringspraktijk reke-
ning mee te houden. In dat opzicht is het positief te waarderen dat binnen RVO een 
interne commissie is opgericht die adviseert over de kaders waarmee bijzondere 
gevallen worden beoordeeld.825 Zo wordt voorkomen dat burgers en ondernemers 
zonder goede reden anders worden behandeld en ook (zo hoop ik dan maar) dat in 
uitzonderingsgevallen maatwerk wordt toegepast.

Lastiger ligt het in het geval het verstrekken van coronasteun niet berust op alge-
mene regels. Dit geldt in de eerste plaats voor de individuele coronasteun. Deze coro-
nasteun berust niet op algemene regels en ook is onduidelijk of de subsidietitel van 
de Awb van toepassing is. Het afwegingskader bij steunverzoeken van individuele 
bedrijven is geen algemeen verbindend voorschrift en geen beleidsregel. Het kabi-
net schrijft in de begeleidende brief dat er geen sluitend recept of complete check-
list bestaat voor het handelen van het Rijk bij individuele steunverlening.826 Aan het 
afwegingskader kunnen volgens de regering als zodanig geen verwachtingen, aan-
spraken of rechten door derden worden ontleend.827 Deze onduidelijke status van 
het afwegingskader staat op gespannen voet met de beginselen van rechtszekerheid 
en rechtsgelijkheid. De Algemene Rekenkamer heeft het kabinet aanbevolen om het 
afwegingskader een duidelijke en formele basis binnen het overheidsinstrumenta-
rium te geven.828 Het kabinet heeft in reactie daarop benadrukt dat het afwegings-
kader is toegesneden op een heel specifieke situatie, namelijk de coronacrisis, maar 
zal bezien in hoeverre aan de in het afwegingkader neergelegde algemene overwe-
gingen een duidelijke en formele basis kan worden gegeven.829

Ook voor de coronasteun die door privaatrechtelijke entiteiten wordt verstrekt, 
gelden geen algemene regels. Onduidelijk is bovendien of de subsidietitel van de 
Awb van toepassing is. Dit is problematisch zowel vanuit het perspectief van rechts-
zekerheid als rechtsgelijkheid. Het is immers onduidelijk welke regels precies 

822 Vgl. Schuurmans, Leijten & Esser 2020, p. 47.
823 Vgl. Scheltema 1989, p. 19. 
824 Zie de voorlichting van de Afdeling Advisering aan de Eerste Kamer over versterking van de kwa-

liteit van rechtsbescherming voor de individuele burger, Kamerstukken I 2020/21, 35300 VI, BD, 
p. 25.

825 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 241, p. 10. 
826 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 36, p. 1-2.
827 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 36, p. 2.
828 Algemene Rekenkamer 2020b, p. 7.
829 Zie de bestuurlijke reactie van 18 november 2020 op het conceptrapport Individuele steun aan 

bedrijven tijdens de coronacrisis van de Algemene Rekenkamer, p. 2. 
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gelden. Vaak staan wel voorwaarden op de website vermeld,830 maar het is vaak niet 
helder of dat alle voorwaarden zijn. Bovendien kunnen die voorwaarden gemak-
kelijk zonder aankondiging worden gewijzigd. Dit staat op gespannen voet met de 
rechtszekerheid. Een ander probleem dat hierbij speelt, is dat het steeds gaat om de 
verdeling van schaars publiek geld, ervan uitgaande dat al het publieke geld schaars 
is.831 In dat geval is het beginsel van gelijke kansen van toepassing met de bijbeho-
rende transparantieverplichting. Wanneer algemene regels ontbreken, is het lastig 
te controleren of eenieder gelijke kansen heeft om in aanmerking te komen voor 
coronasteun.

Het voorgaande laat zien dat het per coronasteunregeling verschilt of wordt voldaan 
aan de eisen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid. Het gaat er daarbij vooral om 
of burgers en ondernemingen die aanspraak maken op de desbetreffende corona-
steun gelijk worden behandeld en ook of voor hen duidelijk is welke regels voor hen 
gelden. Hiermee is nog niet gezegd of het totaalpakket aan coronasteunmaatrege-
len in overeenstemming is met het gelijkheids- en rechtszekerheidsbeginsel. In de 
eerste plaats lijken er nog steeds burgers en ondernemingen die worden getroffen 
door de coronacrisis buiten de boot te vallen als het om de coronasteun gaat.832 Gaat 
het daarbij echt om onvergelijkbare gevallen en zo nee, is het gerechtvaardigd dat 
de ene onderneming of burger wel wordt geholpen met steun van de overheid en de 
andere niet?833

In de tweede plaats is het opvallend dat sommige sectoren zijn aangewezen op de 
generieke coronasteunmaatregelen, terwijl voor de cultuursector, de kinderopvang 
en de bruine vloot speciale steunregelingen zijn vastgesteld. Ik vraag mij af of dit 
verschil in behandeling altijd gerechtvaardigd is of min of meer toevallig, al naar 
gelang leden van de Tweede Kamer bereid zijn om voor een specifieke sector aan-
dacht te vragen.834

In de derde plaats vind ik het problematisch dat de coronasteunregelingen wel-
iswaar vrijwel allemaal hetzelfde doel hebben, namelijk het voorkomen dat onder-
nemingen door de coronacrisis failliet gaan en burgers werkloos worden en zon-
der inkomsten komen te zitten, maar juridisch op zeer uiteenlopende wijze zijn 

830 Zie bijvoorbeeld https://qredits.nl/corona-overbruggingskrediet/, https://qredits.nl/corona- 
overbruggingskrediet-voor-starters/, https://qredits.nl/toa-krediet/, www.restauratiefonds.nl/
zakelijk/financieren/alle-zakelijke-financieringen/opengestelde-monumenten-lening, www.
cultuur-ondernemen.nl/diensten/cultuur-opstart-lening, www.cultuur-ondernemen.nl/dien-
sten/cultuur-vermogen-lening en www.sgr.nl/voucherfonds/. Voor de COL geldt dat de voor-
waarden inmiddels van de website zijn verwijderd omdat de regeling is gesloten. Wel bestaat 
nog een Q&A-website. Zie www.rom-nederland.nl/qena/. 

831 Dat is althans de opvatting van Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, zie p. 311. In de 
jurisprudentie is vooralsnog alleen ten aanzien van subsidies waarvoor een subsidieplafond 
geldt aangenomen dat het om een schaars publiek recht gaat. Zie ABRvS 11 juli 2018, ECLI: 
NL:RVS:2018:2310, AB 2018/406, m.nt. J.E. van den Brink (1) en A. Drahmann (2). 

832 Zie wat betreft de agrarische sector Kamerstukken II 2020/21, 21502-32, nr. 1281, p. 3.
833 Vgl. Keppel 2015, p. 85 e.v.
834 Zo hebben Tweede Kamerleden zich bijzonder ingespannen voor een specifieke steunregeling 

voor de bruine vloot. Hier zijn negen keer schriftelijke Kamervragen over gesteld. Voor de situa-
tie van prostituees is maar twee keer aandacht gevraagd.
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vormgegeven.835 Ondernemers en burgers worden door dezelfde coronacrisis 
getroffen en allemaal met belastinggeld gecompenseerd, maar voor de een gelden 
andere regels en verplichtingen dan voor de ander. Het hangt er maar net vanaf hoe 
‘jouw’ coronasteun(regeling) juridisch is vormgegeven en is genormeerd. Ik geef 
een aantal voorbeelden om te illustreren tot welke verschillen dit leidt. In de eerste 
plaats verschillen de coronasteunregelingen wat betreft de mogelijkheden tot het 
opleggen van verplichtingen aan coronasteunontvangers. Voor zover het om coro-
nasubsidieregelingen gaat, is de wetgever gebonden aan het raamwerk dat de arti-
kelen 4:37 tot en met 4:39 Awb bieden. De mogelijkheid om subsidieverplichtingen 
op te leggen die geen verband houden met het doel dat met de subsidieverstrekking 
wordt nagestreefd, is bijvoorbeeld beperkt.836 Dergelijke beperkingen gelden niet 
voor onverplichte tegemoetkomingen en zij lijken ook niet te gelden voor de indivi-
duele coronasteun.837 Voor de Tozo en de TONK die zijn gebaseerd op de Participa-
tiewet geldt dan weer de strenge inlichtingenverplichting,838 op grond waarvan de 
belanghebbende aan het college op verzoek of onverwijld uit eigen beweging mede-
deling doet van alle feiten en omstandigheden waarvan hem redelijkerwijs duidelijk 
moet zijn dat zij van invloed kunnen zijn op zijn arbeidsinschakeling of het recht op 
bijstand.

In de tweede plaats verschillen de coronasteunregelingen wat betreft de moge-
lijkheden tot handhaving. Het maakt nogal wat uit of je qua handhaving onder het 
strenge regime van de Participatiewet komt te vallen of onder het meer ruimte voor 
maatwerk biedende regime van de subsidietitel van de Awb. Vergelijk bijvoorbeeld 
artikel 54, derde lid, Participatiewet dat een gebonden bevoegdheid bevat tot het 
intrekken van een besluit tot toekenning van bijstand indien de inlichtingenver-
plichting is geschonden en de artikelen 4:48 en 4:49 Awb die een discretionaire 
bevoegdheid tot het intrekken van de subsidieverlening c.q. subsidievaststelling 
behelzen. Ook is in artikel 18a, eerste lid, Participatiewet de gebonden bevoegdheid 
neergelegd om een bestuurlijke boete op te leggen als de inlichtingenverplichting 
niet is nagekomen. In de subsidietitel van de Awb ontbreekt een bevoegdheid tot het 
opleggen van bestuurlijke boetes.

Voor onverplichte tegemoetkomingen geldt geen algemeen wettelijk kader en 
daar komen allerlei variaties voorbij die doorgaans meer mogelijkheden bieden tot 
handhaving dan de subsidietitel van de Awb. Een voorbeeld biedt artikel 12 van de 

835 Vgl. ook Keppel 2015, p. 93 die hetzelfde constateert ten aanzien van onverplichte tegemoet-
komingsregelingen.

836 In de jurisprudentie zijn verschillende keren subsidieverplichtingen inzake topinkomens 
wegens strijd met de Awb onverbindend geacht. Zie bijvoorbeeld ABRvS 25 juni 2014, ECLI: 
NL:RVS:2014:2348, AB 2014/326, m.nt. W. den Ouden, Gst. 2014/89, m.nt. R. Benhadi & T.E.P.A. 
Lam (Novadic-Kentron). Zie hierover Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 169 e.v. 

837 Zo is aan KLM de verplichting opgelegd dat KLM de CO
2
-uitstoot met 50% per passagierkilo-

meter in 2030 moet verminderen en dat vanaf 2030 14% van de brandstof van KLM duurzaam 
moet zijn. Zie Kamerstukken II 2020/21, 29232, nr. 45, p. 4.

838 Voor de Tozo volgt dit uit art. 78f van de Participatiewet. Deze bepaling vormt de wettelijke 
grondslag van de Tozo. Op grond van deze bepaling kan van een aantal bepalingen uit de Par-
ticipatiewet worden afgeweken, maar dit geldt niet voor art. 17 waarin de inlichtingenverplich-
ting is neergelegd. De inlichtingenverplichting is dus onverkort van toepassing, wat ook door de 
staatssecretaris van SZW is erkend. Zie Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 21, p. 48.
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Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouwondernemers COVID-19, waarin de 
mogelijkheid is neergelegd om een beschikking tot de tegemoetkoming in te trek-
ken. In deze regeling wordt gewerkt met een systeem van een voorlopige en defini-
tieve vaststelling van de tegemoetkoming, wat vergelijkbaar is met de subsidiesys-
tematiek die het uitgangspunt vormt in de subsidietitel van de Awb: een besluit tot 
subsidieverlening en een besluit tot subsidievaststelling. De mogelijkheden in de 
Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouwondernemers COVID-19 om de defini-
tieve vaststelling van de tegemoetkoming in te trekken zijn echter veel ruimer dan 
de mogelijkheden die artikel 4:49, eerste lid, Awb biedt om terug te komen op een 
besluit tot subsidievaststelling.839

Het verschilt in de derde plaats ook per coronasteunregeling in hoeverre er 
rechtsbescherming openstaat wanneer je het niet eens bent met een beslissing op 
een aanvraag om voor coronasteun in aanmerking te komen of om een beslissing 
om de coronasteun in te trekken. In de meeste gevallen heeft de steunaanvrager 
of -ontvanger toegang tot de laagdrempelige bestuursrechter, maar in veel gevallen 
waarin de coronasteun wordt verstrekt door een privaatrechtelijke rechtspersoon, 
staat slechts de weg naar de dure civiele rechter open.840

Deze verschillen staan mijns inziens op gespannen voet met het gelijkheids-
beginsel, nu de doelstelling van de coronasteun(regelingen) en de positie van aan-
vragers van steun vergelijkbaar zijn. Bovendien lijkt een diepere gedachte achter de 
verschillen tussen de verschillende soorten coronasteunregelingen te ontbreken.841 
De vormgeving van de coronasteunregelingen lijkt min of meer af te hangen van 
toevalligheden, zoals het ministerie waaronder de desbetreffende regeling valt en 
de uitvoeringscapaciteit van betrokken uitvoeringsorganisaties.842 Ook vanuit de 
rechtszekerheid is zo’n lappendeken aan coronasteunmaatregelen onwenselijk. 
Het komt regelmatig voor dat ondernemingen en burgers voor verschillende soor-
ten coronasteun in aanmerking komen. Per coronasteunregeling moet dan precies 
worden uitgepluisd welke regels er gelden. Dat dat niet eenvoudig is, kan ik inmid-
dels beamen. Vanuit een perspectief van rechtszekerheid en gelijkheid verdient het 
dan ook de voorkeur dat wordt gekomen tot een wettelijk kader voor het toekennen 
van overheidssteun in crisissituaties. Hierop wordt in hoofdstuk 4 verder ingegaan.

839 Vgl. art. 12 Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouwondernemers COVID-19 en art. 4:49, 
eerste lid, Awb. Zie over art. 4:49, eerste lid, Awb Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 184 
e.v.

840 Zo hebben ondernemers die via hun bank aanspraak maken op de BMKB-C, de GO-C, en de KKC 
toegang tot de bestuursrechter nu het CBb hen als belanghebbende heeft aangemerkt als een sub-
sidieaanvraag van de bank wordt afgewezen. Zie CBb 13 oktober 2020, ECLI:NL:CBB:2020:748, 
AB 2021/94, m.nt. J.R. van Angeren, JB 2021/11, m.nt. M.R. Kruisselbrink. Voor een ontvanger 
van een COL is echter enkel een klachtenprocedure en eventueel een procedure bij de burgerlijke 
rechter mogelijk. 

841 Net als Van Angeren heb ik deze diepere gedachte niet aangetroffen. Zie Van Angeren 2021b, 
p. 403.

842 Zie bijvoorbeeld ten aanzien van de TONK de Kamerbrief van 13 juli 2021 waarin staat aangeven 
dat om zo snel mogelijk van start te kunnen ervoor is gekozen om de TONK vorm te geven bin-
nen het juridisch kader van de bijzondere bijstand, zoals opgenomen in de Participatiewet, zodat 
geen aanvullende wetgeving nodig was (p. 1). 
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3.3.4 De coronasubsidieregelingen in het licht van de subsidietitel van de Awb
Met de eis van wetmatigheid van bestuur is nauw verbonden de eis dat de overheid bij 
het uitoefenen van overheidsgezag in overeenstemming handelt met het geschreven 
en ongeschreven recht.843 Voor subsidiëring geldt meer concreet dat de bestuurs-
wetgever bij het opstellen van bijzondere subsidieregelingen onder andere is gebon-
den aan de (subsidietitel van de) Awb, tenzij ruimte wordt geboden om daarvan af 
te wijken.844 Wanneer de coronasubsidieregelingen worden geanalyseerd, dan valt 
op dat zij op een aantal punten in strijd komen met de subsidietitel van de Awb. Dit 
geldt ook voor de individuele coronasteun en de coronasteun die wordt verstrekt op 
grond van privaatrechtelijke overeenkomsten, althans als ervan wordt uitgegaan dat 
het daarbij gaat om Awb-subsidies.845

Onrechtmatige subsidieverplichtingen

In de eerste plaats worden oneigenlijke subsidieverplichtingen opgelegd die in 
strijd zijn met artikel 4:39 Awb. Het gaat daarbij om subsidieverplichtingen die geen 
verband houden met het primaire doel van de subsidie zelf.846 De Awb-wet gever 
heeft subsidieverplichtingen die beogen een nevendoelstelling te bereiken niet wil-
len verbieden, maar wel enigszins aan banden willen leggen.847 Het opleggen van 
 oneigenlijke subsidieverplichtingen staat immers op gespannen voet met het verbod 
van détournement de pouvoir.848 In de eerste plaats kunnen oneigenlijke verplichtin-
gen alleen worden opgelegd voor zover dit bij wettelijk voorschrift is bepaald.849 Dit 
betekent dat bij subsidies die niet op een wettelijk voorschrift berusten, vrijwel nooit 
oneigenlijke verplichtingen kunnen worden opgelegd omdat daarvoor een formeel-
wettelijke basis ontbreekt. Gelet hierop is het problematisch dat in het kader van de 
individuele coronasteun, als ook de coronasteun die op grond van een privaatrech-
telijke overeenkomst wordt verstrekt, oneigenlijke subsidieverplichtingen worden 
opgelegd. Zo is aan KLM de verplichting opgelegd dat KLM de CO

2
-uitstoot met 

50% per passagierkilometer in 2030 moet verminderen en dat vanaf 2030 14% van de 
brandstof van KLM duurzaam moet zijn.850 Deze subsidieverplichtingen passen niet 
een-op-een bij het doel van de subsidie aan KLM, namelijk het voorkomen dat KLM 
in liquiditeitsproblemen raakt en failliet gaat. Van een doelgebonden verplichting 
in de zin van artikel 4:38, eerste lid, Awb is dan ook geen sprake. Dit betekent dat 
voor het opleggen van voormelde oneigenlijke subsidie verplichtingen aan KLM een 
wettelijke grondslag moet bestaan.

843 Zie par. 3.2.3.
844 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 11. 
845 Dit is voor discussie vatbaar. Zie par. 2.3 en 2.4. 
846 Doelgebonden subsidieverplichtingen kunnen worden opgelegd op grond van art. 4:38 Awb.
847 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 167.
848 Art. 3:3 Awb. Zie ook ARRvS 10 september 1988, ECLI:NL:RVS:1988:AN0752, AB 1990/72, m.nt. 

I.C. van der Vlies en recenter ABRvS 25 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2348, AB 2014/326, m.nt. 
W. den Ouden.

849 Art. 4:39, eerste lid, Awb.
850 Zie Kamerstukken II 2020/21, 29232, nr. 45, p. 4.
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In de tweede plaats mogen oneigenlijk verplichtingen slechts betrekking heb-
ben op de wijze waarop, of de middelen waarmee de gesubsidieerde activiteiten 
worden verricht.851 Er moet dus een relatie kunnen worden gelegd tussen de sub-
sidieverplichting en de activiteiten waarmee de gesubsidieerde activiteiten worden 
verricht.852 Uit de jurisprudentie over de topinkomens blijkt dat een subsidiever-
plichting inzake topinkomens al snel wordt gekwalificeerd als een oneigenlijke 
subsidieverplichting omdat inkomensbeleid (het tegengaan van topinkomens) te 
weinig verband houdt met de gesubsidieerde activiteiten.853 Dit betekent dat het de 
vraag is of de in de NOW-2 en NOW-3 neergelegde subsidieverplichting dat subsidie-
ontvangers afhankelijk van de periode waarvoor een NOW-subsidie is verstrekt, 
over 2020 dan wel over 2021 geen dividenden mogen uitkeren aan aandeelhouders of 
bonussen aan de raad van bestuur, bestuur en directie van het concern en de rechts-
persoon niet in strijd komen met artikel 4:39, tweede lid, Awb.854 Als ervan uit wordt 
gegaan dat de activiteit waarvoor de NOW-subsidie wordt verstrekt is het in dienst 
houden van werknemers tijdens bijzondere omstandigheden, dan heeft het bonus- 
en dividendverbod geen betrekking op de wijze waarop of de middelen waarmee de 
gesubsidieerde activiteiten worden verricht.855 Wanneer de gesubsidieerde activiteit 
ruimer wordt geformuleerd, namelijk ‘het behoud van de werkgelegenheid’, dan zou 
wel kunnen worden gezegd dat is voldaan aan de eisen van artikel 4:39, tweede lid, 
Awb.856 Wel rijst de vraag of het verband tussen de verplichting en de gesubsidieerde 
activiteit niet te indirect is.857

De aan KLM opgelegde subsidieverplichting dat KLM de CO
2
-uitstoot met 50% 

per passagierkilometer in 2030 moet verminderen en dat vanaf 2030 14% van 
de  brandstof van KLM duurzaam moet zijn, zou wellicht wel door de artikel 4:39 
Awb-beugel kunnen. Van deze verplichtingen zou namelijk kunnen worden bere-
deneerd dat zij betrekking hebben op de wijze waarop, of de middelen waarmee de 
gesubsidieerde activiteiten, namelijk het vliegen, worden verricht. Dit neemt niet 
weg dat het hier om subsidieverplichtingen gaat die betrekking hebben op 2030, 
terwijl de garantie en de lening in 2020 zijn verstrekt en respectievelijk een looptijd 
hebben van zes en vijf en een half jaar.858 Uit de jurisprudentie blijkt dat oneigen-
lijke subsidieverplichtingen geen betrekking mogen hebben op een ander tijdvak 
dan waarvoor de subsidie is verleend.859 In dat geval gaat het immers niet om een 
verplichting die betrekking heeft op de wijze waarop of de middelen waarmee de 

851 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 168. 
852 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 67.
853 Zie ABRvS 25 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2348, AB 2014/326, m.nt. W. den Ouden, Gst. 2014/89, 

m.nt. R. Benhadi & T.E.P.A. Lam (Novadic-Kentron), ABRvS 4 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1177, 
AB 2016/285, m.nt. W. den Ouden, Gst. 2016/125, m.nt. H. Pennarts & D. Schuurman (Parnassia) 
en ABRvS 18 oktober 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2768, AB 2017/422, m.nt. W. den Ouden.

854 Zie art. 14, eerste lid, NOW-3 en art. 17, eerste lid, NOW-2.
855 Van Angeren 2021a, p. 128.
856 Van Angeren 2021a, p. 128. 
857 Zie hierover uitgebreid Van Angeren 2021a, p. 128-129.
858 Zie Kamerstukken II 2019/20, 29232, nr. 41, p. 3.
859 Zie ABRvS 18 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3563, AB 2016/31, m.nt. W. den Ouden. 
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gesubsidieerde activiteiten worden verricht. Gelet hierop verwacht ik dat ook deze 
subsidieverplichtingen in strijd met artikel 4:39 Awb worden geacht.860

De vraag is nog wel of het bij de verplichting om geen bonussen en dividend uit 
te keren zou kunnen gaan om een doelgebonden verplichting in de zin van artikel 
4:38, eerste lid, Awb. Het gaat daarbij om verplichtingen die strekken tot verwe-
zenlijking van het doel van de subsidie. Dit houdt in dat slechts díe verplichtingen 
kunnen worden opgelegd die redelijkerwijs noodzakelijk en geschikt zijn om het 
met de subsidie nagestreefde doel te bereiken.861 Voor deze doelgebonden subsidie-
verplichtingen is niet vereist dat voor het opleggen daarvan een specifieke wettelijke 
grondslag bestaat.862 Feit is wel het verbod op het uitkeren van bonussen en divi-
dend betrekking heeft op het inkomen van de directie of bestuur.863 Uit de jurispru-
dentie blijkt dat de Afdeling dergelijke subsidieverplichtingen in gevallen waarin 
het gaat om subsidiëring van de jeugd- en verslavingszorg niet heeft aangemerkt 
als doelgebonden verplichtingen.864 Voor de NOW-2 en NOW-3 is weliswaar in de 
doelstelling neergelegd dat geen bonussen en dividend worden uitgekeerd, maar de 
voornaamste doelstelling lijkt mij het behoud van werkgelegenheid.865 Dan is het 
de vraag of een algemeen bonus- en dividendverbod noodzakelijk is om dat laatste 
doel te bereiken.866

Ook aan KLM is de verplichting opgelegd om aan het bestuur en de topmanage-
mentlaag geen bonussen en aan de aandeelhouders geen dividend uit te keren.867 
Ook andere werknemers moeten salaris inleveren.868 Deze afspraken maken deel 
uit van een herstructureringsplan om de winstgevendheid en de competitiviteit van 
KLM te verbeteren.869 Gelet op de doelstelling van de individuele steun die aan KLM 
is verleend, namelijk het voorkomen dat KLM failliet gaat, acht ik het in dit geval ver-
dedigbaar dat deze verplichtingen wel kunnen worden aangemerkt als doelgebon-
den verplichtingen, ervan uitgaande dat de steun aan KLM als Awb-subsidie moet 
worden aangemerkt.

Interessant is dat de Algemene Rekenkamer zich niet druk lijkt te maken om de 
vraag welke verplichtingen aan een ontvanger van individuele coronasteun kunnen 
worden opgelegd. Zij schrijft in het rapport ‘Individuele steun aan bedrijven tijdens 
de coronacrisis’ dat de politiek bepaalt welke voorwaarden worden gesteld wanneer 
de Staat publiek geld beschikbaar stelt om ondernemingen te steunen.870 Dit lijkt 
mij te kort door de bocht. Voor zover het om Awb-subsidies gaat, is de Staat 

860 Met daarbij meteen de kanttekening dat het mij weinig waarschijnlijk lijkt dat hierover ooit zal 
worden geprocedeerd.

861 Kamerstukken II 1993/94, 23700, nr. 3, p. 65.
862 Zie hierover Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 166-167.
863 Van Angeren 2021a, p. 127. 
864 Zie ABRvS 25 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2348, AB 2014/326, m.nt. W. den Ouden, ABRvS 

4 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1177, AB 2016/285, m.nt. W. den Ouden en ABRvS 18 oktober 2017, 
ECLi:NL:RVS:2017:2768, AB 2017/422, m.nt. W. den Ouden.

865 Zie art. 3 NOW-2 en art. 3 NOW-3. Zo ook Van Angeren 2021a, p. 127-128.
866 Zie Van Angeren 2021a, p. 128.
867 Kamerstukken II 2019/20, 29232, nr. 41, p. 4-5.
868 Kamerstukken II 2019/20, 29232, nr. 41, p. 4-5 en Kamerstukken II 2020/21, 29232, nr. 45. 
869 Kamerstukken II 2019/20, 29232, nr. 41, p. 4.
870 Rekenkamer 2020b, p. 35.
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gebonden aan artikel 4:37, 4:38 en 4:39 Awb en ook overigens geldt steeds het ver-
bod van détournement de pouvoir.

Subsidievaststelling op een hoger bedrag dan de subsidieverlening

De coronasubsidieregelingen staan op meer punten op gespannen voet met de sub-
sidietitel van de Awb. Zo is het in de tweede plaats op grond van de NOW mogelijk 
dat een subsidie van nul euro wordt verleend en dat de subsidie vervolgens op een 
hoger bedrag wordt vastgesteld. Deze situatie wordt veroorzaakt door een wijziging 
in de NOW om startende ondernemingen en seizoenwerkers voor een NOW-subsi-
die in aanmerking te brengen. Om uitvoeringstechnische redenen is ervoor gekozen 
om de NOW alleen wat betreft de subsidievaststelling te wijzigen. Daarom wordt 
een subsidie van nul euro verleend en geen voorschot verstrekt. Pas in het kader van 
de vaststelling wordt beoordeeld op hoeveel NOW-subsidie de werkgever aanspraak 
kan maken.871 Het feit dat een subsidie van nul euro wordt verleend, wordt niet door 
de CRvB geproblematiseerd. Van Angeren en Putting merken echter terecht op dat 
een subsidieverlening van nul euro bezien vanuit het subsidierecht een opmerkelijk 
fenomeen is.872 Het is de vraag of dit in overeenstemming is met artikel 4:31 Awb.873 
Op grond van zowel de NOW als de TVL is het voorts mogelijk dat de subsidie op een 
hoger bedrag wordt vastgesteld dan het bedrag dat is vermeld in het subsidieverle-
ningsbesluit. Dit wordt veroorzaakt door het feit dat de subsidieverlening zowel bij 
de TVL als de NOW is gebaseerd op een schatting van het omzetverlies en pas bij de 
subsidievaststelling kan worden vastgesteld hoe groot het omzetverlies daadwerke-
lijk is.874 Als meer omzetverlies is geleden dan bij de verlening is ingeschat, wordt 
de subsidie op een hoger bedrag vastgesteld. Op grond van artikel 4:46, eerste lid, 
Awb wordt de subsidie overeenkomstig de verlening vastgesteld en op grond van het 
tweede lid van deze bepaling is het bestuursorgaan alleen bevoegd om een subsidie 
lager vast te stellen. In een uitspraak van 25 februari 2004 oordeelde de Afdeling 
bovendien dat een subsidie niet kan worden vastgesteld op een hoger bedrag dan bij 
de verlening is bepaald.875 Volgens de Afdeling dient in dat geval het besluit tot sub-
sidieverlening te worden gewijzigd. Annotator Den Ouden vraagt zich in haar anno-
tatie af of artikel 4:46 Awb werkelijk aan een hogere vaststelling in de weg staat, 
nu artikel 4:46, eerste lid, Awb blijkens de wetsgeschiedenis vooral is gericht op de 
bescherming van de positie van de subsidieontvanger.876 Zij betwijfelt daarom of 
de subsidietitel van de Awb zich daadwerkelijk tegen een hogere vaststelling verzet. 

871 Over deze beslissing is geprocedeerd tot aan de Centrale Raad van Beroep maar de Raad heeft 
deze keuze niet in strijd geacht met algemene rechtsbeginselen. Zie CRvB 28 januari 2021, 
ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting.

872 Zie punt 4 van de annotatie onder CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, 
m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting.

873 Zie punt 4 van de annotatie onder CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, 
m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting.

874 Zie art. 2.1.7, tweede lid, onder d, TVL en art. 8, vierde lid, aanhef en onder b, NOW-1. Zie voor een 
rekenvoorbeeld met betrekking tot de NOW Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 199, p. 4.

875 ECLI:NL:RVS:2004:AO4351, AB 2004/261, m.nt. W. den Ouden.
876 Zie punt 3 van de annotatie onder ABRvS 25 februari 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AO4351, AB 

2004/261, m.nt. W. den Ouden.



274

Ook Van Angeren en Putting geven aan dat het op grond van de subsidietitel van de 
Awb ook verdedigbaar is dat een hogere vaststelling wel mogelijk is. Zij verwijzen 
daartoe naar de wetsgeschiedenis behorend bij de artikelen 4:48 en 4:49 Awb, waar-
uit volgt dat de wetgever die bepalingen niet van toepassing acht op wijzigingen ten 
voordele van de ontvanger.877 Verder hechten zij terecht betekenis aan het feit dat 
zowel voor de TVL878 als de NOW879 geen subsidieplafond is vastgesteld. Om die 
reden ligt het minder voor de hand dat derden worden benadeeld.880 Ik verwacht 
niet dat over deze vraag verhelderende jurisprudentie zal verschijnen, nu een ont-
vanger niet snel zal aanvoeren dat hij in strijd met de subsidietitel van de Awb een 
hogere subsidie heeft ontvangen.881

Uitbreiding van limitatieve intrekkings- en wijzigingsgronden

In de derde plaats worden de limitatieve intrekkings- en wijzigingsgronden neer-
gelegd in artikel 4:49, eerste lid, Awb in sommige coronasubsidieregelingen uit-
gebreid. Dit is in strijd met de Awb.882 Zo is zowel in de NOW-1, de NOW-2 als de 
NOW-3 neergelegd dat de minister onverminderd artikel 4:49 Awb de subsidievast-
stelling kan intrekken of ten nadele van de werkgever wijzigen, indien de werkgever 
door zijn handelen of nalaten tijdens of na de periode waarover hij subsidie heeft 
ontvangen geacht wordt niet te hebben voldaan aan het doel van deze regeling.883 
Het is niet helemaal duidelijk wat er wordt bedoeld met de cryptische formulering 
‘onverminderd artikel 4:49 Awb’.884 Bedoelt de minister hiermee een extra intrek-
kingsgrond te creëren? In dat geval zijn deze bepalingen in strijd met artikel 4:49, 
eerste lid, Awb.885 Voor zover enkel is beoogd een voortdurende subsidieverplichting 
op te leggen als bedoeld in artikel 4:49, eerste lid, onder c, Awb, dan rijst de vraag of 
deze verplichting evenredig is.886 In de NOW-2 en NOW-3 is in de doelstelling van de 
regeling opgenomen dat de werkgever geen bonussen en dividend mag uitkeren.887 
Nu deze doelstelling niet is beperkt tot de subsidieperiode, concluderen Van Ange-
ren en Putting terecht dat dit zou betekenen dat een werkgever tot in eeuwigheid 
geen bonussen en dividend mag uitkeren op straffe van intrekking van het besluit 
tot subsidievaststelling.888

877 Zie punt 10 van de annotatie onder CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, 
m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting.

878 Zie Stcrt. 2020, 34295, p. 14. 
879 Zie Stcrt. 2020, 52209, p. 26. 
880 Zie punt 11 van de annotatie onder CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, 

m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting.
881 Vgl. punt 11 van de annotatie onder CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, 

m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting.
882 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 189. 
883 Zie art. 16 NOW-1, art. 20 NOW-2 en art. 26 NOW-3.
884 Vgl. Van Angeren & Putting 2020, p. 177.
885 Zo ook Van Angeren & Putting 2020, p. 177.
886 Van Angeren & Putting 2020, p. 177.
887 Zie art. 3 NOW-2 en art. 3 NOW-3.
888 Van Angeren & Putting 2020, p. 177.
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Dichtregelen van discretionaire handhavingsbevoegdheden

In de vierde plaats komt het voor dat discretionaire handhavingsbevoegdheden 
die zijn neergelegd in de subsidietitel van de Awb in de coronasubsidieregelingen 
 transformeren tot gebonden bevoegdheden.889 In dat verband wordt ook wel van 
het dichtregelen van discretionaire bevoegdheden gesproken.890 Zo is in artikel 18, 
zesde lid, NOW-3 neergelegd dat de subsidie in ieder geval op nihil wordt vastgesteld 
in gevallen waarin de omzetdaling in de omzetperiode minder dan 20% bedraagt 
(sub a), de werkgever geen accountantsverklaring of een verklaring van een deskun-
dige verstrekt (sub b), de werkgever die verzocht heeft om toepassing van artikel 7, 
niet voldoet aan de voorwaarden in artikel 7 (sub c) of indien in strijd is gehan-
deld met de verplichting om geen bonussen en dividend uit te keren (sub d). Een 
ander voorbeeld biedt artikel 2.2.10, vijfde lid, TVL waarin is bepaald dat de subsi-
die in ieder geval op nihil wordt vastgesteld, indien het omzetverlies minder dan 
30% bedraagt. Ook wordt in de NOW met vaste kortingspercentages gewerkt.891 Zo 
bepaalt artikel 16, negende lid, NOW-3 dat de subsidie met 5% wordt verlaagd indien 
de werkgever nalaat om bij het UWV te melden dat hij een verzoek om toestem-
ming heeft gedaan om de arbeidsovereenkomst van een of meer werknemers op te 
zeggen. Ook dit beperkt de discretionaire bevoegdheid van artikel 4:46, tweede lid, 
Awb.

De wetsgeschiedenis geeft geen duidelijke aanwijzingen over de vraag of de dis-
cretionaire bevoegdheden uit de subsidietitel van de Awb in een lagere subsidie-
regeling kunnen worden dichtgeregeld.892 De CRvB – de hogerberoepsrechter in 
NOW-zaken – oordeelt echter consequent dat het dichtregelen van discretionaire 
handhavingsbevoegdheden in strijd komt met de subsidietitel van de Awb.893 Vol-
gens de Centrale Raad zijn bepalingen in bijzondere subsidieregelingen die van 
lagere orde zijn dan de voorschriften van de Awb voor zover het toepassen van een 
discretionaire handhavingsbevoegdheid dwingend is voorgeschreven, in strijd met 
de subsidietitel van de Awb.894 In zoverre hebben dergelijke bepalingen geen verbin-
dende kracht.895

De Afdeling ziet dit anders.896 In een uitspraak van 30 augustus 2006 overwoog de 
Afdeling dat de in artikel 4:46, tweede lid, Awb neergelegde discretionaire bevoegd-
heid kan worden begrensd door de bijzondere subsidieregeling, met dien verstande 

889 Zie over dit punt ook Van Angeren & Putting 2020, p. 174 e.v.
890 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 370. 
891 Zie hierover uitgebreid Van Angeren & Putting 2020, p. 174 e.v.
892 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 371. 
893 Zie CRvB 14 februari 2008, ECLI:NL:CRVB:2008:BC4314, AB 2008/222, m.nt. W. den Ouden, JB 

2008/81, m.nt. J.H. Keinemans en USZ 2008/99, m.nt. J.E. van den Brink, CRvB 22 september 2010, 
ECLI:NL:CRVB:2010: BN9573, CRvB 1 mei 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:BZ9635, AB 2013/255, m.nt. 
W. den Ouden en CRvB 25 februari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:411 en ECLI:NL:CRVB:2021:417, 
USZ 2021/208, m.nt. E.M.J. Hardy. In de twee laatstgenoemde uitspraken gaat het om het dicht-
regelen van art. 4:57, eerste lid, Awb. Zie hierover uitgebreid Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 
2021, p. 370 e.v. 

894 Vgl. CRvB 25 februari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:417, USZ 2021/208, m.nt. E.M.J. Hardy, r.o. 4.4.
895 Vgl. CRvB 25 februari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:417, USZ 2021/208, m.nt. E.M.J. Hardy, r.o. 4.4.
896 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 370 e.v. 
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dat daarin kan worden neergelegd dat het bestuursorgaan in de in artikel 4:46 Awb 
vermelde gevallen verplicht is tot lagere vaststelling.897 De Afdeling heeft deze lijn 
in de uitspraak van 12 november 2008 genuanceerd in die zin dat de begrenzing van 
de discretionaire bevoegdheid alleen kan worden begrensd op gronden die verband 
houden met de aard en het doel van de daarin voorziene subsidies.898 Het ging in 
deze zaak om een staatssteunzaak, dus in dat geval is het ontbreken van een discre-
tionaire bevoegdheid goed te verklaren. Het CBb – de bevoegde rechter – heeft deze 
kwestie voor zover ik heb kunnen nagaan niet expliciet behandeld.899 Uiteindelijk 
meen ik dat, tenzij uit een Unierechtelijke regeling of een formele wet voortvloeit dat 
er geen beleidsruimte is, de discretionaire handhavingsbevoegdheden die de subsi-
dietitel van de Awb geeft, niet bij lagere regeling mogen worden dichtgeregeld en 
dat dus steeds een belangenafweging moet plaatsvinden.900 Daar waar de formele 
wetgever een belangenafweging heeft gewild, past het niet dat de lagere regelgever 
deze belangenafweging weg-regelt.901 In het geval van de coronasubsidieregelingen 
geldt bovendien dat in de toelichting op de bepalingen waarin discretionaire hand-
havingsbevoegdheden worden dichtgeregeld, met geen woord over de verhouding 
tot de subsidietitel van de Awb wordt gerept. Hoe de CRvB en het CBb hiermee zullen 
omgaan in het kader van de NOW, respectievelijk de TVL, dient te worden afgewacht.

Voormelde bepalingen in bijzondere coronasubsidieregelingen zijn zeer goed te 
begrijpen, met name vanuit het perspectief van doelmatigheid. Gelet op de opzet 
van de TVL en de NOW is het verdedigbaar dat het op grond van deze regelingen 
mogelijk is om een subsidie op een hoger bedrag vast te stellen. De regering wil snel 
coronasteun uitkeren op een moment waarop de omzetdaling nog niet duidelijk is, 
om ergere schade te voorkomen, maar uiteindelijk de werkelijke omzetdaling com-
penseren. Verder is de TVL simpelweg niet bedoeld voor ondernemers die minder 
dan 30% omzetverlies hebben. Wanneer een onderneming wordt gered met finan-
ciële steun van de overheid zonder dat daar concrete wenselijk geachte activiteiten 
tegenover staan, dan past daarbij een bonus- en dividendverbod. Het voorbeeld van 
Booking.com dat € 65 miljoen NOW-1-steun ontving van de Nederlandse Staat maar 
vervolgens € 28 miljoen uitkeerde aan de top, staat ook vast nog vers in uw geheu-
gen.902 Voor de NOW-1 gold nog niet de subsidieverplichting dat geen dividend en 
bonussen mochten worden uitgekeerd. Gelukkig besloot Booking.com binnen een 
week na de ontstane commotie om de coronasteun toch maar terug te betalen.903 
Een slecht imago weegt kennelijk niet op tegen € 65 miljoen. Bij noodsteunrege-
lingen zoals de NOW waarop honderdduizenden ondernemers een beroep doen, 

897 ABRvS 30 augustus 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AY7176, AB 2007/241, m.nt. M.J. Jacobs & W. den 
Ouden. 

898 ABRvS 12 november 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BG4100, AB 2009/237, m.nt. W. den Ouden. 
899 Vgl. bijvoorbeeld CBb 16 november 2015, ECLI:NL:CBB:2015:387, AB 2016/206, m.nt. A.A.M. 

Elzakkers, waarin deze kwestie in ieder geval niet wordt geproblematiseerd. Zie Den Ouden, 
Jacobs & Van den Brink 2021, p. 373. 

900 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 373. Zo ook Van Angeren & Putting 2020, p. 175. 
901 Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 373.
902 ‘Koolmees over bonussen bij Booking: “geen fraai beeld”’, NRC 28 mei 2021. 
903 ‘Booking betaalt staatssteun terug na commotie om bonussen’, NRC 4 juni 2021. 
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controle aan de voorkant noodgedwongen beperkt is en het risico op misbruik en 
fraude groot,904 is ten slotte ook voorstelbaar dat in sommige gevallen wordt geko-
zen voor gebonden handhavingsbevoegdheden.

Hoe begrijpelijk ook, voormelde keuzes staan op hun best op gespannen voet 
met de subsidietitel van de Awb. Deze titel is geschreven voor het stimuleren van 
bepaalde wenselijk geachte activiteiten. In dat geval is het verklaarbaar dat grenzen 
worden gesteld aan de op te leggen subsidieverplichtingen, dat van tevoren wordt 
vastgesteld hoeveel publiek geld een bestuursorgaan maximaal aan de te subsi-
diëren activiteiten wenst te besteden en ook dat het bestuursorgaan in het kader 
van de handhaving over discretionaire bevoegdheden beschikt. Bij de coronasub-
sidieregelingen geldt dat weliswaar voor het subsidie-instrument is gekozen, maar 
het is de vraag welke wenselijk geachte activiteiten zij precies beogen te stimuleren. 
Zij lijken er meer op gericht om ondernemingen te compenseren voor de ter bestrij-
ding van het coronavirus getroffen overheidsmaatregelen, bestaanszekerheid te 
bieden of om te voorkomen dat ondernemingen failliet gaan. In het geval van onver-
plichte tegemoetkomingen en reddingssteun valt meer te zeggen voor het opleggen 
van een bonus- en dividendverbod, een hogere subsidievaststelling en – ingeval de 
steun op zeer grote schaal wordt verstrekt – het creëren van gebonden handhavings-
bevoegdheden. Hoewel aan het desondanks toepassen van de subsidietitel van de 
Awb wel een mouw blijkt te passen, rijst de vraag of dit wenselijk is. Verdient het 
niet de voorkeur dat voor een afzonderlijk wettelijk kader wordt gekozen, bijvoor-
beeld voor onverplichte tegemoetkomingen en reddingssteun? In dat geval kunnen 
andere keuzes worden gemaakt dan in de subsidietitel van de Awb en wordt voor-
komen dat het subsidierecht steeds meer wordt opgerekt met het oog op financiële 
verstrekkingen door de overheid waarvoor de subsidietitel niet is bedoeld. Op de 
vraag of en, zo ja, hoe het wettelijk instrumentarium voor financiële verstrekkingen 
door de overheid moet worden uitgebreid, wordt in hoofdstuk 4 dieper ingegaan.

Ten slotte nog een kort woord over de individuele coronasteun en de coronasteun 
die op grond van een privaatrechtelijke overeenkomst worden verstrekt. In hoofd-
stuk 2, paragraaf 2.4 is besproken dat kan worden bediscussieerd of het hier gaat 
om subsidies in de zin van de Awb. Feit is dat daarmee vergelijkbare coronasteun 
wel wordt verstrekt op basis van een coronasubsidieregeling. Als er van uit wordt 
gegaan dat het wettelijk kader van de subsidietitel van de Awb van toepassing is op 
de individuele coronasteun en de privaatrechtelijk vormgegeven coronasteun, zie ik 
een aantal problemen. In de eerste plaats rijst de vraag in hoeverre deze steun wordt 
verstrekt in strijd met artikel 4:23, eerste lid, Awb. Voor de individuele noodsteun 
zou kunnen worden betoogd dat het gaat om een begrotingssubsidie. Dit betekent 
dat geen wettelijke grondslag is vereist.905 Bij de privaatrechtelijke coronasteun lijkt 
daarvan geen sprake. In de tweede plaats worden voor zover ik het heb kunnen 
nagaan beschikkingvervangende subsidieovereenkomsten gesloten. Ook dit komt 
in strijd met de subsidietitel van de Awb.906

904 Zie hierover ook de Najaarsnota 2020, Kamerstukken II 2020/21, 35650, nr. 1, p. 52.
905 Art. 4:23, derde lid, onder c, Awb. 
906 Zie hierover uitgebreid Van den Brink & Jacobs 2021. 
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3.3.5 De balans tussen maatwerk, rechtszekerheid, rechtsgelijkheid, uitvoerbaarheid en 
snelheid

In paragraaf 3.2.6 is besproken dat de eis voor het bieden van maatwerk voortvloeit 
uit het beginsel van de dienende overheid. Daarbij treedt echter een spanning op met 
andere rechtsstatelijke beginselen, namelijk het rechtszekerheids- en gelijkheids-
beginsel.907 Bovendien beïnvloedt maatwerk in negatieve zin de uitvoerbaarheid 
van wet- en regelgeving en de snelheid van beslissen. Dit speelt in het bijzonder bij 
de uitvoering van de coronasteunregelingen. Vanuit de regering is meer dan eens 
benadrukt dat het robuuste regelingen betreft met een grofmazig karakter waarbij 
nauwelijks ruimte bestaat voor maatwerk.908 De eenvoud en uitvoerbaarheid van de 
coronasteunregelingen staan voorop.909 Daarbij speelt mee dat de uitvoering van 
de coronasteunmaatregelen is geautomatiseerd, waarvoor eenvoudige beslisregels 
nodig zijn.910 Een individuele beoordeling dan wel het bieden van maatwerk is gelet 
op de wens om regelingen snel uit te voeren en gezien de verwachte aantallen aan-
vragen911 volgens het kabinet geen haalbare kaart.912 In de praktijk levert dit uiter-
aard knelpunten op.913

De Algemene Rekenkamer vindt de uitvoerbaarheid van de coronasteunregelingen 
belangrijk, maar heeft kanttekeningen geplaatst bij het uitsluitend vooropstellen van 
de eenvoud van de uitvoerbaarheid van de NOW.914 Volgens de Algemene Rekenkamer 
zou de minister in situaties waarin de regeling aantoonbaar onredelijk uitwerkt, 
alsnog moeten onderzoeken wat wel mogelijk is om ondernemers door de crisis te 
helpen en niet uitsluitend de eenvoud en de uitvoerbaarheid voorop moeten stellen.915 
In reactie op vragen vanuit de Tweede Kamer hierover geeft de minister van SZW aan 
dat volgens hem eenvoud een noodzakelijke voorwaarde is om de huidige regelingen 
uitvoerbaar te houden in een nog altijd voortdurende crisissituatie.916 Wel blijft hij in 

907 Zie over dit dilemma met betrekking tot de TVL ook in het licht van geautomatiseerde besluit-
vorming Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 263, p. 25 e.v.

908 Zie bijvoorbeeld ten aanzien van de NOW Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 199, p. 2 en ten aan-
zien van de TVL Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 263, p. 9.

909 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 38, p. 4, Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 105, p. 3, Kamer-
stukken II 2020/21, 35420, nr. 243, p. 1 (Dilemma’s in de NOW). 

910 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 16, p. 4 en Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 243, p. 5 (Dilem-
ma’s in de NOW). Voor de TVL geldt dat 80% van de aanvragen geautomatiseerd wordt afgehan-
deld. Zie Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 263, p. 25.

911 De aantallen aanvragen zijn ook gigantisch gebleken. Zo zijn alleen al 140.000 NOW-1-subsidies 
toegekend en hebben 216.000 ondernemers een TOGS ontvangen. Zie www.bedrijvenbeleidin-
beeld.nl/corona/monitoring-gebruikers-steunmaatregelen. 

912 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 16, p. 4 en ook Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 11, Kamer-
stukken II 2020/21, 35420, nr. 199, p. 2, 6 en 7, Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 2950, Kamer-
stukken II 2020/21, 35420, nr. 243, p. 1 (Dilemma’s in de NOW).

913 Zie voor belangrijke knelpunten bij de uitvoering van de TVL de Rapportage ‘Ondernemingen die 
knelpunten ervaren met de referentiesystematiek bij de TVL’, maart 2021.

914 Zie Algemene Rekenkamer, Verantwoordingsonderzoek Ministerie van Sociale Zaken en Werk-
gelegenheid (XV), Rapport bij het Jaarverslag 2020, p. 27 e.v.

915 Zie Algemene Rekenkamer, Verantwoordingsonderzoek Ministerie van Sociale Zaken en Werk-
gelegenheid (XV), Rapport bij het Jaarverslag 2020, p. 30.

916 Zie Kamerstukken II 2020/21, 35830 XV, nr. 7, p. 3-4.
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gesprek met ondernemers. Ook kan het UWV in de bezwaarfase werkgevers soms 
tegemoetkomen. Als dat niet mogelijk is, probeert de minister dat uit te leggen.

Dat de coronasteunregelingen nauwelijks ruimte bieden voor maatwerk komt in de 
eerste plaats tot uitdrukking in het feit dat het zeer grofmazige regelingen betreft. 
Om in aanmerking te komen voor coronasteun moet zijn voldaan aan zeer algemeen 
geformuleerde eisen. Deze eisen zijn geschikt om te fungeren als eenvoudige beslis-
regels, die nodig zijn in een geautomatiseerd besluitvormingsproces, maar in veel 
gevallen geen recht doen aan de complexe werkelijkheid.917

Zo konden ondernemingen in aanmerking komen voor een tegemoetkoming op 
grond van de TOGS indien zij op 15 maart 2020 in het handelsregister stonden inge-
schreven met een hoofd- of nevenactiviteit die in bijlage 1 bij de TOGS is opgenomen, 
met de daarbij behorende code van de Standaard Bedrijfsindeling (SBI). Deze Stan-
daard Bedrijfsindeling wordt door het CBS gehanteerd. In bijlage 1 staan de SBI- codes 
van ondernemingen die het meest worden geraakt door de overheidsmaatregelen ter 
bestrijding van de coronacrisis. Het is echter regelmatig voorgekomen dat onder-
nemers op basis van hun activiteiten in aanmerking zouden komen voor de TOGS, 
maar in het handelsregister geregistreerd staan onder een verkeerde SBI-code.918 
Zij komen niet in aanmerking voor de TOGS.919

Ook wat betreft de berekening van de hoogte van de steun is vaak gekozen voor grof-
mazigheid, waarbij geen rekening is gehouden met de specifieke eigenschappen van 
de onderneming920 of de specifieke situatie van een burger.921 Dit heeft met name bij 
de NOW voor problemen gezorgd.922

In de tweede plaats bevatten de coronasteunmaatregelen nauwelijks hardheidsclau-
sules op grond waarvan in bijzondere omstandigheden van de regelingen kan wor-
den afgeweken.923 Hierop bestaat een aantal uitzonderingen.

917 Vgl. Schuurmans, Leijten & Esser 2020, p. 37.
918 Naar aanleiding van deze problematiek is een maatwerkprocedure ingericht waarbij zich 

8000 ondernemers hebben gemeld. Zie Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 80, p. 2.
919 Zie hierover Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 89, p. 1.
920 Zo bleken sportverenigingen een veel lagere subsidie te krijgen op grond van de NOW-3 omdat 

als referentiemaand juni 2020 was gekozen terwijl zij in de maand juni doorgaans een lagere 
omzet hebben. Zie Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 2387.

921 Dit geldt bijvoorbeeld voor ouders die een tegemoetkoming ontvangen op grond van de Tijdelijke 
tegemoetkomingsregeling KO. In art. 5 van het Besluit is bepaald dat de gegevens die bepalend 
zijn voor de hoogte van de tegemoetkoming de gegevens zijn zoals verwerkt bij de Belasting-
dienst/Toeslagen op 6 april 2020. Dat die gegevens niet altijd volledig zullen aansluiten bij de 
actuele gegevens is door de regering onderkend. Omwille van snelheid en het beperken van de 
uitvoeringslasten wordt de tegemoetkoming meteen definitief vastgesteld. Zie de Nota van Toe-
lichting op de Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO, Stb. 2020, 134, p. 11. 

922 Zie Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 243, p. 1 (Dilemma’s in de NOW).
923 ABRvS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840, AB 2016/447, m.nt. H.E. Bröring.
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Een eerste uitzondering hierop is de Tozo. Omdat deze regeling is gebaseerd op de 
Participatiewet geldt de hardheidclausule uit artikel 16, eerste lid, Participatiewet. Op 
grond van deze bepaling kan het college van B&W aan een persoon die geen recht 
heeft op bijstand, gelet op alle omstandigheden, bijstand verlenen indien zeer drin-
gende redenen daartoe noodzaken. Deze bepaling kan ook worden gebruikt om toch 
bijstand op grond van de Participatiewet uit te keren als niet aan de voorwaarden van 
de Tozo is voldaan.924 In dat kader is het opvallend dat de voorzieningenrechter van de 
Rechtbank Amsterdam in de uitspraak van 26 februari 2021 volstaat met de overwe-
ging dat de Tozo-regeling geen zogenoemde hardheidsclausule kent op grond waar-
van van strikte toepassing van de wet zou kunnen worden afgezien, zonder daarbij te 
wijzen op de mogelijkheid om op grond van artikel 16, eerste lid, Participatiewet voor 
bijstand in aanmerking te komen.925

Een tweede uitzondering hierop betreft de Tijdelijke regeling tegemoetkoming stu-
denten. Deze regeling is gebaseerd op de Wet Studiefinanciering 2000 die in arti-
kel 11.5 een algemene hardheidsclausule bevat. In de toelichting op de Tijdelijke rege-
ling tegemoetkoming studenten staat expliciet vermeld dat deze hardheidsclausule 
van toepassing is.926

Een derde uitzondering vormt de Regeling aanvullende ondersteuning culturele en 
creatieve sector COVID-19. In artikel 28 van deze regeling is bepaald dat de algemene 
hardheidsclausule die is neergelegd in artikel 6.1 van de Regeling op het specifiek cul-
tuurbeleid van toepassing is.
Ten slotte is in artikel 8, Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO, een algemene 
maatregel van bestuur, de mogelijkheid geopend om bij ministeriële regeling nadere 
regels te stellen in afwijking van een aantal artikelen van de Tijdelijke tegemoet-
komingsregeling KO.

Een hardheidsclausule is echter niet altijd noodzakelijk om van de regeling te kunnen 
afwijken. Voor zover de coronasteunmaatregelen zijn neergelegd in beleidsregels, 
zoals de TOGS, de TONK en de Tegemoetkomingsregeling gesubsidieerde toevoe-
gingenpraktijk van advocaten, mediators en bijzondere curatoren  COVID-19-crisis, 
kan op grond van artikel 4:84 Awb in bijzondere omstandigheden van de beleids-
regel worden afgeweken. Daarbij is van belang dat op grond van jurisprudentie van 
de Afdeling het voor het afwijken op grond van artikel 4:84 Awb niet langer nood-
zakelijk is dat het moet gaan om niet-verdisconteerde omstandigheden.927

924 Dit is ook de mening van minister Koolmees. Zie Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 1790 
waarin de minister antwoordt op Kamervragen van Van Weyenberg (D66). Zie ook Rb. Amster-
dam 29 juni 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:3155.

925 Rb. Amsterdam 26 februari 2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:747.
926 Stcrt. 2020, 38900, p. 6-7.
927 ABRvS 26 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2840, AB 2016/447, m.nt. H.E. Bröring. Zie hierover 

ook Schuurmans, Leijten & Esser 2020, p. 45.
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Hierbij moet wel een kanttekening worden geplaatst. Bij de TONK is sprake van ‘echte’ 
beleidsregels, omdat deze invulling geven aan de bevoegdheid van het college van 
B&W om bijzondere bijstand te verstrekken die is neergelegd in artikel 35, eerste lid, 
Participatiewet. Daarbij gaat het dus om een beleidsregel: een bij besluit vastgesteld 
algemene regel, niet zijnde een algemeen verbindend voorschrift, omtrent de afwe-
ging van belangen, de vaststelling van feiten of de uitleg van wettelijke voorschriften 
bij het gebruik van een bevoegdheid van een bestuursorgaan.928 Een beleidsregel zegt 
dus altijd iets over een bestaande bevoegdheid; een beleidsregel kan geen bevoegd-
heden scheppen.929 Toch is dat laatste wel gebeurd in de TOGS en de Tegemoet-
komingsregeling gesubsidieerde toevoegingenpraktijk van advocaten mediators en 
bijzondere curatoren COVID-19-crisis. Deze regelingen worden weliswaar beleids-
regels genoemd, maar er is geen bestaande bevoegdheid aan te wijzen die met deze 
beleidsregels nader wordt ingevuld. Het CBb komt wat betreft de TOGS dan ook tot 
de conclusie dat sprake is van buitenwettelijk, begunstigend beleid.930 De TOGS is dus 
geen beleidsregel en dit betekent dat artikel 4:84 Awb niet van toepassing is.931 Dit 
neemt niet weg dat het bestuursorgaan op grond van artikel 3:4, tweede lid, Awb van 
het buitenwettelijk, begunstigend beleid kan afwijken.932 In het geval van de TOGS 
gebeurt dat feitelijk ook, namelijk in het kader van de hierna nog te bespreken maat-
werkprocedure waarmee invulling is gegeven aan de motie-Moorlag.933

In de praktijk wordt wel maatwerk geboden, zowel als het gaat om de corona-
steunregelingen die zijn vormgegeven als algemeen verbindende voorschriften, als 
corona steunregelingen in de vorm van een beleidsregel of buitenwettelijk begunsti-
gend beleid. Voor de TOGS heeft de staatssecretaris naar aanleiding van de proble-
matiek over de onjuiste SBI-codes een maatwerkprocedure ingericht.934 Deze proce-
dure houdt concreet in dat RVO na een melding beziet of in de omschrijving van de 
bedrijfsactiviteiten waaronder de betreffende onderneming in het handelsregister 
is ingeschreven, aanknopingspunten kunnen worden gevonden voor de toepasse-
lijkheid van een andere SBI-code, die wel in Bijlage 1 bij de TOGS staat.935 Deze pro-
cedure wordt ook in bezwaar toegepast. Het kabinet geeft wel aan dat dit niet in alle 
gevallen soelaas biedt en er aanvragen zullen worden afgewezen, terwijl het gevoel 

928 Art. 1:3, vierde lid, Awb. 
929 Vgl. Schlössels/Zijlstra 2017, p. 229-230.
930 Zie CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992, ECLI:NL:CBB:2020:993, ECLI:NL:CBB: 

2020:994 en ECLI:NL:CBB:2020:995 en later ook CBb 2 februari 2021, ECLI:NL:CBB:2021:94.
931 Zie ABRvS 30 mei 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW6882, AB 2012/267, m.nt. H.E. Bröring waarin de 

Afdeling ten aanzien van beleid dat niet in een beleidsregel – een vaste gedragslijn – is vastgelegd 
oordeelt dat de rechtbank de afwijking van het beleid ten onrechte heeft getoetst aan art. 4:84 
Awb. 

932 Vgl. de evenredigheidsconclusie van Wattel en Widdershoven 7 juli 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1468, 
p. 111.

933 Kamerstukken II 2019/20, 35438, nr. 13. Zie hierover ook CBb 22 december 2020, ECLI:NL: 
CBB:2020:992, ECLI:NL:CBB:2020:993, ECLI:NL:CBB:2020:994 en ECLI:NL:CBB:2020:995, r.o. 
6.3.

934 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 89, p. 1 en Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 16, p. 4. Zie hier-
over uitgebreid Kamerstukken II 2019/20, 35438, nr. 29, p. 76 e.v.

935 Zie CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:993, r.o. 6.3 waarin deze werkwijze goed wordt 
uitgelegd.
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naar toekenning uitgaat.936 Volgens het kabinet is een individuele beoordeling ech-
ter niet haalbaar.937

Voorts wordt zowel bij de NOW als de TVL in de bezwaarprocedure maatwerk 
geboden.938 Het nadeel hiervan is wel dat ondernemers gedwongen worden om 
bezwaar te maken om zo een individuele beoordeling te verkrijgen. Dit verhoogt 
niet alleen de druk op de bezwaarprocedure,939 maar leidt er ook toe dat alleen 
bezwaarmakers in aanmerking komen voor maatwerk.

Vanuit de Tweede Kamer, vanuit de ondernemers en zelfs vanuit de rechter is aan-
gedrongen op het ruimhartiger toepassen van de coronasteunregelingen en het 
opnemen van hardheidsclausules.940 In sommige gevallen is alsnog een hardheids-
clausule tot stand gekomen.941

Zo zijn in de TVL naar aanleiding van de uitspraken van 22 december 2020 van het 
CBb942 in de opvolger van de TOGS, de TVL, vanaf de maanden januari, februari en 
maart 2021 twee specifieke hardheidsclausules neergelegd.943 Een van deze hardheids-
clausules is neergelegd in artikel 2.2.1, vijfde lid, Regeling subsidie vaste lasten finan-
ciering COVID-19. Op grond van deze bepaling wordt in afwijking van het tweede lid 
subsidie verstrekt aan een mkb-onderneming indien ten genoegen van de minister 
blijkt dat de mkb-onderneming op 15 maart 2020 feitelijk een hoofdactiviteit uitvoerde 
die in de bijlage is opgenomen. Dit biedt de minister de ruimte om bij de aanvraag naar 
de feitelijke hoofdactiviteit te kijken. In bezwaarprocedures die zien op eerdere perio-
den zal RVO ook subsidie toekennen op basis van de feitelijke hoofdactiviteit blijkend 
uit de inschrijving in het handelsregister.

In het kader van de TVL beoordeelt de staatssecretaris bovendien of in zeer uitzon-
derlijke gevallen op grond van artikel 3:4, tweede lid, Awb van de regeling moet wor-
den afgeweken. In dat verband heeft RVO een Commissie bijzondere gevallen inge-
steld die advies geeft over de kaders waarbinnen op grond van artikel 3:4, tweede 
lid, Awb van de regeling moet worden afgeweken en waar nodig over individuele 
gevallen.944

936 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 16, p. 4. Dit blijkt ook uit gevoerde procedures bij het CBb 
waarin het ging om ondernemers waarvoor geldt dat in de bedrijfsomschrijving evenmin een 
aanknopingspunt kon worden gevonden voor een daarbij passende SBI-code die wel op de lijst in 
de bijlage bij de TOGS stond. Zie bijvoorbeeld CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:993.

937 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 16, p. 4.
938 Zie wat betreft de NOW Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 243, p. 1 en 5 (Dilemma’s in de NOW) 

en Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 199, p. 7. Zie wat betreft de TVL Kamerstukken II 2020/21, 
35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage TVL), p. 1. 

939 In het kader van de vaststelling van de NOW1 zijn heel veel bezwaarschriften ingediend. Zie 
Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 243, p. 7 (Dilemma’s in de NOW).

940 Zie wat betreft de NOW bijvoorbeeld Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 199, p. 2 en Kamerstukken 
II 35420, nr. 15, p. 5. Zie ook de motie-Moorlag over het opnemen van een hardheidsclausule in 
de TOGS, Kamerstukken II 2019/20, 35438, nr. 13. 

941 Zie bijvoorbeeld de hiervoor al genoemde wijziging van de TVL.
942 Deze uitspraken worden hierna in par. 3.3.7 uitgebreid besproken. 
943 Deze wijziging is gepubliceerd in Stcrt. 2021, 16732.
944 Zie Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 233, Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 241, p. 10-11 

en Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 263, p. 8. In de uitspraak van 8 juni 2021, ECLI:NL: 
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In de voortgangsrapportage TVL schrijft de staatssecretaris van EZK dat ‘de Algemene 
wet bestuursrecht (Awb) […] het bevoegd gezag de mogelijkheid [geeft] om in zeer 
uitzonderlijke gevallen af te wijken van de formele regels indien de nadelige gevolgen 
van een besluit voor de betrokken ondernemer onevenredig zouden zijn in verhouding 
tot het doel van het besluit (artikel 3:4 Awb). Dit gaat om zeer uitzonderlijke gevallen 
die buiten de macht van de ondernemer liggen, zoals brand, ziekte of een overlijden 
in de directe kring. RVO.nl maakt inmiddels gebruik van deze mogelijkheid, mede 
naar aanleiding van de motie van het lid Amhaouch, en kijkt daarbij ook terug naar de 
TVL 1 en TVL Q4.’

De staatssecretaris van EZK en RVO zien dus ruimte om op grond van artikel 3:4, 
tweede lid, Awb in zeer uitzonderlijke gevallen af te wijken van algemeen verbin-
dende voorschriften, in dit geval de TVL. Deze gedachte sluit aan op de jurispru-
dentie dat een bestuursorgaan ook in het geval van een dwingendrechtelijk gefor-
muleerd algemeen verbindende voorschrift gehouden kan zijn om dat voorschrift 
buiten toepassing te laten, omdat toepassing in een bijzonder geval kennelijk 
 onredelijk is.945 Kortom, in de praktijk vindt wel degelijk maatwerk plaats.946 Daar-
bij speelt een rol dat de kinderopvangtoeslagaffaire nog vers in het geheugen ligt.947

In andere gevallen is niet voor afwijken van de regeling gekozen, maar voor 
uitbreiding daarvan om zo gevallen die buiten de boot dreigden te vallen alsnog 
 coronasteun te kunnen bieden948 of een specifieke steunregeling opgezet,949 dan wel 
de regeling aangepast aan specifieke categorieën ondernemingen.950 Een formele 
hardheidsclausule wordt door de regering niet altijd wenselijk geacht.

CBB:2021:594 heeft het CBb dit beleid niet onredelijk geacht. Zie voorts Kamerstukken II 2020/21, 
35420, nr. 342 (Tweede voortgangsrapportage TVL), p. 9 waar staat vermeld dat tot nog toe 347 
bijzondere gevallen zijn onderzocht. Zeventien zaken zijn langs de Commissie bijzondere geval-
len gegaan, waarvan er zes zijn gehonoreerd.

945 Zie de evenredigheidsconclusie van Wattel en Widdershoven 7 juli 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1468, 
p. 90 en de daar genoemde voorbeelden uit de jurisprudentie. 

946 Zie ook de Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage TVL), p. 8 waar 
valt te lezen dat RVO zich inspant om de menselijke maat in het hele TVL-proces toe te passen.

947 Uit antwoorden op door mij gestelde vragen aan RVO blijkt dat de aandacht voor de menselijke 
maat in het uitvoeringsproces en bij handhavingsbesluiten door de toeslagenaffaire nog groter 
is geworden.

948 Zo zijn de SBI-codes die een beroep konden doen regelmatig uitgebreid. Zie bijvoorbeeld Stcrt. 
2020, 33950, waarbij het mogelijk wordt gemaakt voor dorpshuizen, gemeenschapshuizen of 
wijkcentra om een beroep te doen op de TOGS en Stcrt. 2020, 43859 waarbij mogelijk wordt 
gemaakt dat mkb-ondernemingen in de recreatieve vliegsector een TVL kunnen aanvragen. Pro-
bleem daarbij is wel dat ergens een grens moet worden getrokken en iedere aanpassing weer 
nieuwe grensgevallen met zich brengt (Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 80 en ook Kamerstuk-
ken II 2019/20, 35420, nr. 89, p. 2).

949 Zo is in de TVL een afzonderlijke module voor evenementenondernemingen in het leven geroe-
pen (Stcrt. 2021, 16732). Ook zijn speciale subsidieregelingen vastgesteld voor startende onder-
nemingen (Stcrt. 2021, 27418) en de bruine vloot (Stcrt. 2021, 33700). Ook zijn specifieke tege-
moetkomingsregelingen vastgesteld voor bijvoorbeeld de land- en tuinbouwondernemers (Stcrt. 
2020, 25444) en de amateursportorganisaties (Stcrt. 2021, 4754).

950 Zo is de NOW aangepast voor seizoensbedrijven. Zie hierover Kamerstukken II 2019/20, 35420, 
nr. 39 en ook Stcrt. 2020, 29256.
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Met name in het kader van de NOW heeft minister Koolmees benadrukt dat een for-
mele hardheidsclausule niet past bij de randvoorwaarden van de regeling.951 De rege-
ling is een noodmaatregel die eenvoudig moet zijn voor het UWV om snel grote aan-
vragen te kunnen behandelen.952 Een hardheidsclausule brengt deze uitgangspunten 
in gevaar omdat per geval moet worden beoordeeld of er mogelijk bijzondere omstan-
digheden zijn.953 Dit is niet doenlijk. In dat geval zal daarom naar de aanpassing van de 
regeling zelf moeten worden gekeken.954

Ook ten aanzien van de TOGS geeft de staatssecretaris van EZK aan niet te kiezen 
voor het via de hardheidsclausule toelaten van ondernemers zonder te kijken naar SBI- 
codes. Volgens de staatssecretaris is dat niet wenselijk vanwege de in de beleidsregel 
vastgelegde aanvraagprocedure via SBI-codes, en zou dit significante risico’s met zich 
meebrengen omdat daarmee de afbakening van de regeling vervaagt.955

Wanneer bestaande regelingen worden aangepast, dan wel specifieke steunrege-
lingen worden opgezet, is strikt genomen geen sprake meer van maatwerk. In dat 
geval leidt de onwenselijkheid van het bieden van maatwerk tot generieke aanpas-
sing van de maatregel. Deze aanpassing komt echter wel voort uit de wens om maat-
werk te bieden. Het nadeel van het opzetten van een specifieke steunregeling is wel 
dat dat veel tijd vergt. Zo werd de TVL voor startende ondernemingen op 21 januari 
2021 aangekondigd,956 maar kon deze subsidie pas op 31 mei 2021 door ondernemers 
worden aangevraagd.957

Bij de uitvoering van andere coronasteunregelingen bestaat juist heel veel ruimte 
voor maatwerk. Dit geldt bijvoorbeeld voor de individuele coronasteun, waarbij 
inherent sprake is van maatwerk, en voor de TONK. Zoals aangegeven geldt voor 
de TONK dat 253 gemeenten tijdelijke beleidsregels hebben vastgesteld op basis 
van artikel 35, eerste lid, Participatiewet op grond waarvan het college van B&W 
bevoegd is om bijzondere bijstand te verstrekken. Voor deze uitvoeringsmodaliteit 
is gekozen omdat gemeenten in staat zouden zijn om maatwerk te bieden. De uit-
komst is echter dat gemeenten – ondanks de opgestelde modelbeleidsregels – de 
TONK op een heel verschillende wijze invullen.958 Zo kennen sommige gemeenten 
maximaal € 1.500 voor zes maanden toe, terwijl de gemeente Amsterdam een maxi-
mumbedrag van € 6.000 toekent. Ook hanteren sommige gemeenten de eis dat er 
een minimumpercentage aan terugval in inkomen moet zijn en andere niet.959 Dit 
maatwerk wordt door de Tweede Kamer niet op prijs gesteld, zo blijkt uit de Kamer-
vragen die hierover zijn gesteld.960 Opvallend is verder dat de modelbeleidsregels 

951 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 15, p. 5.
952 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 15, p. 5.
953 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 15, p. 5.
954 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 15, p. 5.
955 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 89, p. 3.
956 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 217, p. 9.
957 De regeling werd op 28 mei 2021 in de Staatscourant geplaatst. Zie Stcrt. 2021, 27418.
958 Zie het overzicht van het TONK-beleid van de vijftig grootste gemeenten (peildatum 21 mei 2021), 

bijlage bij Aanhangsel Handelingen II 2020/21, nr. 2964.
959 Dit varieert van 15% (bijvoorbeeld Rotterdam tot maar liefst 50% (gemeente Nuenen). 
960 Zie bijvoorbeeld Aanhangsel Handelingen 2020/21, nr. 2964 en Aanhangsel Handelingen II 2020/21, 

nr. 2882.
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die zijn vastgesteld een hardheidsclausule bevatten; het is immers al op grond van 
artikel 4:84 Awb mogelijk om van de beleidsregels af te wijken. Verder geldt ook 
nog dat op grond van artikel 16, eerste lid, Participatiewet een tegemoetkoming op 
grond van de TONK kan worden toegekend als daarop ingevolge de artikelen 11, 12, 
13, 14 of 15 Participatiewet geen recht bestaat.961

Hoewel het uitgangspunt is dat bij de uitvoering van de coronasteunmaatregelen 
geen maatwerk kan worden geboden, vindt in de praktijk dus wel degelijk maatwerk 
plaats. Dit wordt mede veroorzaakt door de kinderopvangtoeslagaffaire. Zowel de 
betrokken bewindslieden als de Tweede Kamer zijn zich ervan bewust dat het al 
te rigide toepassen van de coronasteunregelingen ertoe leidt dat ondernemers en 
burgers buiten de boot vallen terwijl daarvoor geen goede reden bestaat.962 Maat-
werk vindt bijvoorbeeld plaats door een maatwerkprocedure in te richten, door het 
instellen van een Commissie bijzondere gevallen die beziet in hoeverre op grond 
van artikel 3:4, tweede lid, Awb van een algemeen verbindend voorschrift moet wor-
den afgeweken of door het alsnog opnemen van een hardheidsclausule. Wanneer 
dit alles niet mogelijk is, wordt in sommige gevallen de regeling aangepast of wor-
den specifieke steunregelingen opgezet. In dat geval is strikt genomen geen sprake 
meer van maatwerk, maar leidt de onmogelijkheid tot het bieden van maatwerk tot 
generieke aanpassing van de maatregel. Deze aanpassing komt echter wel voort uit 
de wens om maatwerk te bieden. Het nadeel hiervan is echter dat het opzetten van 
een specifieke steunmaatregel veel tijd vergt, wat ook weer tot onvrede leidt omdat 
de steunmaatregelen juist zijn bedoeld om snel uitkomst te bieden. De uitvoering 
van de TONK laat zien dat aan het vaststellen van een maatwerkregeling ook nade-
len kleven en gemakkelijk het beeld kan ontstaan dat sprake is van willekeur. Het 
verenigen van de eis van maatwerk met de eisen van rechtsgelijkheid, rechtszeker-
heid, uitvoerbaarheid en snelheid blijkt ook in het geval van de coronasteunregelin-
gen dus geen gemakkelijke opgave.

3.3.6 Effectieve en evenredige handhaving van de coronasteunmaatregelen
In paragraaf 3.2.5 is besproken dat uit de eis van doeltreffendheid ook voortvloeit 
dat tegen misbruik of oneigenlijk gebruik van de coronasteunmaatregelen in begin-
sel handhavend moet worden opgetreden. Het is van belang dat publieke middelen 
rechtmatig en doelmatig worden besteed,963 ook om het draagvlak bij de belasting-
betaler te behouden voor het uitgeven van miljarden publiek geld aan de coronas-
teunmaatregelen. Dit neemt niet weg dat de handhaving ook evenredig moet zijn. 

961 Zie de Handreiking uitvoering TONK door gemeenten, Versie III, publicatiedatum 19 februari 
2021, p. 8.

962 Zie bijvoorbeeld ook Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage 
TVL), p. 1.

963 Dit belang komt ook in de jurisprudentie tot uitdrukking, namelijk wanneer een belangenaf-
weging moet worden gemaakt ten aanzien van de terugvordering van onverschuldigd betaalde 
subsidiebedragen. Zie bijvoorbeeld CBb 29 december 2016, ECLI:NL:CBB:2016:450, CBb 
11  september 2018, ECLI:NL:CBB:2018:489, ABRvS 31 oktober 2018, ECLI:NL:RVS:2018:3550, AB 
2019/61, m.nt. W. den Ouden, ABRvS 17 april 2019, ECLI:NL:RVS:2019:1196 (onderwijsbekosti-
ging) en ABRvS 27 maart 2019, ECLI:NL:RVS:2019:928.
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Dit vloeit voort uit het beginsel van de dienende overheid. Het gaat hier om een pre-
cair evenwicht964 tussen twee beginselen van de democratische rechtsstaat dat soms 
in disbalans raakt.965 Een interessante vraag is hoe het evenwicht tussen enerzijds 
effectief en anderzijds evenredig handhaven bij de coronasteun regelingen vorm 
heeft gekregen en welke problemen zich daarbij voordoen.

Het kabinet is zich ervan bewust dat bij veel van de steunmaatregelen een ver-
hoogd risico op misbruik en oneigenlijk gebruik (M&O) aanwezig is, maar dit risico 
is geaccepteerd om zo te garanderen dat de coronasteun snel kon worden uitge-
keerd.966 Meerdere factoren spelen een rol. In de eerste plaats worden op basis van 
de verschillende coronasteunregelingen hoge voorschotten verstrekt,967 terwijl pas 
de steun achteraf definitief wordt vastgesteld.968 Omdat de steun in de tweede plaats 
snel moet worden uitgekeerd,969 moeten zowel voor ondernemers als voor de steun-
verstrekkers de administratieve lasten beperkt blijven.970 Dit betekent dat aanvragen 
vooral automatisch worden getoetst.971 Alleen in gevallen waarin sprake is van een 
verhoogd risicoprofiel972 wordt de aanvraag handmatig gecontroleerd alvorens een 
voorschot wordt uitbetaald.973 Voor de TOGS gold dat bij de verlening van de tege-
moetkoming enkel een geautomatiseerde toets plaatsvond en achteraf een steek-
proef plaatsvond.974 In de derde plaats is de subsidieverlening zowel bij de TVL als 
de NOW gebaseerd op een schatting van het omzetverlies.975 Pas bij de subsidievast-
stelling kan worden vastgesteld hoe groot het omzetverlies daadwerkelijk is.976 Het 
definitieve omzetverlies vormt de basis voor de vraag of en voor hoeveel steun 
de ondernemer in aanmerking komt. Voor de NOW geldt bovendien dat bij de 
subsidievaststelling wordt gekeken naar de werkelijke loonkosten, terwijl de 

964 Vgl. Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 236 (Zesde monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 6.
965 Een schrijnend voorbeeld biedt de toeslagenaffaire. 
966 Zie Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage TVL), p. 9, de Najaars-

nota 2020 (Kamerstukken II 2020/21, 35650, nr. 1, p. 53. Zie over deze risico’s met betrekking tot de 
NOW Rekenkamer 2020d.

967 Zo is het maximumsubsidiebedrag voor de TVL grote ondernemingen in het tweede kwartaal 
van 2021 € 1.200.000 (art. 2.3.16, eerste lid, TVL). Na het besluit tot subsidieverlening wordt 
een voorschot verleend op de subsidie van 80%. Dit betekent dat maximaal een voorschot van 
€ 960.000 wordt verstrekt. 

968 Zie wat betreft de NOW Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 236 (Zesde monitoring Arbeidsmarkt 
en Beroep), p. 6 en Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 142, p. 7.

969 Om een beeld te geven: voor alle TVL-aanvragen geldt dat RVO circa 68% in één week en 89% in 
drie weken beschikt en betaalt. Zie Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 263, p. 3.

970 Zie voor de Tozo Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 11, p. 3.
971 Zie over de werkwijze bij de TVL Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 241 (Eerste voortgangsrap-

portage TVL), p. 11 e.v.
972 Zie over de totstandkoming daarvan Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 210, p. 2.
973 Zie voor de TVL Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 210, p. 2, Kamerstukken II 2020/21, 35420, 

nr. 263 en Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage TVL), p. 9. Bij 
de TVL voor Q1 2021 betreft het 35% van de aanvragen. Zie voor de NOW Kamerstukken II 2020/21, 
35420, nr. 243, p. 6.

974 Zie de Najaarsnota 2020 (Kamerstukken II 2020/21, 35650, nr. 1, p. 53).
975 Zie voor de TVL Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 241 (Eerste voortgangsrapportage TVL), p. 11.
976 Zie art. 2.1.7, tweede lid, onder d, TVL en art. 8, vierde lid, aanhef en onder b, NOW-1. Zie voor een 

rekenvoorbeeld met betrekking tot de NOW Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 199, p. 4.
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subsidieverlening is gebaseerd op de loonkosten in de referentieperiode.977 Dit werkt 
misbruik in de hand, maar ook wanneer een subsidieontvanger te goeder trouw is 
maar minder goed is in schatten, kan deze worden geconfronteerd met een lagere 
subsidievaststelling en dientengevolge met een terugvordering.978

Om een indruk te krijgen: inzake de vaststelling van de TVL voor Q4 2020 ontvangt 
90% van de ondernemers een nabetaling of hoeft niets terug te betalen.979 10% van de 
ondernemers heeft een te hoog voorschot ontvangen omdat zij in werkelijkheid min-
der omzetverlies hebben geleden dan van te voren ingeschat. Gemiddeld gaat het om 
een terugvordering van € 15.000. Voor de NOW-1 en NOW-2 ontvangt 40% van de werk-
gevers een nabetaling en moet 60% subsidie terugbetalen.980 Voor de NOW-1 diende 
op 31 mei 2021 € 488 miljoen te worden terugbetaald.981 De oorzaak hiervan is dat het 
omzetverlies lager is dan door de werkgever van te voren is ingeschat.982

Het voorgaande betekent dat misbruik van de coronasteunregelingen geen ondenk-
beeldig risico is.983 Er zijn dan ook meerdere gevallen bekend waarin misbruik en 
oneigenlijk gebruik heeft plaatsgevonden.984

Zo staat in de Tweede voortgangsrapportage TVL vermeld dat in de TVL Q4 zich tien-
tallen gevallen van geraffineerde identiteitsfraude hebben voorgedaan.985 Gelet hierop 
is vanaf de TVL Q1 het zwaardere eHerkenning 3 verplicht.986 Uiteindelijk zijn voor Q4 
van 2020 914 gevallen van misbruik en oneigenlijk gebruik vastgesteld.987 Daarmee is 
een bedrag van € 56 miljoen gemoeid. In het kader van de NOW worden relatief meer 
omzetsuppleties ingediend dan gebruikelijk, hetgeen betekend dat de omzetaangifte 
wordt aangepast en ook bestaan vermoedens van faillissementsfraude.988 Bij dit laat-
ste gaat het om oneigenlijk gebruik van de NOW via een faillissement in combinatie 
met een doorstart.989

977 Zie art. 7, tweede lid, NOW-1. Zie voor een rekenvoorbeeld Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 199, 
p. 4-5.

978 Zie over dit probleem Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 243, p. 2 (Dilemma’s in de NOW) en 
Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 199. Zie wat betreft de TVL Kamerstukken II 2020/21, 35420, 
nr. 241 (Eerste voortgangsrapportage TVL), p. 4. 

979 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage TVL), p. 5-6.
980 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 278 (Zevende monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 4.
981 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 278 (Zevende monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 4. 

Op dat moment hebben 90.000 werkgevers nog geen vaststellingsaanvraag ingediend voor de 
 NOW-1.

982 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 278 (Zevende monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 4.
983 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 11, p. 3. 
984 Zie ook ‘Controle had fraude met steun kunnen voorkomen en Coronasteunfraude: “Je hoeft 

maar te bukken en je hebt geld”’, NRC 15 juni 2021.
985 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage TVL), p. 10.
986 Kamerstukken II 2020-2021, 35420, nr. 241 (Eerste voortgangsrapportage TVL), p. 15.
987 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage TVL), p. 10.
988 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 278 (Zevende monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 11.
989 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 278 (Zevende monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 11.
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Inmiddels zijn in het kader van de coronasteunregelingen uitgebreide systemen van 
risicobeheersing opgezet om misbruik en oneigenlijk gebruik tegen te gaan.990 Zo 
wordt bijvoorbeeld nu ook bij de TVL geautomatiseerd gecontroleerd op basis van 
gegevens van de Belastingdienst voordat het voorschot wordt uitbetaald.991 Verder 
wordt in bepaalde gevallen een accountantsverklaring vereist.992 Wanneer misbruik 
of oneigenlijk gebruik wordt geconstateerd, wordt gehandhaafd en ook aangifte 
gedaan.993 Het zwaartepunt van de handhaving ligt echter op het moment van de 
vaststelling van de coronasteun.994 Daarmee is echter niet gegarandeerd dat de op 
frauduleuze wijze verkregen coronasteun ook kan worden teruggehaald. In veel 
gevallen is het geld weg.995

Voor zover de coronasteunregelingen zijn vormgegeven als een subsidieregeling 
geldt het handhavingskader dat is neergelegd in de subsidietitel van de Awb (lagere 
vaststelling op grond van art. 4:46, tweede lid, Awb, of intrekking of wijziging op 
grond van art. 4:48 of art. 4:49, eerste lid, Awb). Zoals is besproken in paragraaf 
3.3.4 gaat het hierbij in de eerste plaats om discretionaire bevoegdheden. Dit bete-
kent dat steeds een belangenafweging moet worden gemaakt. Daarbij dient een 
balans te worden gezocht tussen enerzijds het belang van een rechtmatige beste-
ding van publiek geld en anderzijds de belangen van de subsidieontvanger. In de 
tweede plaats is het uitoefenen van voormelde bevoegdheden mogelijk in een limi-
tatief aantal gevallen.996 Zo kan het besluit tot subsidievaststelling slechts worden 
ingetrokken (a) op grond van feiten of omstandigheden waarvan het bij de subsidie-
vaststelling redelijkerwijs niet op de hoogte kon zijn en op grond waarvan de subsi-
die lager dan overeenkomstig de subsidieverlening zou zijn vastgesteld; (b) indien 
de subsidie onjuist was en de subsidieontvanger dit wist of behoorde te weten en 
(c) indien de subsidieontvanger na de subsidievaststelling niet heeft voldaan aan 
aan de subsidie verbonden verplichtingen. De mogelijkheden om een subsidie 
lager vast te stellen of om een besluit tot subsidieverlening in te trekken zijn ruimer 
geformuleerd. De gedachte is dat wanneer een subsidie eenmaal is vastgesteld, de 
ontvanger erop mag vertrouwen dat daarop in beginsel niet zal worden teruggeko-
men.997 Kortom, op grond van de subsidietitel van de Awb is het voor een bestuurs-

990 Zie voor de TVL Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 210. Zie voor de NOW Kamerstukken II 2020/21, 
35420, nr. 278 (Zevende monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 11, Kamerstukken II 2020/21, 
35420, nr. 236 (Zesde monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 6 e.v. Zie voor de Tozo Kamerstuk-
ken II 2020/21, 35420, nr. 236 (Zesde monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 9 e.v.

991 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 210, p. 5 en Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 241 (Eerste 
voortgangsrapportage TVL), p. 13. Bij de NOW gebeurde dit al. Zie hierover Rekenkamer 2020d, 
p. 4.

992 Bij de NOW is dit al sinds de NOW-1 verplicht. Bij de TVL is dit sinds Q1 2021 verplicht voor 
grote bedrijven en voor mkb-ondernemers bij subsidies boven € 125.000 (zie art. 2.2.19, derde 
lid, art. 2.2.24, vierde lid voor grote ondernemingen en art. 2.2.10, vierde lid, TVL voor mkb- 
ondernemers, ingevoegd bij Stcrt. 2021, 19259). 

993 Zie voor de TVL Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 210, p. 4 en Kamerstukken II 2020/21, 35420, 
nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage TVL), p. 11.

994 Vgl. Rekenkamer 2020d, p. 4.
995 Zie hierover ‘Controle had fraude met steun kunnen voorkomen en Coronasteunfraude: “Je hoeft 

maar te bukken en je hebt geld”’, NRC 15 juni 2021.
996 Zie hierover Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 180. 
997 Vergelijk Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 184. 
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orgaan mogelijk om de effectiviteit en evenredigheid van de handhaving in balans te 
houden en op dat punt maatwerk te leveren.998

Sommige coronasteunregelingen, met name de NOW, maken het echter lasti-
ger om maatwerk te bieden als het om handhaving gaat en lijken met name te zijn 
opgesteld vanuit het perspectief van effectieve handhaving. Zo is, in strijd met de 
subsidietitel van de Awb, de bevoegdheid tot het lager vaststellen van de subsidie 
in sommige gevallen getransformeerd naar een gebonden bevoegdheid en zijn de 
limitatieve Awb-gronden om een besluit tot subsidievaststelling in te trekken uit-
gebreid.999 Wat betreft de NOW en de TVL leidt de combinatie van enerzijds hoge 
voorschotten die zijn gebaseerd op schattingen en anderzijds het feit dat deze 
regelingen in strijd met de subsidietitel van de Awb minder ruimte voor maatwerk 
bieden, ertoe dat de parallellen met de toeslagenaffaire gemakkelijk kunnen wor-
den getrokken.1000 Zowel het UWV als RVO lijken zich hiervan bewust. Zo heeft de 
minister van SZW benadrukt dat het UWV coulant zal omgaan met de terugbetaal-
termijnen, wanneer een ondernemer voorschotten moet terugbetalen.1001 Het UWV 
biedt termijnen aan tot en met vijf jaar, afgestemd op de situatie van de onderne-
mer.1002 Ook in het kader van de TVL heeft de staatssecretaris van EZK aangegeven 
dat voor terugbetaling ruimhartige termijnen worden gehanteerd en dat RVO waar 
nodig maatwerk aanbiedt.1003 Verder worden ondernemers vooraf gebeld als het 
grote terugvorderingen betreft.1004

De coronategemoetkomingsregelingen hebben geen eigen algemeen wettelijk 
kader. Dit betekent dat de handhavingsbepalingen per regeling verschillen. De 
meeste bevoegdheden om de hoogte van de tegemoetkomingen na verstrekking te 
herzien of om een beschikking tot de tegemoetkoming in te trekken en de te veel 
uitbetaalde bedragen terug te vorderen zijn discretionair geformuleerd, net als de 
handhavingsbevoegdheden uit de subsidietitel van de Awb.1005

Artikel 7 van de Tegemoetkomingsregeling KO zonder overheidsvergoeding bevat 
echter onder meer een gebonden bevoegdheid om een besluit tot tegemoetkoming te 
herzien of in te trekken indien de aanvrager in de aanvraag onjuiste of onvolledige 
informatie heeft verschaft, waardoor de tegemoetkoming ten onrechte is toegekend 
of voor een te hoog bedrag is toegekend. Op grond van het tweede lid kan de minister 

998 Dit betekent natuurlijk niet dat dit altijd lukt. Het is in sommige gevallen ook heel ingewikkeld 
om te bepalen wat een evenredige subsidiesanctie is. Zie hierover uitgebreid Den Ouden, Jacobs 
& Van den Brink 2021, p. 380 e.v.

999 Zie hierover par. 3.3.4. 
1000 Zie Snippe 2020. 
1001 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 243, p. 2 (Dilemma’s in de NOW), Kamerstukken II 2020/21, 

35420, nr. 199, p. 2 en 5 en Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 278 (Derde monitoring Arbeids-
markt en Beroep), p. 5.

1002 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 278 (Derde monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 5.
1003 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage TVL), p. 7.
1004 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage TVL), p. 8.
1005 Zie bijvoorbeeld art. 12 van de Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouwondernemers 

COVID-19. Zie echter ook art. 6 Tegemoetkomingsregeling gesubsidieerde toevoegingenprak-
tijk van advocaten, mediators en bijzondere curatoren COVID-19-crisis waarin het om een 
gebonden bevoegdheid gaat. 
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wel bepalen of hij de tegemoetkoming geheel of gedeeltelijk terugvordert. Wel is in 
artikel 7, derde lid, een hardheidsclausule neergelegd: indien daarvoor dringende 
redenen aanwezig, kan de minister besluiten geheel of gedeeltelijk van herziening, 
intrekking of terugvordering af te zien.

Sommige gronden om een tegemoetkoming te herzien dan wel een beschikking in 
te trekken doen sterk denken aan de gronden uit artikel 4:46, tweede lid, Awb, zoals 
het verstrekken van onjuiste gegevens,1006 andere zijn specifiek geschreven voor de 
desbetreffende tegemoetkomingsregeling en passen bij het compenseren van gele-
den schade.1007 Soms bestaat ook onduidelijkheid over de vraag welke handhavings-
bepalingen gelden. Zo bevat de Tijdelijke regeling tegemoetkoming studenten in 
verband met de uitbraak van COVID-19 geen specifieke handhavingsbepalingen. 
Het is de vraag of de mogelijkheden tot herziening van de studiefinanciering1008 ook 
gelden voor de op grond van deze regeling ambtshalve toegekende tegemoetkomin-
gen.1009

Voor de TONK, ook een tegemoetkomingsregeling, geldt dat deze is gebaseerd op 
artikel 35, eerste lid, Participatiewet. Deze bepaling geeft aan het college van B&W 
de bevoegdheid om bijzondere bijstand te verstrekken. Het feit dat deze tegemoet-
komingsregeling op de Participatiewet is gebaseerd betekent dat ook de daarin neer-
gelegde inlichtingenverplichting1010 en de strenge handhavingsbepalingen uit die 
wet1011 van toepassing zijn.1012 Deze sanctiebepalingen zijn overwegend imperatief 
geformuleerd1013 en omvat ook de verplichting om bij een schending van de inlichtin-
genverplichting een boete op te leggen.1014 De hardheidsclausule die is  neergelegd 
in de Participatiewet heeft geen betrekking op het toepassen van de handhavings-
bepalingen. Naar aanleiding van de kinderopvangtoeslagaffaire bestaat wel het 
voornemen om de imperatieve boetebevoegdheden in de Participatiewet om te zet-
ten in discretionaire bevoegdheden.1015 De modelbeleidsregels die voor de TONK 

1006 Zie bijvoorbeeld art. 12, aanhef en onder a, van de Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouw-
ondernemers COVID-19, art. 6, eerste lid, TOGS, art. 10, eerste lid, aanhef en onder a, TOFA. 

1007 Zie bijvoorbeeld art. 12, aanhef en onder b, van de Regeling tegemoetkoming land- en tuinbouw-
ondernemers COVID-19 op grond waarvan de beschikking tot de tegemoetkoming kan worden 
ingetrokken indien blijkt dat is nagelaten om maatregelen te treffen om de omzetderving te 
mitigeren.

1008 Zie art. 7.1, eerste lid, van de Wet Studiefinanciering 2000. 
1009 De toelichting vermeldt wel dat de begripsbepalingen en de hardheidsclausule uit de Wet Studie-

financiering 2000 van toepassing zijn. Zie Stcrt. 2020, 38900, p. 6 en 9. 
1010 Zie art. 17, eerste lid, Participatiewet. Zie hierover Klosse & Vonk 2020, p. 315 e.v.
1011 Dit sanctiepakket is sinds 1 januari 2013 nog verder aangescherpt bij de Wet aanscherping hand-

having en sanctiebeleid SZW-wetgeving. Zie hierover Klosse & Vonk 2020, p. 316 e.v. 
1012 Zie hierover de Handreiking uitvoering TONK door gemeenten, Versie III, publicatiedatum 

19 februari 2021, p. 11.
1013 Zie bijvoorbeeld art. 58, eerste lid, Participatiewet dat ziet op de verplichte terugvordering door 

het college wanneer bijstand ten onrechte of tot een te hoog bedrag is ontvangen als gevolg van 
het niet of niet behoorlijk nakomen van de inlichtingenverplichting. Het tweede lid van art. 58 
noemt een aantal gevallen op grond waarvan de kosten van bijstand kunnen worden teruggevor-
derd.

1014 Zie art. 18a Participatiewet. 
1015 Zie de consultatieversie van het initiatiefvoorstel van het lid Bruins, Van Beukering-Huijbregts, 

Peters, Renkema, Jasper van Dijk en Gijs van Dijk (www.parlementairemonitor.nl/9353000/1/
j9vvij5epmj1ey0/vlgr9848g0zs).



291

zijn vastgesteld bevatten geen handhavingsbepalingen en ook de daarin soms opge-
nomen hardheidsclausule heeft geen betrekking op de handhaving.1016

Opvallend is dat sommige gemeenten ervoor hebben gekozen in de beleidsregels toch 
een handhavingsbepaling op te nemen met daarin een discretionaire bevoegdheid 
om tot terugvordering over te gaan indien achteraf blijkt dat op basis van onjuiste of 
onvolledige informatie ten onrechte of tot een te hoog bedrag een tegemoetkoming is 
verstrekt.1017 Onduidelijk is hoe deze bepaling zich verhoudt tot artikel 58, eerste lid, 
Participatiewet.

De Tozo is gebaseerd op artikel 78f Participatiewet. Dit betekent dat ook op de Tozo 
de in de Participatiewet neergelegde inlichtingenverplichting en de strenge handha-
vingsbepalingen uit die wet van toepassing zijn.1018 Uit rapportages van de minister 
van SZW blijkt echter dat gemeenten soepel met de regels omgaan. Er zijn slechts 
enkele boetes opgelegd.1019

Welke handhavingsbepalingen van toepassing zijn op de individuele coronasteun 
en de coronasteun die door privaatrechtelijke entiteiten wordt verstrekt, is onduide-
lijk. Wanneer het zou gaan om Awb-subsidies, dan zijn de handhavingsbepalingen 
uit de subsidietitel van toepassing. Wanneer dat niet het geval is, dan rijst de vraag 
in hoeverre deze coronasteun door het publiekrecht wordt beheerst. Zo ja, dan kan 
intrekking en terugvordering plaatsvinden op grond van het ongeschreven recht.1020 
De toelaatbaarheid van intrekking en terugvordering wordt begrensd door de alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur. Voor zover het gaat om privaatrechtelijke 
overeenkomsten, hangt het af van de inhoud van de overeenkomsten. Voor het ove-
rige geldt het privaatrecht. De overeenkomsten die met individuele coronasteunont-
vangers zijn gesloten, zijn niet openbaar.

De overeenkomsten waarmee de ROM’s coronaoverbruggingsleningen (COL) ver-
strekken zijn dat wel,1021 maar die bevatten geen specifieke bepalingen die voorzien 
in ontbinding van de overeenkomst als sprake is van misbruik of fraude. Wel hebben 
de ROM’s in bepaalde gevallen de mogelijkheid om het uitstaande gedeelte van de 
hoofdsom en de opgebouwde maar niet betaalbare rente in haar geheel op te eisen, 
bijvoorbeeld wanneer een leningnemer een of meer bepalingen uit hoofde van de 
overeenkomst niet, niet tijdig, of niet behoorlijk nakomt.1022 Voorts rusten op de 
leningnemer bepaalde verplichtingen met het oog op de comptabele beleidsmatige 

1016 Zie art. 14 van de modelbeleidsregels. Zo’n hardheidsclausule in beleidsregels is niet nodig 
omdat op grond van art. 4:84 Awb in bijzondere omstandigheden ook van de beleidsregels dient 
te worden afgeweken. De hardheidsclausule in de modelbeleidsregels is wel specifieker. Verder 
is de hardheidsclausule, anders dan art. 4:84 Awb, discretionair geformuleerd.

1017 Zie bijvoorbeeld art. 15, derde lid, van het besluit van B&W van de gemeente Amstelveen tot vast-
stelling van de Beleidsregels Tijdelijke ondersteuning noodzakelijke kosten (TONK), Gemeente-
blad Amstelveen, 2021, 91303.

1018 Zie hierover de toelichting op de Tozo, Stb. 2020, 118, p. 27 e.v.
1019 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 278 (Zevende monitoring Arbeidsmarkt en Beroep), p. 12.
1020 ABRvS 11 januari 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AU9415, AB 2006/208, m.nt. W. den Ouden en Gst. 

2006/98, m.nt. R.J.M. van den Tweel (Fleuren Compost).
1021 Te raadplegen via www.rom-nederland.nl/leningovereenkomsten/.
1022 Zie art. 5.1 van de Leningsovereenkomst versie 1.4, 500K – 2M. 
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verantwoording aan de Staat.1023 Het gaat daarbij bijvoorbeeld om het toegang te ver-
lenen tot plaatsen niet zijnde woningen met inachtneming van de geldende wet- en 
regelgeving en bijbehorende vergunningen en toestemmingen. Deze verplichtingen 
gelden dus niet in relatie tot mogelijk misbruik dat van de COL wordt gemaakt.

De overeenkomsten op grond waarvan Qredits Corona-overbruggingskredieten, 
Corona-overbruggingskredieten voor starters en TOA-kredieten verstrekt, zijn niet 
openbaar. Op de twee eerstgenoemde kredieten zijn de Algemene voorwaarden 
Microkrediet Qredits van toepassing.1024 Zij bevatten wel de mogelijkheid om bij te 
laat betalen van rente en/of aflossing een direct opeisbare boete van € 100 in reke-
ning te brengen per betalingsachterstand.1025 Verder is in artikel 9 neergelegd dat 
Qredits wanneer de leningnemer zich niet aan de afspraken houdt van de overeen-
komst, het recht heeft om het bedrag dat de leningnemer nog verschuldigd is, in 
één keer op te eisen en een boete in rekening te brengen voor de rente die zij mis-
loopt, omdat de overeenkomst eerder wordt beëindigd. Dit geldt bijvoorbeeld wan-
neer de leningnemer gaat scheiden of wanneer de leningnemer onjuiste gegevens 
aan Qredits heeft doorgegeven of belangrijke zaken over hemzelf verborgen heeft 
gehouden, waar Qredits achterkomt nadat de leningovereenkomst is gesloten. Als 
het hierbij zou gaan om Awb-subsidies, dan doen deze bepalingen nogal wonderlijk 
aan.

Op grond van het vorenstaande kan worden geconcludeerd dat misbruik en oneigen-
lijk gebruik van de coronasteunregelingen een reëel gevaar zijn. Bij de corona-
subsidieregelingen, de Tozo, de TONK en de onverplichte tegemoetkomingen bestaat 
daarvoor veel aandacht. Voor de coronasubsidieregelingen geldt dat de subsidietitel 
van de Awb een handhavingskader biedt dat ruimte geeft aan zowel effectieve als 
evenredige handhaving. Zowel in de NOW als de TVL zijn in strijd met de subsidie-
titel van de Awb strengere handhavingsbepalingen neergelegd. Bij de onverplichte 
tegemoetkomingen laten de handhavingsbepalingen een wisselend beeld zien. 
Sommige lijken vrijwel letterlijk afkomstig uit de subsidietitel en andere lijken meer 
te passen bij het compenseren van geleden schade. Voor de coronasteunregelingen 
die zijn gebaseerd op de Participatiewet – de Tozo en de TONK – gelden de strenge 
handhavingsbepalingen uit de Participatiewet. Voor de individuele corona steun en 
de coronasteun die privaatrechtelijk is vormgegeven is onduidelijk welke handha-
vingsbepalingen precies gelden. Mijn indruk is verder dat bij die maatregelen – net 
als bij garantiesubsidies – minder aandacht bestaat voor misbruik en oneigenlijk 
gebruik. Dit wordt veroorzaakt door het feit dat hierop ook minder zicht zal bestaan 
nu in het kader van de garantiesubsidies de banken deze subsidie aanvragen, en niet 
de ondernemer, en bij de privaatrechtelijke coronasteun de aanvragen worden inge-
diend bij de privaatrechtelijke entiteiten. Dat betekent natuurlijk niet dat er geen 

1023 Zie art. 8.5 van de Leningsovereenkomst versie 1.4, 500K – 2M.
1024 https://cdn.qredits.nl/shared/f iles/documents/mar-530-algemene-voorwaarden-microkre-

diet-09012020.pdf ?_ga=2.245883650.762838454.1626461355-1334049116.1614265247&_
gac=1.218243691.1626169345.CjwKCAjw87SHBhBiEiwAukSeUU5xIMt6FEJC0bGYF_cvyR7Wlp-
WRlNOK-8NhuNf V9AURX87D0De9vRoC9OQQAvD_BwE. 

1025 Zie art. 4.2, Algemene voorwaarden Microkrediet Qredits.



293

misbruik en oneigenlijk gebruik plaatsvindt, het valt alleen niet vast te stellen. Nu 
alle coronasteunregelingen min of meer hetzelfde doel hebben, rijst de vraag of de 
handhaving ervan niet meer op een lijn zou moeten liggen. Vanuit een perspectief 
van rechtsgelijkheid is verdedigbaar dat de handhavingsbepalingen min of meer 
gelijkluidend zouden moeten zijn. Als het nodig is om daarvan af te wijken, dan zou 
dat goed moeten worden gemotiveerd.

3.3.7 Effectieve rechtsbescherming
In paragraaf 3.2.4 is de eis van effectieve rechtsbescherming als een van de eisen 
van de democratische rechtsstaat aangemerkt. In deze paragraaf wordt in de eerste 
plaats bezien in hoeverre tegen beslissingen over coronasteun toegang tot de rech-
ter openstaat. In de tweede plaats wordt bezien in hoeverre de rechter ruimte ziet 
om de coronasteunregelingen exceptief te toetsen aan het evenredigheidsbeginsel. 
In de derde plaats wordt bezien in hoeverre de rechter ruimte ziet om individuele 
besluiten te toetsen aan het evenredigheidsbeginsel, ook als het daarbij gaat om 
gebonden bevoegdheden.

Toegang tot de rechter

Voor de coronasubsidieregelingen, de inkomensvoorzieningen die zijn gebaseerd 
op de Participatiewet en de onverplichte tegemoetkomingen die zijn gebaseerd op 
wetten in formele zin dan wel een zelfstandige amvb, geldt dat steeds besluiten wor-
den genomen in de zin van de Awb. Dit betekent dat rechtsbescherming openstaat 
bij de bestuursrechter.1026 Ook voor beslissingen over een onverplichte tegemoet-
koming die worden genomen op grond van buitenwettelijk begunstigend beleid, 
geldt dat daartegen beroep openstaat bij de bestuursrechter. Aangenomen wordt dat 
het bestuursorgaan bij het verstrekken van een onverplichte tegemoetkoming een 
publiekrechtelijke rechtshandeling verricht, zodat de Awb daarop van toepassing is 
en ook rechtsbescherming openstaat bij de bestuursrechter.1027 Dit was al vaste juris-
prudentie1028 die (impliciet) is bevestigd door het CBb toen het college moest oor-

1026 Al bestaat soms wel verwarring over de vraag bij welke bestuursrechter beroep openstaat. Dit 
speelde bij de NOW die is gebaseerd op de Wet SUWI en de Kaderwet SZW-subsidies. In de toe-
lichting op de NOW-1 heeft de wetgever aangegeven dat de CRvB de meest aangewezen hogerbe-
roepsrechter voor deze subsidieregeling lijkt te zijn (zie Stcrt. 2020, 19874, p. 19). In de uitspraak 
van 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting 
onderschrijft de CRvB deze conclusie en wijst daarbij ook nog op art. 32d Wet SUWI waarin de 
bevoegdheidsgrondslag is gelegen voor het UWV om de NOW uit te voeren. Hierop is kritiek 
mogelijk omdat art. 32d ziet op de mogelijkheid om aan het UWV taken op te dragen. Inhoudelijk 
vormt de Kaderwet SZW-subsidies de wettelijke grondslag hetgeen zou betekenen dat de Afde-
ling bevoegd is (art. 8:105, eerste lid, Awb). Zie hierover punt 6 van de annotatie van Van Angeren 
en Putting. Gelet op de uitspraak van de Afdeling van 7 maart 2018, ECLI:NL:RVS:2018:776, AB 
2018/214, m.nt. C.W.C.A. Bruggeman is het oordeel van de CRvB wel begrijpelijk.

1027 Zie hierover Tjepkema 2014, p. 6-7 en meer specifiek ten aanzien van de TOGS CBb 22 december 
2020, ECLI:NL:CBB:2020:992.

1028 Zie bijvoorbeeld ABRvS 4 november 2020, ECLI:NL:RVS:2020:2606, AB 2021/61, m.nt. R. Bron-
sema en al wat ouder ABRvS 20 augustus 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AI1268, AB 2004/139, m.nt. 
K.J. de Graaf en ARRvS 14 mei 1986, ECLI:NL:RVS:1986:AM9085, AB 1986/568, m.nt. P.C.E. 
van Wijmen. Deze jurisprudentielijn geldt zowel voor onverplichte tegemoetkomingen als 
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delen over geschillen over de TOGS.1029 Op deze jurisprudentie bestaat wel kritiek, 
omdat een beleidsregel de aanwezigheid van een bevoegdheid veronderstelt, maar 
zelf geen nieuwe bevoegdheid creëert.1030 Feit is dat deze jurisprudentie verzekert 
dat rechtsbescherming bij de bestuursrechter openstaat wanneer onverplichte tege-
moetkomingen worden verstrekt op grond van een buitenwettelijke beleids regel.

Omdat de TOGS diende te worden aangemerkt als buitenwettelijk begunstigend 
beleid, en dus niet was gebaseerd op de Kaderwet EZK- en LNV-subsidies en ook niet 
was gebaseerd op een andere wettelijke grondslag, rees bij het CBb wel de vraag of 
het College de bevoegde rechter was.1031 Het College lost dit vraagstuk op door te 
overwegen dat de TOGS een zodanige verwantschap heeft met andere aan het Col-
lege toebedeeld wetten en regelingen, dat aan het College desondanks de bevoegd-
heid toekomt over het beroep te beslissen. Daarbij verwijst het CBb naar de TVL, 
de opvolger van de TOGS, die een vergelijkbare doelstelling en een deels vergelijk-
bare systematiek kent. De TVL is wel gebaseerd op de Kaderwet EZK- en LNV-sub-
sidies, zodat tegen op grond daarvan genomen besluiten beroep openstaat bij het 
CBb. Deze creatieve oplossing zorgt ervoor dat snel rechtsbescherming kan worden 
geboden. Bij een ander oordeel had immers eerst beroep moeten worden ingesteld 
bij de rechtbank, gevolgd door hoger beroep bij de Afdeling.1032

Voor een aantal coronasubsidieregelingen geldt dat de subsidie bij het bestuurs-
orgaan niet wordt aangevraagd door de getroffen ondernemer, maar door de bank 
die aan deze ondernemer een lening verstrekt. Het betreft garantiesubsidieregelin-
gen zoals de GO-C, de BKMC en de KKC. Dit betekent dat in eerste instantie voor de 
bank bezwaar en beroep openstaat. Het CBb heeft recent geoordeeld dat de onder-
nemer ten behoeve waarvan een bank een garantiesubsidie – in dit geval de GO-C – 
heeft aangevraagd, belanghebbende is bij een besluit waarbij de aanvraag van de 
bank is afgewezen.1033

Deze zaak draaide om een aanvraag van de Rabobank bij de staatssecretaris van EZK 
om een garantiesubsidie ten behoeve van een te verstrekken lening van € 25 miljoen 
aan een touroperator. Deze touroperator heeft deze lening aangevraagd omdat hij 
voorziet dat hij door de coronacrisis in liquiditeitsproblemen zal raken. Wanneer deze 
subsidieaanvraag wordt gehonoreerd dan staat de Staat voor 80% garant voor terug-
betaling van de lening. De staatssecretaris van EZK wijst de aanvraag echter af. Tegen 
de afwijzing van de aanvraag stelde niet alleen de Rabobank beroep in bij het CBb, 

voor verplichte nadeelcompensatie. In eerstgenoemde uitspraak ging het om een onverplichte 
tegemoetkoming die werd toegekend door een buitenwettelijk b-bestuursorgaan. Zie over de 
beleidsregel als grondslag voor appellabele compensatiebesluiten ook Schlössels/Schutgens/
Zijlstra 2019, p. 589.

1029 CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992.
1030 Tjepkema 2014, p. 7.
1031 Zie CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992, ECLI:NL:CBB:2020:993, ECLI:NL:CBB: 

2020:994 en ECLI:NL:CBB:2020:995.
1032 Van Angeren 2021b, p. 401.
1033 CBb 13 oktober 2020, ECLI:NL:CBB:2020:748, AB 2021/94, m.nt. J.R. van Angeren, JB 2021/11, 

m.nt. M.R. Kruisselbrink.
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maar ook de touroperator. Om die reden diende het CBb de vraag te beantwoorden 
of de touroperator belanghebbende is. Aan de hand van de door advocaat-staatsraad- 
generaal Widdershoven ontwikkelde vuistregels1034 beantwoordt het CBb deze vraag 
bevestigend. Hoewel de touroperator een afgeleid belang heeft dient dit volgens het 
CBb niet aan hem te worden tegengeworpen. Omdat de afwijzing van de aanvraag 
tot gevolg heeft dat de touroperator geen lening krijgt van de Rabobank is het belang 
van de touroperator (het voortbestaan van zijn onderneming) materieel sterker bij het 
besluit betrokken dan het belang van de bank (het aan de touroperator kunnen ver-
strekken van de lening), aldus het CBb. De belangen van de bank en de touroperator 
zijn dus weliswaar niet tegenstrijdig, maar lopen ook niet geheel parallel.1035 Daar-
bij komt dat de staatssecretaris aan de afwijzing van de aanvraag de rentabiliteits- 
en continuïteitsperspectieven van de touroperator ten grondslag heeft gelegd.1036 De 
positie van de touroperator is dus de directe aanleiding en vormt (geheel of ten minste 
gedeeltelijk) de feitelijke grondslag voor dat besluit.1037 Volgens het CBb rechtvaardigt 
de betrokkenheid van de rechts- of belangpositie van de touroperator bij het afwij-
zingsbesluit in dit geval een zelfstandige aanspraak op rechtsbescherming. Uitein-
delijk oordeelt het CBb dat de afwijzing van de aanvraag niet in stand kan blijven en 
voorziet zelf in de zaak door de subsidie in de vorm van een garantstelling aan de bank 
te verstrekken tot een bedrag van (80% van) € 15 miljoen.1038

Hoewel deze zaak betrekking heeft op de GO-C ga ik ervan uit dat deze uitspraak 
een breder bereik heeft en ook geldt voor andere garantiesubsidieregelingen. Dit 
betekent dat voor ondernemers ten behoeve waarvan een bank een garantiesubsidie 
aanvraagt, maar deze wordt afgewezen, in beginsel toegang tot de bestuursrechter 
openstaat, althans voor zover de situatie vergelijkbaar is met de situatie die aan de 
orde was in de uitspraak van 13 oktober 2020. Waar de grenzen precies liggen, zal 
moeten worden afgewacht.

In andere gevallen is minder duidelijk of beroep openstaat bij de bestuursrechter. 
Dit speelt in de eerste plaats bij de individuele coronasteun. Deze individuele coro-
nasteun wordt verstrekt in de vorm van garanties en leningen. Het verstrekken van 
deze coronasteun berust niet op een wettelijke grondslag. Onduidelijk is of deze 
leningen en garanties moeten worden beschouwd als begrotingssubsidies in de 
zin van de Awb of dat het gaat om leningen en garanties die worden beheerst door 
het privaatrecht.1039 Alleen in het eerste geval staat rechtsbescherming open bij de 
bestuursrechter.

1034 Conclusie van 7 november 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:3474.
1035 CBb 13 oktober 2020, ECLI:NL:CBB:2020:748, AB 2021/94, m.nt. J.R. van Angeren, JB 2021/11, 

m.nt. M.R. Kruisselbrink, r.o. 7.
1036 CBb 13 oktober 2020, ECLI:NL:CBB:2020:748, AB 2021/94, m.nt. J.R. van Angeren, JB 2021/11, 

m.nt. M.R. Kruisselbrink, r.o. 7.
1037 CBb 13 oktober 2020, ECLI:NL:CBB:2020:748, AB 2021/94, m.nt. J.R. van Angeren, JB 2021/11, 

m.nt. M.R. Kruisselbrink, r.o. 7.
1038 En dus niet € 25 miljoen omdat de touroperator ter zitting heeft verklaard dat vanwege onver-

wacht hogere inkomsten kan worden volstaan met een lening van € 15 miljoen. 
1039 Zie hierover par. 2.3.
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Onduidelijkheid over het rechtskarakter van leningen en garanties die door de 
overheid worden verstrekt is geen nieuw verschijnsel; er worden sinds jaar en dag 
zogenoemde verhulde subsidies verstrekt.1040 De bestuursrechter prikt hier door-
gaans doorheen, maar vaak rijzen in dat soort zaken wel allerlei ingewikkelde juri-
dische vervolgvragen.1041 Voor zover het om subsidies gaat, ontbreekt ten onrechte 
een wettelijke grondslag en is ten onrechte een beschikkingvervangende overeen-
komst gesloten.1042 Bovendien komt een geschil over dergelijke financiële verstrek-
kingen niet altijd op het bordje van de bestuursrechter terecht.1043 Zeker als uitslui-
tend een lenings- of garantieovereenkomst wordt gesloten, zullen geschillen bij de 
burgerlijke rechter terechtkomen. De burgerlijke rechter toetst echter nauwelijks 
of wellicht sprake is van een subsidie dan wel een andersoortige publiekrechtelijke 
financiële verstrekking.1044 Dit kan leiden tot andere uitkomsten bij geschillen over 
vergelijkbare publieke financieringen die worden beslecht door de bestuursrech-
ter.1045 Wanneer de overheid coronasteun uitdeelt aan ondernemingen en burgers, 
dan zou de rechtsbescherming mijns inziens eenduidig moeten zijn en niet afhanke-
lijk moeten zijn van welke (uiterlijke) juridische constructie de overheid toepast.1046

Naar mijn mening is de bedoeling van de subsidiewetgever duidelijk: overheden 
verstrekken geen kredieten tegen commerciële voorwaarden en ook de garantie is 
aan te merken als een aanspraak op financiële middelen.1047 De wetgever is er dus 
van uitgegaan dat overheden geen ‘bankje spelen’ met publieke gelden.1048 Wel kan 
worden gediscussieerd over de vraag of de individuele coronasteun wordt verstrekt 
met het oog op bepaalde wenselijk geachte activiteiten. Het is de vraag welke wen-
selijk geachte activiteiten precies worden gestimuleerd. Zoals in paragraaf 2.3 is 
aangegeven, gaat het om steun die beoogt ondernemingen voor een faillissement 
te behoeden. Het is de vraag of dit geen afzonderlijke vorm van overheidssteun is, 
hoewel ook zou kunnen worden gezegd dat het hier in algemene zin gaat om het 
stimuleren van het ondernemerschap. Dit neemt niet weg dat de individuele corona-
steun mijns inziens een publiekrechtelijk karakter heeft, zodat beroep openstaat bij 
de bestuursrechter. Of de rechter dit ook zo ziet, moet worden afgewacht.

In de tweede plaats is ook bij coronasteun die wordt verstrekt door privaatrechte-
lijke entiteiten niet duidelijk bij welke rechter rechtsbescherming openstaat. De pri-
vaatrechtelijke entiteiten zijn zelf van oordeel dat geen beroep bij de bestuursrechter 
openstaat. Beslissend daarvoor is echter of zij zijn aan te merken als buitenwettelijk 

1040 Van den Brink & Den Ouden 2016, p. 2892.
1041 Van den Brink & Den Ouden 2016, p. 2893.
1042 Van den Brink & Den Ouden 2016, p. 2893. 
1043 Van den Brink & Den Ouden 2016, p. 2893. 
1044 Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 11 september 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:5591 en ECLI:NL: 

RBAMS:2013:6780, JG 2013/68, m.nt. A.A. al Khatib & T. Barkhuysen en BR 2014/34, m.nt. 
J.C.A. Houdijk & W.J. de Groot (MuzyQ I) en het vervolg daarop Rb. Amsterdam 29 april 
2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:2388 (MuzyQ II) en Rb. Den Haag 30 december 2015, ECLI:NL: 
RBDHA:2015:15812 (De Stolp) en Rb. Den Haag 3 april 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:9251 (EYE- 
gebouw). Zie hierover ook Van den Brink & Den Ouden 2016, p. 2893 en 2894.

1045 Van den Brink & Den Ouden 2016, p. 2894.
1046 Vgl. Van den Brink & Den Ouden 2016, p. 2894.
1047 Zie hierover uitgebreid par. 2.2.2.
1048 Van den Brink & Den Ouden 2016, p. 2891.
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b-bestuursorgaan. In paragraaf 2.4 heb ik uitgewerkt dat het gelet op de strikte uit-
leg van het inhoudelijk criterium door de Afdeling twijfelachtig is of deze privaat-
rechtelijke entiteiten door de rechter als buitenwettelijk b-bestuursorgaan zullen 
worden aangemerkt. Dit zou betekenen dat louter beroep bij de burgerlijke rechter 
zou openstaan. Of daarmee sprake is van effectieve rechtsbescherming, waag ik te 
betwijfelen. Tot nu toe heb ik één uitspraak van de burgerlijke rechter kunnen vin-
den die ziet op privaatrechtelijk vormgegeven coronasteun,1049 tegen tientallen uit-
spraken over de publiekrechtelijk geregelde coronasteunregelingen. In die ene zaak 
waarin de burgerlijke rechter tot nu toe uitspraak heeft gedaan, wordt bovendien 
geen aandacht besteed aan de vraag of het wellicht om een subsidie zou kunnen 
gaan. Als gezegd zou het vanuit rechtsbeschermingsperspectief de voorkeur verdie-
nen wanneer het inhoudelijk criterium minder strikt zou worden ingevuld en vooral 
zou worden bezien of de privaatrechtelijke entiteit die de coronasteun verstrekt al 
dan niet als doorgeefluik van publiek geld fungeert. Aan dat criterium voldoen naar 
mijn mening alle door mij onderzochte privaatrechtelijke entiteiten die coronasteun 
verstrekken.

Feit is dat zowel de overheid als de betrokken privaatrechtelijke entiteiten de rela-
tie tussen de privaatrechtelijke entiteiten en de ontvangers van de coronasteun niet 
publiekrechtelijk hebben willen vormgeven.1050 Dit betekent niet alleen dat geen 
rechtsbescherming openstaat bij de bestuursrechter. Het betekent ook dat niet kan 
worden geklaagd bij de Nationale ombudsman,1051 dat de privaatrechtelijke entitei-
ten niet zijn gebonden aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur1052 en 
voorts dat de Wet normering topinkomens (WNT)1053 en in veel gevallen ook de Wet 
openbaarheid van bestuur (Wob)1054 niet van toepassing zijn. Wanneer de bestuurs-
rechter tot het oordeel komt dat de privaatrechtelijke entiteiten die coronasteun ver-
strekken geen buitenwettelijke b-bestuursorganen zijn dan is dit het zoveelste voor-
beeld van het succesvol inzetten van de door de Afdeling getekende routekaart om 
weg te kunnen blijven bij publiekrechtelijke normering en rechtsbescherming.1055 
Ook hier geldt echter het credo ‘publiek geld verplicht’.1056 Duidelijk is dat de privaat-
rechtelijke entiteiten die de coronasteun inzetten, fungeren als verlengstuk van de 
overheid en dat de coronasteun geheel met publiek geld wordt bekostigd. Dit bete-
kent dat de door deze privaatrechtelijke entiteiten verstrekte coronasteun publiek-
rechtelijk moet zijn genormeerd en dat tegen in dat kader genomen beslissingen 
rechtsbescherming bij de bestuursrechter moet openstaan.

1049 Rb. Rotterdam 24 maart 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:2558.
1050 Zie bijvoorbeeld Q&A inzake de COL: www.rom-nederland.nl/qena/#toggle-id-45. 
1051 Zie hierover De Bruijn 2021.
1052 HR 4 april 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF2830, JB 2003/121, m.nt. J.A.F. Peters, AB 2003/365, m.nt. 

FvO, NJ 2004/35, m.nt. M.A.M.C. van den Berg (RZG/Conformed). Zie hierover ook Jak 2014, p. 87 
e.v.

1053 Zie hierover Van Amerongen 2018.
1054 Zie bijvoorbeeld ABRvS 1 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1494, AB 2016/254, m.nt. N. Jak. Zie hier-

over Jak 2014, p. 125 e.v.
1055 Vgl. Van den Brink & Den Ouden 2016, p. 2896 en Den Ouden 2016, p. 390. 
1056 Vgl. Van den Brink & Den Ouden 2016, p. 2896 en 2897. Het credo ‘Publiek geld verplicht’ is ont-

leend aan een rapport van de Raad voor Financiële verhoudingen, Tussen betalen en bepalen, 2014, 
p. 19.
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De conclusie is dat voor alle coronasteunregelingen geldt dat toegang tot de rechter 
openstaat. Voor de meeste coronasteunregelingen gaat het daarbij om de bestuurs-
rechter. Het is positief te waarderen dat de bestuursrechter ervoor zorgdraagt dat 
zo snel mogelijk rechtsbescherming wordt geboden. Zo zoekt het CBb naar een 
creatieve oplossing om zich bevoegd te achten bij beroepen inzake de TOGS. Ten 
aanzien van garantiesubsidies is bovendien de toegang tot de rechter ook gewaar-
borgd voor ondernemers ten behoeve waarvan een bank de garantiesubsidie bij het 
bestuursorgaan heeft aangevraagd.

Bij individuele coronasteun en coronasteun die wordt verstrekt door privaatrechte-
lijke entiteiten is minder duidelijk bij welke rechter beroep openstaat. Het bestuurs-
orgaan dat de individuele coronasteun verstrekt, geeft geen expliciete duidelijkheid 
over het rechtskarakter van die steun. Voor de coronasteun die door privaatrechte-
lijke entiteiten wordt verstrekt is wel bewust voor de privaatrechtelijk route gekozen. 
Gelet op de hiervoor besproken bedoeling van de Awb-wetgever – overheden spelen 
geen bankje – en het feit dat de privaatrechtelijke entiteiten die coronasteun ver-
strekken fungeren als doorgeefluik voor publiek geld, verdient publiekrechtelijke 
normering en bestuursrechtelijke rechtsbescherming de voorkeur.

Exceptieve toetsing van de coronasteunregelingen aan het evenredigheidsbeginsel

Zoals in paragraaf 3.2.4 is besproken is voor de vraag of effectieve rechtsbescher-
ming bestaat ook relevant welke toetsingsintensiteit de rechter hanteert. In dat 
kader wordt in deze paragraaf onderzocht op welke wijze de rechter de coronasteun-
regelingen exceptief toetst aan het evenredigheidsbeginsel. Hierover is namelijk 
veel jurisprudentie verschenen. Hoewel de exceptieve toetsing naar aanleiding van 
de conclusie van A-G Widdershoven van 22 december 2017 is geïntensiveerd,1057 heeft 
de exceptieve toetsing van de coronasteunregelingen aan het evenredigheidsbegin-
sel tot nog toe niet veel opgeleverd voor burgers en ondernemingen die daarop een 
beroep deden. De rechter toetst terughoudend en verwijst daarbij regelmatig naar 
het feit dat bij het vaststellen van de coronasteunregelingen een politiek-bestuur-
lijke afweging is gemaakt.1058 Ook wordt benadrukt dat het om noodmaatregelen 
gaat die noodgedwongen een generiek karakter hebben zodat niet steeds maatwerk 
kan worden geboden.1059 Daarbij is overigens wel de vraag of de NOW-3 en de TVL 
in hun huidige vorm nog steeds als noodmaatregel kunnen worden aangemerkt.1060 
Ten slotte wordt ook waarde gehecht aan de omstandigheid dat het vaststellende 
orgaan bij het voorbereiden en nemen van een algemeen verbindend voorschrift de 

1057 Conclusie A-G Widdershoven, ECLI:NL:RVS:2017:3557 en CRvB 1 juli 2019, ECLI:NL:CRVB: 
2019:2018, AB 2019/463, m.nt. M. van Zanten.

1058 Vgl. Rb. Amsterdam 23 december 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:6980, Rb. Overijssel 12 maart 
2021, ECLI:NL:RBOVE:2021:1070, Rb. Noord-Nederland 11 mei 2021, ECLI:NL:RBNNE:2021:2418, 
Rb. Rotterdam 11 juni 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:5342 en ECLI:NL:RBROT:2021:5344. 

1059 Zie CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, m.nt. J.R. van Angeren & 
S. Putting en in navolging daarvan bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 17 februari 2021, ECLI:NL: 
RBAMS:2021:711. Vgl. verder Rb. Noord-Nederland 11 mei 2021, ECLI:NL:RBNNE:2021:2418.

1060 Zeker nu deze regelingen ook zullen worden gebruikt voor het bieden van compensatie voor 
schade ten gevolge van de watersnood in Limburg.
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negatieve gevolgen daarvan voor een bepaalde groep uitdrukkelijk heeft betrokken 
en de afweging deugdelijk heeft gemotiveerd.1061 In dat geval voldoet deze keuze aan 
het zorgvuldigheids- en het motiveringsbeginsel en beperkt de toetsing door de 
bestuursrechter zich in het algemeen tot de vraag of de regeling in strijd is met het 
evenredigheidsbeginsel.1062

Een mooi voorbeeld van een exceptieve toetsing van een coronasteunregeling 
biedt de uitspraak van 28 januari 2021 van de Centrale Raad van Beroep.1063 In deze 
uitspraak toetst de CRvB de NOW-regeling voor het eerst exceptief. Meer specifiek 
was in deze zaak de vraag aan de orde of artikel 11, tweede lid, NOW-1 buiten toe-
passing diende te worden gelaten wegens strijd met algemene rechtsbeginselen, nu 
deze bepaling voor sommige werkgevers, zoals startende ondernemers en seizoens-
werkers, nadelig kan uitpakken.

Deze zaak draaide om een restauranthouder die op 1 februari 2020 een restaurant 
heeft geopend. Op 15 maart 2020 moest het restaurant alweer sluiten vanwege de 
coronamaatregelen. Zowel de aanvraag voor een NOW-1-subsidie als de aanvraag voor 
een NOW-2-subsidie wordt afgewezen. Wat betreft de NOW-1 is logischerwijs geen 
loonaangifte gedaan over de maand januari 2020 en ook over november 2019 zijn geen 
loongegevens beschikbaar. Wat betreft de NOW-2 geldt dat de restauranthouder op 
grond van de gegevens die op 15 mei 2020 bekend waren geen loonkosten had in de 
maand maart. Tijdens de procedure in beroep is de NOW-1 gewijzigd om ook star-
tende ondernemingen voor de NOW in aanmerking te kunnen brengen. Deze wijzi-
ging is echter beperkt tot de subsidievaststelling, omdat de uitvoeringslasten ander 
onevenredig zouden zijn. Er zouden namelijk 150.000 aanvragen tot subsidieverlening 
opnieuw moeten worden beoordeeld en een nieuwe reken applicatie moeten worden 
gebouwd. Daarom wordt een subsidie van € 0 verleend en geen voorschot verstrekt. 
De restauranthouder is het niet eens met de wijze van berekening van de subsidiever-
lening. Volgens de Centrale Raad van Beroep vraagt het standpunt van de restaurant-
houder om een exceptieve toetsing van artikel 11, tweede lid, NOW-1 op grond waar-
van is bepaald dat de hoogte van het voorschot 80% van het bedrag van de verlening, 
bedoeld in artikel 10, bedraagt.

De Centrale Raad begint met een algemene overweging over exceptieve toetsing die 
ook is te vinden in de uitspraak van 1 juli 2019.1064 Vervolgens verwijst de Centrale 
Raad naar de toelichting bij de NOW-1, brieven van de minister en staatssecreta-
ris van SZW aan de Tweede Kamer, de wijziging van de NOW-1 en naar hetgeen de 
minister ter zitting heeft verklaard over de keuze om de alternatieve rekenmethode 

1061 Rb. Amsterdam 23 december 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:6980. Vgl. ook Rb. Rotterdam 11 juni 
2021, ECLI:NL:RBROT:2021:5342 en ECLI:NL:RBROT:2021:5344 en Rb. Overijssel 12 maart 2021, 
ECLI:NL:RBOVE:2021:1070.

1062 Rb. Amsterdam 23 december 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:6980 en Rb. Overijssel 12 maart 2021, 
ECLI:NL:RBOVE:2021:1070.

1063 CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting.
1064 CRvB 1 juli 2019, ECLI:NL:CRVB:2019:2018, AB 2019/463, m.nt. M. van Zanten.
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voor de loonsom uitsluitend betrekking te laten hebben op de subsidievaststel-
ling.1065 Hieruit concludeert de Centrale Raad dat de NOW-1 een noodmaatregel is 
waarbij snel een zeer groot aantal werkgevers duidelijkheid moest worden verschaft 
over de aard en de inhoud van de regeling. Hierdoor heeft de NOW-1 noodgedwon-
gen een generiek karakter en kan er niet steeds maatwerk worden geboden. Ook 
heeft de minister voldoende toegelicht waarom met het oog op de uitvoerbaarheid 
van de regeling de wijziging van de NOW-1 is beperkt tot de subsidievaststelling, 
aldus de Centrale Raad. Hoewel de NOW voor sommige werkgevers, zoals startende 
ondernemers, nadelig kan uitpakken doordat zij geen voorschot kunnen ontvangen, 
wordt niet geoordeeld dat toepassing van artikel 11, tweede lid, van de NOW-1 in 
strijd is met het evenredigheidsbeginsel. Ook is volgens de CRvB artikel 11, tweede 
lid, NOW-1 niet in strijd met enig ander algemeen beginsel van behoorlijk bestuur of 
algemeen rechtsbeginsel. De conclusie luidt dat er geen aanleiding is om in dit geval 
artikel 11, tweede lid, NOW-1 buiten toepassing te laten.

Kortom, wanneer de minister in de coronasteunregeling voldoende heeft toe-
gelicht dat de gemaakte keuze de beste aanpak is, dan wordt de desbetreffende 
corona steunmaatregel niet in strijd met het evenredigheidsbeginsel aangemerkt. 
Van Angeren en Putting zijn kritisch op de uitspraak van de Centrale Raad.1066 Vol-
gens hen had de minister het best anders kunnen regelen zodat startende onderne-
mingen wel voor een NOW-subsidie in aanmerking konden komen. Zij vragen zich 
af of het door de minister gestelde belang van onevenredige uitvoeringskosten, zon-
der dat dit rekenkundig inzichtelijk wordt gemaakt, opweegt tegen de onevenredige 
gevolgen van het niet ontvangen van een voorschot ter compensatie van de loonkos-
ten, terwijl de restauranthouder op last van de overheid verplicht is om zijn restau-
rant te sluiten. Hoewel ik deze kritiek begrijp, kan ik mij voorstellen dat de rechter 
terughoudend is om te treden in de eventuele andere oplossingen die de minister 
had kunnen of moeten treffen. Ik ben het wel eens met de conclusie van Van Ange-
ren en Putting dat de CRvB ook had kunnen oordelen dat het besluit om de wijziging 
van de NOW-1 te beperken tot de vaststelling in strijd komt met het evenredigheids-
beginsel. Weliswaar heeft de NOW niet als doel een alomvattende regeling te bieden 
om alle bedrijven te redden, zoals de CRvB overweegt, maar in dit geval was er met 
de wijziging van de NOW-1 juist wel voor gekozen om voor de restauranthouder een 
oplossing te bieden.1067 Ook heeft de NOW juist als doel om ondernemers snel met 
een voorschot uit de brand te helpen.1068 Ik vermoed dat de terughoudende toets die 
de CRvB aanlegt aan een ander oordeel in de weg heeft gestaan. De rechtbanken 
hebben tot nog toe het oordeel van de CRvB gevolgd in soortgelijke zaken.1069

De conclusie is dus dat de exceptieve toetsing aan het evenredigheidsbeginsel 
tot nu toe weinig heeft opgeleverd. Dit valt ook te begrijpen, nu het bij de corona-
steunregelingen bij uitstek om een politiek-bestuurlijke afweging gaat. Wanneer 
het orgaan dat een coronasteunregeling heeft vastgesteld de negatieve gevolgen 

1065 CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110, m.nt. J.R. van Angeren & S. Putting, 
r.o. 4.6.1 t/m 4.6.4.

1066 Zie hun annotatie onder CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110.
1067 Vgl. punt 8 van de annotatie onder CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110.
1068 Vgl. punt 8 van de annotatie onder CRvB 28 januari 2021, ECLI:NL:CRVB:2021:87, AB 2021/110.
1069 Zie bijvoorbeeld Rb. Zeeland-West-Brabant 18 maart 2021, ECLI:NL:RBZWB:2021:1291.
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daarvan voor een bepaalde groep uitdrukkelijk heeft betrokken en de afweging 
deugdelijk heeft gemotiveerd, toetst de rechter alleen of deze regeling in strijd is 
met het evenredigheidsbeginsel. Daarbij geldt vervolgens dat de rechter niet tot taak 
heeft om de waarde of het maatschappelijk gewicht dat aan de betrokken belangen 
moet worden toegekend, naar eigen inzicht vast te stellen. De rechter laat de afwe-
ging – wat mij betreft terecht – aan de politiek. Ik verwacht dan ook niet dat de rech-
ter snel tot het oordeel zal komen dat een coronasteunregeling – na een exceptieve 
toetsing – buiten toepassing moet worden gelaten of onverbindend is, tenzij een 
coronasteunregeling evident onredelijk is.

In het geval de coronasteunregeling wordt aangemerkt als buitenwettelijk begun-
stigend beleid, vindt überhaupt geen exceptieve rechterlijke toetsing plaats.1070 Dit 
blijkt uit de CBb-uitspraken over de TOGS van 22 december 2020 die al meerdere 
keren in dit preadvies aan de orde kwamen.1071 In deze uitspraken komt het CBb 
tot het oordeel dat de TOGS moet worden aangemerkt als buitenwettelijk, begun-
stigend beleid. Onder verwijzing naar vaste rechtspraak van de Afdeling1072 en de 
CRvB1073 overweegt het CBb vervolgens dat buitenwettelijk begunstigend beleid 
terughoudend wordt getoetst. Dit houdt in dat de aanwezigheid en de toepassing 
van dat beleid als een gegeven worden aanvaard, met dien verstande dat wordt 
getoetst of een zodanig beleid op consistente wijze is toegepast. De beide uitspra-
ken waarnaar het CBb verwijst, zien op gevallen waarin het gaat om buitenwettelijk 
beleid dat in strijd komt met dwingendrechtelijke bepalingen die in de toepasselijke 
wetgeving is neergelegd.1074 Ook in zaken waarin er geen wet- of regelgeving bestaat 
die is gelinkt aan het buitenwettelijk begunstigend beleid en dus in dat beleid niet 
van bestaande wet- of regelgeving wordt afgeweken, wordt deze zeer terughoudende 
toetsing toegepast.1075

Bröring heeft op deze zeer terughoudende toets van buitenwettelijk begunstigend 
beleid kritiek geuit.1076 Deze toetsing betekent dat het buitenwettelijk begunstigend 
beleid niet wordt getoetst aan algemene rechtsbeginselen. Ik deel de opvatting van 
Bröring in zijn annotatie onder de uitspraak van de CRvB van 16 april 2020 dat dit 
nog wel verdedigbaar is in gevallen waarin het beleid contra legem is.1077 In dat geval 
kan het oordeel immers niet anders zijn dan dat dit onrechtmatig is, hoewel Bröring 

1070 Zie ook par. 2.6.4.
1071 Zie CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:992, ECLI:NL:CBB:2020:993, ECLI:NL:CBB: 

2020:994 en ECLI:NL:CBB:2020:995.
1072 Het CBb verwijst naar ABRvS 14 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:476.
1073 Het CBb verwijst naar CRvB 11 oktober 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:3128.
1074 In de uitspraak van de Afdeling van 14 februari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:476 gaat het om de 

Wet op de rechtsbijstand en ook in de uitspraak van de CRvB van 11 oktober 2018, ECLI:NL: 
CRVB:2018:3128 was de Sociale Verzekeringsbank verplicht om het AOW-pensioen en de AIO- 
uitkering met terugwerkende kracht te herzien behoudens een hardheidsclausule.

1075 Zie bijvoorbeeld CRvB 16 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:964, AB 2021/179, m.nt. H.E. Bröring 
en CRvB 11 januari 2018, ECLI:NL:CRVB:2018:1. 

1076 Zie Bröring 2012, p. 85 en de annotatie van Bröring onder CRvB 16 april 2020, ECLI:NL: 
CRVB:2020:964, AB 2021/179, m.nt. H.E. Bröring.

1077 Vgl. de annotatie van Bröring onder CRvB 16 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:964, AB 2021/179, 
m.nt. H.E. Bröring.
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terecht opmerkt dat ook dan de vraag rijst of de rechter onder omstandigheden niet 
wat verder zou moeten kijken. Maar in het geval van de TOGS en ook in het geval van 
de Uitkeringsregeling Backpay die aan de orde was in voormelde uitspraak van de 
CRvB, ligt dat anders. Het gaat hierbij om beleid dat geheel losstaat van enig wette-
lijk voorschrift. In het geval van de TOGS is hiervan de reden dat er geen wettelijke 
grondslag bestaat om een tegemoetkomingsregeling vast te stellen. Voor vergelijk-
bare andere tegemoetkomingsregelingen zoals de Regeling tegemoetkoming land- 
en tuinbouwondernemers COVID-19 bestaat zo’n wettelijke grondslag wel. In dat 
geval vind ik net als Bröring dat het nog minder vanzelfsprekend is dat de rechter het 
bestaan en de inhoud van buitenwettelijk beleid als een gegeven aanvaardt en niet 
verder kijkt. Deze opvatting heeft tot gevolg dat het ontbreken van een wettelijke 
grondslag voor een tegemoetkomingsregeling feitelijk wordt ‘beloond’, de rechter 
toetst besluiten die op die grondslag zijn genomen nauwelijks. Als er een wettelijke 
grondslag voor de tegemoetkomingsregeling had bestaan dan had een exceptieve 
toetsing plaatsgevonden, maar nu zo’n grondslag ontbreekt en om die reden buiten-
wettelijk begunstigend beleid is vastgesteld wordt louter bezien of het beleid con-
sistent wordt toegepast. Ik heb me hierover het afgelopen half jaar verwonderd en 
vraag me af waarom buitenwettelijk begunstigend beleid niet zou kunnen worden 
getoetst aan algemene rechtsbeginselen, zoals het gelijkheids beginsel en het even-
redigheidsbeginsel.1078 Overigens heeft de CRvB in de uitspraak van 16 april 2020 
wel bepaald dat de beperkte toetsingsmaatstaf niet betekent dat de rechter geen 
gevolgen zou mogen en moeten verbinden aan een schending van fundamentele 
rechten.1079

Wel wordt getoetst of het bestuursorgaan het buitenwettelijk begunstigend beleid 
consistent heeft toegepast. Deze wijze van toetsing betekent dat het vaststellen van 
onredelijk buitenwettelijk begunstigend beleid niet problematisch wordt geacht, 
mits de toepassing daarvan consistent gebeurt.1080 Het onredelijke beleid zelf wordt 
niet aan rechterlijke toetsing onderworpen. In zoverre is sprake van een rechtsvrije 
ruimte voor het bestuur.1081 Zeker in het geval een coronasteunregeling min of meer 
toevallig niet op een wettelijke grondslag berust, omdat deze niet voorhanden is, 
is dat problematisch. Hoewel ik de mening van Bröring deel dat ook bij exceptieve 
toetsing de uitkomst in de meeste gevallen niet anders zal zijn1082 – dit blijkt uit de 
hiervoor besproken jurisprudentie over de NOW waarin het gaat om exceptieve 

1078 Zie ook de annotatie van Bröring onder CRvB 16 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:964, AB 
2021/179, m.nt. H.E. Bröring.

1079 Zie CRvB 16 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:964, AB 2021/179, m.nt. H.E. Bröring, r.o. 4.6.
1080 Vgl. de annotatie van Bröring onder CRvB 16 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:964, AB 2021/179, 

m.nt. H.E. Bröring.
1081 Zie de annotatie van Bröring onder CRvB 16 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:964, AB 2021/179, 

m.nt. H.E. Bröring.
1082 Zie de hiervoor besproken jurisprudentie over de exceptieve toetsing van de NOW, maar ook 

CBb 8 juni 2021, ECLI:NL:CBB:2021:594 waarin het CBb ten aanzien van de vaste gedragslijn dat 
slechts in zeer uitzonderlijke gevallen een uitzondering wordt gemaakt op dwingendrechtelijke 
bepalingen van de TVL oordeelt dat dat niet onredelijk is. Overigens is bij deze laatste uitspraak 
opvallend dat het daarbij om contra legem buitenwettelijk begunstigend beleid gaat, maar het 
CBb wel een oordeel geeft over de redelijkheid van dat beleid. 
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toetsing van een algemeen verbindend voorschrift – , lijkt zo’n supermarginale toet-
sing niet meer van deze tijd en nauwelijks verdedigbaar.1083

Het lijkt erop dat het CBb zelf ook worstelde met deze terughoudende toetsing. Ik 
vermoed dat daarbij een rol heeft gespeeld dat de minister helemaal niet betwistte 
dat de feitelijke activiteiten van de betrokken ondernemers wel in bijlage 1 bij de 
TOGS stonden vermeld.1084 In een overweging ten overvloede tekent het CBb aan 
dat de wijze waarop de TOGS is vormgegeven kan leiden tot een onbevredigende 
uitkomst voor een door de maatregelen getroffen onderneming waarvan de feite-
lijke bedrijfsactiviteiten in bijlage 1 bij de TOGS zijn vermeld, maar waarvan de in 
het handelsregister vermelde informatie over die bedrijfsactiviteiten daar niet bij 
aansluit. Hoewel het CBb begrijpt dat er goede redenen zijn om vast te houden aan 
een strikte toepassing van de TOGS, leidt dit er wel toe dat die onderneming geen 
aanspraak heeft op een tegemoetkoming, terwijl zij, gelet op haar in bijlage 1 bij de 
TOGS vermelde feitelijke activiteiten, wel geacht wordt door de maatregelen ernstig 
te zijn getroffen. Het CBb vindt deze uitkomst nog onbevredigender, nu het erop 
lijkt dat de onderneming in opvolgende periodes ook niet in aanmerking zal komen 
voor substantiële financiële steun als bijdrage in de vaste lasten en omzetderving. 
Ook de TVL gaat immers uit van de SBI-code waarmee een ondernemer in het han-
delsregister staat geregistreerd. Dit roept bij het CBb de vraag op of ook voor die 
opvolgende periodes onder ogen is gezien dat ondernemingen die overduidelijk ern-
stig getroffen zijn, bij het vasthouden aan de op 15 maart 2020 in het handelsregister 
vastgelegde gegevens zonder nader vangnet steeds weer buiten de boot dreigen te 
vallen.

Deze overweging ten overvloede heeft effect gehad. Naar aanleiding van de uit-
spraken van 22 december 2020 van het CBb zijn in de opvolger van de TOGS, de 
TVL, vanaf de maanden januari, februari en maart 2021 twee specifieke hardheids-
clausules neergelegd.1085 Dit is natuurlijk mooi, maar geen structurele oplossing. 
De marginale toetsing van coronasteunregelingen die de vorm van buitenwet-
telijk begunstigend beleid hebben, moet wat mij betreft gewoon van tafel. Nu de 
bestuurswetgever vrij willekeurig kan besluiten om een coronasteunregeling vorm 
te geven als een subsidieregeling dan wel als buitenwettelijk begunstigend beleid, is 
het belangrijk dat ook in het laatste geval de rechter kritisch kijkt of dat beleid zich 
verdraagt met algemene rechtsbeginselen en niet alleen of dat beleid consistent is 
toegepast. Evident onredelijk beleid kan immers ook consistent worden toegepast.

Evenredigheidstoets in het concrete geval

De bestuursrechter heeft dus nog geen coronasteunregelingen op grond van een 
exceptieve toets aan het evenredigheidsbeginsel onverbindend verklaard of buiten 

1083 Zie ook de annotatie van Bröring onder CRvB 16 april 2020, ECLI:NL:CRVB:2020:964, AB 
2021/179, m.nt. H.E. Bröring.

1084 Zo ging het in de zaak ECLI:NL:CBB:2020:993 om een theatermaakster, cabaretière, schrijf-
ster-scenariste, toneelproducente en actrice die ook haar inschrijving met terugwerkende kracht 
had laten aanpassen. Zij stond echter op 15 maart 2020 in het handelsregister geregistreerd met 
SBI-code 6420 (Financiële holdings) Beheermaatschappij.

1085 Deze wijziging is gepubliceerd in Stcrt. 2021, 16732. 
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toepassing gelaten. Omdat veel coronasteunregelingen bestaan uit dwingendrech-
telijke bepalingen en geen hardheidsclausule bevatten, ziet de rechter bovendien in 
beginsel geen ruimte voor een evenredigheidstoets in het concrete en individuele 
geval.1086 In dat geval wordt niet toegekomen aan de vraag of in het individuele geval 
op grond van artikel 3:4, tweede lid, Awb van de regeling moet worden afgewe-
ken.1087 Volstaan wordt met het oordeel dat het gelet op het doel van de regeling en de 
snelle uitvoerbaarheid van de regeling niet aan de bestuursrechter is om een door de 
regelgever afgebakende aanvraagtermijn terzijde te schuiven,1088 of dat geen ruimte 
bestaat voor maatwerk.1089 In deze uitspraken wordt ook geen exceptieve toetsing 
verricht.1090 Dit zou te maken kunnen hebben met de ingediende beroepsgronden, 
maar zeker weet ik dat niet. Voor zover het niet gaat om dwingendrechtelijke bepa-
lingen of wanneer deze onjuist zijn toegepast, ziet de bestuursrechter meer moge-
lijkheden voor het bieden van maatwerk.1091

Uit de jurisprudentie van de Afdeling volgt echter dat indien de toepassing van een 
dwingendrechtelijk algemeen verbindend voorschrift in een bijzonder geval kenne-
lijk onredelijk is, de rechter toch tot het oordeel kan komen dat een bestuursorgaan 
gehouden is dat voorschrift buiten toepassing te laten.1092 Ook in coronasteunzaken 
heeft de bestuursrechter in een enkel geval geoordeeld dat, ondanks het feit dat een 
dwingendrechtelijke bepaling daaraan in de weg staat, in het individuele en con-
crete geval maatwerk moet worden geboden.1093

Impliciet blijkt deze mogelijkheid ook uit de uitspraak van het CBb van 8 juni 2021 
waarin het gaat om de TVL.1094 In deze zaak komt aan de orde dat de staatssecretaris 

1086 Zie bijvoorbeeld Rb. Zeeland-West-Brabant (vzr.) 28 juli 2020, ECLI:NL:RBZWB:2020:3479, Rb. 
Noord-Nederland (vzr.) 25 augustus 2020, ECLI:NL:RBNNE:2020:2911, Rb. Noord-Holland 
23 december 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:11454, Rb. Amsterdam, ECLI:NL:RBAMS:2021:747, 
Rb. Rotterdam 3 juni 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:4820. Zie echter Rb. Limburg, ECLI:NL: 
RBLIM:2021:4269 waarin de rechtbank oordeelt dat niet is gebleken dat sprake is van een zeer 
uitzonderlijke situatie op grond waarvan van een dwingendrechtelijke bepaling moet worden 
afgeweken. Vgl. ook Rb. Oost-Brabant 15 april 2021, ECLI:NL:RBOBR:2021:1709. 

1087 Zie ten aanzien van de NOW Rb. Noord-Holland 7 september 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:7268, 
Rb. Noord-Holland 7 september 2020, ECLI:NL:RBNHO:2020:7267, Rb. Zeeland-West-Brabant 
1 juli 2021, ECLI:NL:RBZWB:2021:3334.

1088 Rb. Amsterdam 17 februari 2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:712, AB 2021/145, m.nt. L.J.A. Damen. 
1089 Zie bijvoorbeeld Rb. Den Haag, ECLI:NL:RBDHA:2021:3775.
1090 Damen is hierover kritisch. Zie punt 19 van zijn annotatie bij Rb. Amsterdam 17 februari 2021, 

ECLI:NL:RBAMS:2021:712, AB 2021/145.
1091 Zie bijvoorbeeld CBb 22 december 2020, ECLI:NL:CBB:2020:996, ECLI:NL:CBB:2020:997 en 

ECLI:NL:CBB:2020:998 waarin het CBb oordeelt dat de uitvoeringspraktijk inzake de TVL van de 
minister dat de in het handelsregister als eerste vermelde SBI-code zonder meer als hoofdactivi-
teit dient te worden aangemerkt niet door de beugel kan. Volgens het CBb moet de staatssecre-
taris, als de aanvrager bestrijdt dat dit de hoofdactiviteit is, nader onderzoek doen. De TVL bood 
hierover geen duidelijkheid. Zie ook CBb 8 juni 2021, ECLI:NL:CBB:2021:595 waarin het CBb 
oordeelt dat de staatssecretaris van EZK gelet op een door haar aan de Tweede Kamer gestuurde 
brief ook naar de feitelijke bedrijfsactiviteiten had moeten kijken.

1092 Zie de evenredigheidsconclusie van Wattel en Widdershoven 7 juli 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1468, 
p. 90 en de daar genoemde voorbeelden uit de jurisprudentie.

1093 Rb. Rotterdam 11 juni 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:5438.
1094 CBb 8 juni 2021, ECLI:NL:CBB:2021:594. Vgl. ook Rb. Limburg, ECLI:NL:RBLIM:2021:4269 

waarin deze mogelijkheid wordt erkend in het kader van de NOW.
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van EZK met toepassing van artikel 3:4, tweede lid, Awb, individuele zaken opnieuw 
beoordeelt en in bijzondere gevallen toch een afwijkend besluit neemt.1095 Het gaat dan 
om zeer uitzonderlijke gevallen waarin het besluit onevenredig nadelig zou uitpakken.

Of de rechter hieraan toekomt, lijkt af te hangen van de vraag of de rechtszoekende 
zich heeft beroepen op zeer uitzonderlijke omstandigheden.

In een uitspraak van 11 juni 2021 heeft de rechtbank Rotterdam bijvoorbeeld aan-
leiding gezien om te oordelen dat een besluit op grond van de Tijdelijke tegemoet-
komingsregeling KO in strijd is met artikel 3:4, tweede lid, Awb.1096

De tegemoetkoming KO wordt berekend op grond van de gegevens die op 6 april 2020 
bij de Belastingdienst/Toeslagen bekend zijn.1097 In een aantal gevallen zijn deze gege-
vens niet meer actueel, omdat wijzigingen nog niet zijn doorgegeven. Er bestaat geen 
mogelijkheid om deze gegevens te corrigeren; anders dan bij de normale kinderop-
vangtoeslag wordt niet met voorschotten en vervolgens een definitieve vaststelling 
gewerkt.1098 In artikel 8 is wel een specifieke hardheidsclausule neergelegd. Op grond 
van deze bepaling kunnen bij ministeriële regeling nadere regels worden gesteld 
waarbij kan worden afgeweken van artikel 5, de peildatum, en het van rechtswege 
vaststellen van de tegemoetkoming bedoeld in artikel 6. In de toelichting op dit arti-
kel wordt expliciet wel gewezen op de mogelijkheid van het wijzigen van de bestaande 
peildatum voor gevallen waarvan spoedig zou komen vast te staan dat de datum bui-
tengewoon nadelig uitvalt. Op grond van deze bepaling zijn de nadere regels inzake 
de Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO vastgesteld waarbij de kring van recht-
hebbenden is uitgebreid,1099 maar waarin niet is geregeld dat kan worden uitgegaan 
van de werkelijke gegevens in plaats van de op de peildatum verwerkte gegevens. De 
rechtbank constateert dat er geen mogelijkheid is gecreëerd om in gevallen waarin 
de gegevens die op de peildatum bij de Belastingdienst/Toeslagen niet meer actueel 
zijn, maatwerk te leveren. Vervolgens oordeelt de rechtbank, onder verwijzing naar 
de uitspraken van de Afdeling van 23 oktober 2019,1100 dat het besluit daarom in strijd 
is met artikel 3:4, tweede lid, Awb. De rechtbank merkt daarbij op dat door het vast-
stellen van een peildatum vóór de totstandkoming van de tegemoetkomingsregeling 
de mogelijkheid voor ouders ontbreekt om de juistheid van de bij de Belastingdienst/
Toeslagen bekende gegevens te controleren. De rechtbank voegt daaraan toe dat de 
omstandigheid dat daarmee werd beoogd oneigenlijk gebruik van de tegemoetko-
mingsregeling te voorkomen, naar zijn oordeel getuigt van een zeker wantrouwen 
jegens ouders. Eiseres heeft de rechtbank ervan overtuigd dat zij op de peildatum 

1095 Zie hierover ook par. 3.3.5. Binnen RVO is een Commissie bijzondere gevallen ingesteld die 
advies geeft over de kaders waarbinnen op grond van art. 3:4, tweede lid, van de TVL moet wor-
den afgeweken. 

1096 Rb. Rotterdam 11 juni 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:5438.
1097 Zie art. 5 Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO.
1098 Zie de Nota van Toelichting op de Tijdelijke tegemoetkomingsregeling KO, Stb. 2020, 134, p. 11.
1099 Stcrt. 2020, 31675.
1100 ABRvS 23 oktober 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3535, AB 2020/85, m.nt. A. Drahmann & D.K. Jong-

kind en ABRvS 23 oktober 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3536, AB 2020/86, m.nt. A. Drahmann & 
D.K. Jongkind.
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daadwerkelijk 46,33 uur per kind per maand kinderopvang afnam, in plaats van de 
12 uur die bij de Belastingdienst/Toeslagen bekend was.
De rechtbank verwijst nog naar een aantal andere uitspraken waarin in vergelijk-
bare gevallen anders is geoordeeld.1101 Volgens de rechtbank gaat het daarbij om de 
uitkomst van de toepassing van een exceptieve toetsing. Als ik het goed begrijp, gaat 
het volgens de rechtbank in deze zaak niet om een exceptieve toetsing, maar wordt 
voorrang gegeven aan wat is bepaald in artikel 3:4, tweede lid, Awb. Uiteindelijk gaat 
het voor de burger immers om een rechtvaardige uitkomst in een concrete zaak, niet 
om de rechtmatigheidstoetsing van een algemeen verbindend voorschrift, aldus de 
rechtbank. Die uitkomst zou volgens de rechtbank in dit geval voor eiseres kennelijk 
onredelijk zijn en dient om die reden te worden gecorrigeerd.

Deze uitspraak laat zien dat de kinderopvangtoeslagaffaire haar uitwerking niet 
mist bij de rechterlijke toetsing van besluiten over coronasteun.

Ten slotte is opvallend dat het CBb in de uitspraken van 22 december 2020 ken-
nelijk geen ruimte heeft gezien om tot het oordeel te komen dat op grond van arti-
kel 3:4, tweede lid, Awb een uitzondering moet worden gemaakt op de TOGS. Bij de 
TOGS gaat het weliswaar niet om een beleidsregel zodat artikel 4:84 Awb toepas-
sing mist, maar dat neemt niet weg dat de staatssecretaris op grond van artikel 3:4, 
tweede lid, Awb in bijzondere gevallen van buitenwettelijk begunstigend beleid kan 
afwijken.1102 In latere uitspraken over de TOGS blijkt dat dit ook gebeurt en ook door 
het CBb wordt getoetst.

Uit de uitspraak van 13 april 2021 blijkt voorts dat ingeval de minister van EZK beleid 
maakt waarin is neergelegd in welke gevallen uitzonderingen worden gemaakt op het 
buitenwettelijk begunstigend beleid – in casu de TOGS – het CBb toetst of het beleid 
waarin een uitzondering wordt gemaakt consistent wordt toegepast.1103

In een aantal uitspraken toetst het CBb daarnaast of appellant door het bestreden 
besluit onevenredig is geraakt dan wel of sprake is van bijzondere omstandigheden 
op grond waarvan van de TOGS moet worden afgeweken.1104 Waarschijnlijk speelt 
mee dat er in die gevallen een beroep is gedaan op bijzondere omstandigheden.1105 
Het gaat hier om een summiere toets. In veel gevallen wordt volstaan met de zin 

1101 Rb. Amsterdam 23 december 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:6980 en Rb. Rotterdam 11 juni 2021, 
ECLI:NL:RBROT:2021:5342 en ECLI:NL:RBROT:2021:5344. 

1102 Vgl. de evenredigheidsconclusie van Wattel en Widdershoven 7 juli 2021, ECLI:NL:RVS:2021:1468, 
p. 111.

1103 CBb 13 april 2021, ECLI:NL:CBB:2021:411.
1104 CBb 20 juli 2021, ECLI:NL:CBB:2021:757, CBb 20 juli 2021, ECLI:NL:CBB:2021:673, CBb 29 juni 

2021, ECLI:NL:CBB:2021:661, CBb 1 juni 2021, ECLI:NL:CBB:2021:553, CBb 25 mei 2021, 
ECLI:NL:CBB:2021:652, CBb 25 mei 2021, ECLI:NL:CBB:2021:653, CBb 25 mei 2021, ECLI:NL: 
CBB:2021:654, CBb 26 april 2021, ECLI:NL:CBB:2021:452, CBb 26 april 2021, ECLI:NL: 
CBB:2021:449, CBb 20 april 2021, ECLI:NL:CBB:2021:426.

1105 Zie echter CBb 1 juni 2021, ECLI:NL:CBB:2021:551 en ECLI:NL:CBB:2021:552 waarin wel een 
beroep op bijzondere omstandigheden/redelijkheid en billijkheid wordt gedaan maar het CBb 
hieraan niet expliciet aandacht besteedt.
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dat het College verweerder volgt in het standpunt dat geen sprake is van bijzondere 
omstandigheden die een afwijking van de TOGS rechtvaardigen.1106

Uit het voorgaande volgt dat zowel bij dwingendrechtelijk geformuleerd buitenwet-
telijk begunstigend beleid als algemeen verbindende voorschriften in bijzondere 
gevallen c.q. zeer uitzonderlijke gevallen ruimte bestaat voor het afwijken c.q. niet 
toepassen daarvan wegens strijd met artikel 3:4, tweede lid, Awb. Daarvoor lijkt 
wel nodig te zijn dat de burger zelf een beroep doet op bijzondere dan wel zeer uit-
zonderlijke omstandigheden.1107 Voor het oordeel dat de toepassing van de dwin-
gendrechtelijke bepaling in het individuele en concrete geval onredelijk is, heeft de 
rechter – net als voor het oordeel dat op grond van artikel 3:4, tweede lid, Awb moet 
worden afgeweken van buitenwettelijk begunstigend beleid – een ‘haakje’ nodig. Of 
sprake is van bijzondere/zeer uitzonderlijke omstandigheden wordt niet ambtshalve 
beoordeeld. Dat valt in het licht van artikel 8:69 Awb te begrijpen. Aan de andere 
kant is er waarschijnlijk wel een jurist nodig om de mogelijkheid om uitzonderingen 
te maken op algemeen verbindende voorschriften op grond van artikel 3:4, tweede 
lid, Awb goed voor het voetlicht te kunnen brengen. Ik vermoed dat ondernemin-
gen en burgers die procederen over de coronasteun juridische bijstand niet altijd 
kunnen betalen, nu jurisprudentieonderzoek uitwijst dat zij in veel gevallen zonder 
juridische bijstand procederen.1108 Waarschijnlijk betreft het bovendien onderne-
mingen en burgers die niet dagelijks procederen bij de bestuursrechter. De rechter 
zou hiermee rekening kunnen houden en dus – bijvoorbeeld ter zitting – actief op 
zoek kunnen gaan naar dat haakje om te kunnen beoordelen of wellicht sprake is 
van zeer uitzonderlijke omstandigheden op grond waarvan de dwingendrechtelijke 
bepaling uit een algemeen verbindend voorschrift dan wel buitenwettelijk begun-
stigend beleid niet kan worden toegepast wegens strijd met artikel 3:4, tweede lid, 
Awb.

3.3.8 Doelmatigheid en doeltreffendheid van de coronasteunmaatregelen
In paragraaf 3.2.5 kwam aan de orde dat uit het beginsel van de dienende overheid 
voortvloeit de eis dat de overheid ervoor moet zorgen dat publiek geld doelmatig en 
doeltreffend wordt besteed. Uit de doeltreffendheidseis vloeit ook voort dat tegen 
misbruik of oneigenlijk gebruik van de coronasteunmaatregelen moet worden 
opgetreden. Hierop is reeds in paragraaf 3.3.6 ingegaan. In deze paragraaf con-
centreer ik mij op twee andere vragen die uit de doelmatigheids- en doeltreffend-
heidseis voortvloeien. In de eerste plaats de vraag of de coronasteunmaatregelen 
zo zijn vormgegeven dat zij relatief de minste lasten voor de algemene middelen 
opleveren. In de tweede plaats de vraag of de coronasteunregelingen bewezen effec-
tief zijn. Dit zijn twee vragen die zich lastig laten beantwoorden. De coronacrisis 

1106 Zie bijvoorbeeld CBb 25 mei 2021, ECLI:NL:CBB:2021:653.
1107 Vgl. Schuurmans, Leijten & Esser 2020, p. 50.
1108 Een analyse van de tot nu toe gepubliceerde uitspraken leert het volgende. In zaken over de Tij-

delijke tegemoetkomingsregeling KO procederen burgers zonder juridische bijstand. Ook in 
TOGS-, TVL- en NOW-zaken procederen de meeste ondernemers zonder juridische bijstand. In 
Tozo-zaken wisselt het beeld. Feit is wel dat niet alle rechtbankuitspraken worden gepubliceerd, 
dus om deze conclusie echt hard te kunnen maken is meer onderzoek nodig.
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is immers nog niet voorbij, zodat nog geen definitieve conclusies kunnen worden 
getrokken over de doelmatigheid en doeltreffendheid ervan. Evaluatieonderzoeken 
zijn er dan ook nauwelijks.1109 Ook heeft de Algemene Rekenkamer tot nu toe slechts 
een klein deel van de coronasteunmaatregelen onder de loep genomen.1110

Uit het rapport Individuele steun aan bedrijven tijdens de coronacrisis blijkt dat het 
verstrekken van individuele steun niet altijd in overeenstemming is met het doelma-
tigheidsbeginsel. Zo draagt de Staat 93% van het risico voor de steunoperatie van 
KLM, terwijl ook de banken er belang bij hebben dat KLM wordt gered.1111 Doordat de 
miljardensteun vanuit de Staat werd aangekondigd voordat de banken hadden aange-
ven wat zij gingen bijdragen aan de redding van KLM, hoefden de laatste uiteindelijk 
nauwelijks over de brug te komen.1112 Bij de redding van IHC was het kabinet bereid om 
een directe schade van € 395 miljoen te vermijden door het maximale risico voor de 
Staat verder te laten oplopen tot € 700 miljoen.1113 Uit het onderzoek van de Algemene 
Rekenkamer blijkt echter dat het maximale risico voor de Staat na de reddingsoperatie 
€ 895 miljoen wordt, meer dan het dubbele van de aanvankelijk te vermijden schade.1114

Bij de beoordeling van de doelmatigheid van de coronasteunregelingen is in de 
eerste plaats relevant dat het in de meeste gevallen om generieke steunregelingen 
gaat waarin weinig ruimte bestaat voor maatwerk. Dit is efficiënt; het opzetten van 
specifieke steunregelingen kost veel meer tijd en zal ook meer van de uitvoerings-
organisaties vergen.1115 Overigens speelt hierbij ook een rol dat vanuit de betrokken 

1109 Alleen het proces van ontwikkeling van de Tozo en de ondersteuning aan gemeenten is inmid-
dels onderzocht. Zie De Beleidsonderzoekers, Procesevaluatie Tozo eindrapport. Proces van ontwikke-
ling van de Tozo en ondersteuning aan gemeenten, oktober 2020.

1110 Zo heeft de Algemene Rekenkamer in het kader van de coronacrisis twee rapporten uitgebracht, 
namelijk het rapport Individuele steun aan bedrijven tijdens de coronacrisis (Rekenkamer 2020b) en 
het rapport Coronacrisis: de risico’s van garanties en leningen voor de overheidsfinanciën (Rekenkamer 
2020c). Daarnaast heeft de Algemene Rekenkamer in het kader van de coronacrisis ook twee 
rekenkamerbrieven aan de Tweede Kamer gestuurd, namelijk Steun aan grote ondernemingen – leren 
van het verleden (Rekenkamer 2020a) en Uitkomsten onderzoek naar M&O-beleid van NOW-regeling 
(Rekenkamer 2020d). Ook in de verschillende verantwoordingsonderzoeken wordt aandacht 
besteed aan de coronasteunmaatregelen, maar deze onderzoeken richten zich met name op de 
rechtmatigheid van de uitgaven met het oog op het verlenen van décharge aan de ministers voor 
de financiële verantwoording over het door hen gevoerde financieel beheer.

1111 Rekenkamer 2020b, p. 41.
1112 Zie Rekenkamer 2020b, p. 25.
1113 Rekenkamer 2020b, p. 18.
1114 Rekenkamer 2020b, p. 19. 
1115 Dit blijkt bijvoorbeeld uit de TVL voor startende ondernemers (Stcrt. 2021, 27418). Deze regeling 

werd al op 21 januari 2021 aangekondigd (Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 217, p. 9), maar 
pas in de tweede helft van mei 2021 in de Staatscourant gepubliceerd. Vanaf 31 mei 2021 kon 
TVL voor starters worden aangevraagd. Het kabinet heeft daarbij steeds aangegeven dat eerder 
niet mogelijk is omdat RVO tegen de uitvoeringstechnische grenzen aanloopt (Kamerstukken II 
2020/21, 35420, nr. 217, p. 9). In antwoord op Kamervragen heeft de minister aangegeven dat 
het ontwerpen van een regeling tijd kost, en ook de systemen voor de uitvoering van de regeling 
moeten worden gebouwd. Zie hierover Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 263, p. 6. 
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ministers meer dan eens is aangegeven dat de uitvoeringsorganisaties tegen de 
grenzen van hun kunnen aanlopen.1116

In de tweede plaats is relevant voor de doelmatigheid dat de snelle, grotendeels 
geautomatiseerde uitvoering met weinig controle aan de voorkant, het risico op 
misbruik en oneigenlijk gebruik verhoogt.1117 Of dit afdoet aan de doelmatigheid 
van de coronasteunregelingen is lastig vast te stellen. Uitgebreide controles aan 
de voorkant hadden er waarschijnlijk voor gezorgd dat het uitbetalen van de steun 
veel langer had geduurd, hetgeen ook tot hogere overheidsuitgaven had kunnen lei-
den.1118

In de derde plaats is relevant dat vanwege de geautomatiseerde uitvoering van de 
coronasteunregelingen, moet worden gewerkt met eenvoudige beslisregels om voor 
de steun in aanmerking te komen.1119 Voldoende is dan ook dat ondernemers aan-
tonen dat zij te maken hebben met een omzetdaling, maar niet dat er een causaal 
verband bestaat met de coronacrisis.1120 Ook in het stadium van de subsidievaststel-
ling wordt echter niet gekeken naar de oorzaak van de omzetdaling. Feit is wel dat 
meerdere keren is opgeroepen alleen steun aan te vragen als dat echt nodig is,1121 
maar het is de vraag of iedere ondernemer daaraan gehoor heeft gegeven. Vanuit 
doelmatigheidsperspectief kunnen bij het voorgaande vraagtekens worden gezet.

In de vierde plaats lijken de coronasteunmaatregelen vooralsnog doeltreffend.1122 
Onderzoek van het CBS wijst uit dat het aantal faillissementen lager is dan in 
2019.1123 Feit is wel dat we pas echt weten hoe effectief de coronasteunmaatregelen 
zijn geweest, als deze regelingen worden afgeschaald. Als op dat moment alsnog 
veel ondernemingen failliet gaan, dan rijst de vraag of de coronasteunregelingen 
wel echt effectief waren of juist ten onrechte ongezonde ondernemingen langer in 
het leven hebben gehouden.

Het heeft echter niet heel veel zin om in dit preadvies nog verder te speculeren 
over de effectiviteit en doelmatigheid van de coronasteunregelingen. Nader onder-
zoek op dit punt zal moeten worden afgewacht. Voor nu is het het interessantst om 

1116 Dit blijkt bijvoorbeeld uit de afwegingen om uiteindelijk geen regeling in het leven te roepen 
voor zelfstandigen die in het buitenland wonen maar in Nederland hun onderneming bedrijven. 
Bezien is of in de TVL een forfaitaire opslag kan worden geregeld, maar naast andere bezwaren 
speelt ook mee dat RVO voor de uitvoering geen capaciteit heeft. Zie Kamerstukken II 2020/21, 
35420, nr. 272, p. 4. 

1117 Zie hierover par. 3.3.6. 
1118 Denk hierbij aan ondernemingen die failliet gaan en daardoor minder belastingen betalen en 

aan burgers die een beroep doen op de WW en de bijstand. Zie over dit dilemma de Najaarsnota 
2020 (Kamerstukken II 2020/21, 35650, nr. 1, p. 52).

1119 Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 16, p. 4 en Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 243, p. 5 (Dilem-
ma’s in de NOW).

1120 Zie hierover ook par. 2.6.2.
1121 Zie bijvoorbeeld in het kader van de Tozo Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 11, in het kader van 

de NOW Kamerstukken II 2019/20, 35420, nr. 15, p. 12 en in algemene zin Kamerstukken II 2019/20, 
35420, nr. 6, p. 1.

1122 Zie hierover Lorié & Ciobica 2020, Schellekens, Cnossen & ’t Jong 2021 en Groenewegen, Har-
deman & Stam 2021. Zie over dit laatste onderzoek ook ‘Coronasteun komt verrassend goed 
terecht’, FD 20 januari 2021.

1123 Zie www.cbs.nl/nl-nl/nieuws/2021/02/minder-faillissementen-in-2020 en www.cbs.nl/nl-nl/
nieuws/2021/10/aantal-faillissementen-in-februari-op-laagste-niveau-in-30-jaar. 
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te bezien of de doelmatigheid en doeltreffendheid van de coronasteunmaatregelen 
überhaupt zal worden onderzocht. Ook dit verschilt per coronasteunregeling. In 
de eerste plaats wordt bezien in hoeverre de overheid zelf laat onderzoeken of de 
corona steunmaatregelen effectief zijn. In de tweede plaats wordt ingegaan op de 
rol van de Algemene Rekenkamer bij de beoordeling van de doelmatigheid en doel-
treffendheid van de coronasteunmaatregelen. Op grond van artikel 7.16 Comptabi-
liteitswet 2016 onderzoekt de Algemene Rekenkamer immers de doeltreffendheid 
en de doelmatigheid van het gevoerde beleid van het Rijk.

Op grond van artikel 4.1, eerste lid, Comptabiliteitswet zijn de ministers met 
betrekking tot het beleid dat aan hun begrotingen ten grondslag ligt, onder meer 
verantwoordelijk voor het periodiek onderzoeken van de doeltreffendheid en doel-
matigheid van het beleid. Op grond van artikel 4.20, tweede lid, aanhef en onder f, 
Comptabiliteitswet kan de minister van Financiën voor het Rijk regels stellen voor 
het periodiek onderzoeken van de doeltreffendheid en doelmatigheid van het 
beleid. Deze regels zijn neergelegd in de Regeling periodiek evaluatieonderzoek.1124 
Artikel 2 van deze regeling bepaalt aan welke eisen het onderzoek naar de doeltref-
fendheid en doelmatigheid van het beleid moet voldoen. Niet is geregeld hoe vaak 
een dergelijk onderzoek moet plaatsvinden. Dit is wel geregeld voor de beleidsdoor-
lichting: een syntheseonderzoek naar de doeltreffendheid en de doelmatigheid van 
een substantieel, samenhangend deel van het beleid, dat wordt gevoerd op grond 
van een of meer beleidsartikelen van de rijksbegroting. Dit onderzoek moet eens in 
de zeven jaar plaatsvinden.1125

Voor subsidieverstrekking bestaat een specifieke evaluatieverplichting die is neer-
gelegd in artikel 4:24 Awb. Op grond van deze bepaling wordt, indien een subsidie 
op een wettelijk voorschrift berust, ten minste eenmaal in de vijf jaren een verslag 
gepubliceerd over de doeltreffendheid en de effecten van de subsidie in de praktijk, 
tenzij bij wettelijk voorschrift anders is bepaald. Dit betekent dat ook de corona-
subsidieregelingen op grond van deze bepaling eens in de vijf jaar moeten worden 
geëvalueerd, indien zij zolang bestaan.

De individuele coronasteun en ook de coronasteun die door privaatrechte-
lijke entiteiten wordt verstrekt, hoeft niet op grond van artikel 4:24 Awb te wor-
den  geëvalueerd. Nog daargelaten de vraag of het daarbij gaat om Awb-subsidies, 
gaat het in ieder geval om subsidies die niet op een wettelijk voorschrift berusten. 
Wel geldt daarvoor het Beleidskader risicoregelingen waarin is geregeld dat iedere 
risico regeling een horizonbepaling krijgt en binnen vijf jaar wordt geëvalueerd.1126 
Daarbij worden de doelmatigheid en doeltreffendheid van de risicoregeling onder-
zocht.1127

De overige coronasteunregelingen bevatten geen evaluatieverplichting. Feit is wel 
dat de ministers van Financiën, Economische Zaken en Klimaat en Sociale Zaken 

1124 Stcrt. 2018, 16632. Deze regeling vervangt de Regeling periodiek evaluatieonderzoek die op 
grond van de Comptabiliteitswet 2001 was vastgesteld.

1125 Art. 3, eerste lid, Regeling periodiek evaluatieonderzoek. 
1126 Zie het Beleidskader risicoregelingen, p. 2.
1127 Dit is bijvoorbeeld terug te vinden in de verschillende toetsingskaders die zijn opgesteld voor de 

coronasteun die bestaat uit leningen en garanties. Zie bijvoorbeeld het Toetsingskader risico-
regeling rijksoverheid, bijlage bij Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 204, p. 4.
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en Werkgelegenheid in een brief aan de Tweede Kamer een evaluatie-aanpak van 
de coronasteunpakketten hebben aangekondigd.1128 Hieruit blijkt dat in ieder geval 
de NOW, de Tozo, de TOGS, de TVL, de BMKB, de GO-C, Qredits, KKC en de COL 
zullen worden geëvalueerd.1129 Verder is aan het Centraal Planbureau gevraagd om 
in 2021 een eerste macro-economische analyse te maken, met als doel inzicht te 
krijgen in hoeverre de steunpakketten de economische schade van de coronamaat-
regelen hebben beperkt.1130

Dit is best bijzonder, omdat in de praktijk blijkt dat de evaluatieplicht met betrekking 
tot ‘gewone’ subsidieregelingen al slecht wordt nageleefd. Zie hierover het rapport van 
de Algemene Rekenkamer ‘Leren van subsidie-evaluaties’ uit 2011 en ook het Rapport 
bij de Nationale Verklaring 2019 waarin de Rekenkamer aangeeft dat het Rijk meer 
aandacht zou moeten besteden aan de resultaten en effecten van EU-subsidies.1131

De Algemene Rekenkamer kan op grond van artikel 7.16 Comptabiliteitswet 2016 
een onderzoek verrichten naar de doelmatigheid en doeltreffendheid van de corona-
steunmaatregelen, ook ten aanzien van privaatrechtelijke entiteiten die corona-
steun verstrekken met leningen die ten laste komen van de Rijksbegroting.1132 Dit 
onderzoek is beperkt tot oordeelsvorming over het gevoerde beleid van de minister 
met betrekking tot deze entiteiten en het toezicht dat de minister uitvoert.1133 Alleen 
wanneer rechtspersonen een wettelijke taak hebben, kan de Algemene Rekenkamer 
ook een oordeel vormen over het beheer van de publieke middelen door deze pri-
vaatrechtelijke entiteiten en de uitvoering van de wettelijke taak.1134 De privaatrech-
telijke entiteiten die coronasteun verstrekken zijn niet belast met de uitvoering van 
een wettelijke taak.1135 De effectiviteit en doelmatigheid van de coronasteun die via 
privaatrechtelijke entiteiten wordt verstrekt, verdwijnt dus deels uit het zicht van de 
Algemene Rekenkamer (én dat van de belastingbetaler).

3.4 Conclusie

In dit hoofdstuk is onderzocht in hoeverre de gekozen rechtsgrondslagen van de 
coronasteunmaatregelen tot juridische problemen leiden in het licht van de begin-
selen van de democratische rechtsstaat. Het gaat hierbij om het rechtszekerheids-
beginsel, het gelijkheidsbeginsel, het democratiebeginsel en het beginsel van de 
dienende overheid. Deze beginselen zijn ontleend aan een bijdrage van Scheltema 
uit 1989. Uit deze beginselen vloeien verschillende eisen voort. In paragraaf 3.2 
heb ik vervolgens onderzocht welke eisen van de democratische rechtsstaat in het 

1128 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 227.
1129 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 227, p. 3-4.
1130 Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 227, p. 5.
1131 Zie hierover ook Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 107.
1132 Art. 7.24, aanhef, onder a, onder 1, Comptabiliteitswet 2016.
1133 Art. 7.25, eerste lid, Comptabiliteitswet 2016. 
1134 Art. 7.25, tweede lid, Comptabiliteitswet 2016. 
1135 Een uitzondering bestaat voor de Rijkscultuurfondsen die coronasteun verstrekken op grond 

van de RAOCCC. Zie hierover par. 2.2.2 en 2.2.4.
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bijzonder van belang zijn als het gaat om het uitgeven van publiek geld in crisis-
tijd. Het gaat achtereenvolgens om de eis van een wettelijke grondslag, de eis van 
democratische legitimatie, de eis van wetmatigheid van bestuur, de eis van effec-
tieve rechtsbescherming, de eis van doelmatigheid en doeltreffendheid, de eis van 
evenredigheid en maatwerk en ten slotte de eis van snelheid. Omdat tussen deze 
eisen en bovenliggende beginselen een inherente spanning bestaat, is het de kunst 
om ze in balans te houden.

In paragraaf 3.3 is vervolgens onderzocht welke prangende knelpunten zich voor-
doen bij de (uitvoering van de) coronasteunregelingen in het licht van de in para-
graaf 3.2 geformuleerde rechtsstatelijke eisen. Wat betreft de eis van een wettelijke 
grondslag en de eis van de democratische legitimatie is geconcludeerd dat het ver-
schil maakt welke rechtsgrondslag is gekozen voor het verstrekken van de corona-
steun. Voor de coronasubsidieregelingen geldt dat daarvoor een wettelijke grond-
slag bestaat. Ook zijn deze regelingen voldoende democratisch gelegitimeerd. 
Bovendien is in het geval van de coronasubsidieregelingen een duidelijk en uitge-
breid wettelijk kader van toepassing dat bij het opstellen en uitvoeren van de corona-
subsidieregelingen moet worden gerespecteerd. Bij de Tozo en de TONK gelden de 
regels uit de Participatiewet. Voor een aantal andere coronasteunregelingen bestaat 
weliswaar wel een wettelijke grondslag, maar is niet voorzien in een algemeen wet-
telijk kader. Vanuit het perspectief van rechtsgelijkheid, rechtszekerheid en een dui-
delijk afbakening van rechten, plichten en bevoegdheden is dit discutabel. Onver-
plichte tegemoetkomingsregelingen worden nauwelijks wettelijk genormeerd. Voor 
buitenwettelijke coronasteunregelingen bestaat voorts geen wettelijke grondslag. 
Omdat het zowel bij de individuele coronasteun als bij de coronasteun die privaat-
rechtelijk is vormgegeven niet duidelijk is of het daarbij om Awb-subsidies gaat, is 
in die gevallen evenmin duidelijk of de eis van een wettelijke grondslag geldt en of 
de andere bepalingen uit de subsidietitel van de Awb überhaupt van toepassing zijn. 
Dit staat op gespannen voet met de eis van rechtszekerheid. Bovendien zijn deze 
coronasteunmaatregelen die privaatrechtelijk zijn vormgegeven niet democratisch 
gelegitimeerd, hoewel ook voor deze steunmaatregelen geldt dat de Tweede Kamer 
hierover steeds – zij het summier – is geïnformeerd en hierover ook is gedebatteerd. 
De coronasteunregelingen die privaatrechtelijk zijn vormgegeven staan bovendien 
op gespannen voet met het budgetrecht.

Geconcludeerd is dat deze verschillen lastig uitlegbaar zijn omdat de doelstel-
ling van de coronasteunmaatregelen min of meer gelijk is, namelijk het financieel 
ondersteunen van burgers en ondernemers in crisistijd ofwel het compenseren van 
door de coronacrisis geleden schade, en ook de positie van aanvragers is vergelijk-
baar. Het lijkt erop of de overheid vrij willekeurig kan bepalen of er een wettelijke 
grondslag wordt gecreëerd, of en zo ja welk wettelijk kader van toepassing is en 
ook in hoeverre de verstrekking van de coronasteun democratisch is gelegitimeerd. 
Daarbij komt dat het lastig is om te ontdekken wat de redenen zijn om in het ene 
geval voor een subsidie en in het andere geval voor een buitenwettelijke onverplichte 
tegemoetkoming te kiezen en ook om in het ene geval de leningen te laten verstrek-
ken door de minister en in het andere geval door een privaatrechtelijke entiteit. Dit 
doet tamelijk willekeurig aan. Het is naar mijn idee niet te veel gevraagd om voor alle 
vormen van coronasteun een stevige rechtsbasis te verlangen. Gelet hierop ben ik 
van mening dat in beginsel voor het verstrekken van alle coronasteun een wettelijke 
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grondslag en ook een duidelijk wettelijk kader dient te bestaan. Daarmee zou ook 
worden bereikt dat het materiële budgetrecht van het parlement wordt versterkt.

De beginselen van rechtsgelijkheid en rechtszekerheid worden voor zover de 
coronasteunmaatregelen zijn neergelegd in algemeen verbindende voorschriften, 
in beginsel gerespecteerd. Daarbij is een aantal kanttekeningen geplaatst. Er is in 
de eerste plaats altijd wel een groep die net buiten de boot valt. Zolang het daar-
bij niet om gelijke gevallen gaat, of wanneer het weliswaar om gelijke gevallen 
gaat, maar een objectieve rechtvaardigingsgrond bestaat voor het niet-toekennen 
van steun, is er niet zoveel aan de hand, maar dit valt niet altijd gemakkelijk vast 
te stellen. In de tweede plaats blijken in de praktijk toch uitzonderingen te wor-
den gemaakt op dwingendrechtelijke bepalingen die zijn neergelegd in algemeen 
verbindende voorschriften en in beleidsregels. Dit kan afbreuk doen aan de rechts-
gelijkheid en rechtszekerheid, maar ook maatwerk mogelijk maken. Wanneer de 
coronasteun niet is gebaseerd op algemene regels, bestaat weinig zicht op de vraag 
of in overeenstemming met de beginselen van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid 
steun wordt verstrekt. Ten slotte is onderzocht of het totale pakket aan corona-
steunmaatregelen in overeenstemming is met de beginselen van rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid. Daarbij valt op dat nog steeds ondernemingen en burgers buiten 
de boot vallen als het om coronasteun gaat. Bovendien wordt voor sommige secto-
ren een specifieke steunregeling opgesteld, terwijl andere ondernemers en burgers 
het moeten doen met de generieke steunregelingen die minder maatwerk bieden. 
Het is de vraag of dit verschil in behandeling altijd kan worden gerechtvaardigd. 
Ten slotte is geconcludeerd dat tussen de verschillende coronasteunregelingen aan-
merkelijke verschillen bestaan, terwijl zij min of meer dezelfde doelstelling hebben. 
Deze verschillen staan mijns inziens op gespannen voet met het gelijkheidsbegin-
sel, nu de doelstelling van de coronasteun(regelingen) vergelijkbaar is. Bovendien 
lijkt een diepere gedachte achter de verschillen tussen de verschillende soorten 
coronasteunregelingen te ontbreken, maar lijken die verschillen min of meer af te 
hangen van toevalligheden en de uitvoeringscapaciteit van uitvoeringsorganisaties. 
Ook vanuit de rechtszekerheid bezien is zo’n lappendeken aan coronasteunmaat-
regelen discutabel. Het komt regelmatig voor dat ondernemingen en burgers voor 
verschillende soorten corona steun in aanmerking komen. Per coronasteunregeling 
moet dan worden uitgepluisd welke regels precies gelden.

Wel komt een aantal coronasubsidieregelingen in strijd met hoger recht, te weten 
de subsidietitel van de Awb. Steunontvangers worden geconfronteerd met subsidie-
verplichtingen die in strijd zijn met artikel 4:39 Awb, met een uitbreiding van de 
limitatieve gronden op grond waarvan een besluit tot subsidievaststelling kan wor-
den ingetrokken en met dichtgeregelde handhavingsbevoegdheden die volgens de 
Awb discretionair van aard zijn. Hoewel er begrip kan worden opgebracht voor deze 
afwijkingen, zijn ze niet toegestaan. De subsidietitel is geschreven voor het stimu-
leren van bepaalde wenselijk geachte activiteiten. In dat geval is het verklaarbaar 
dat grenzen worden gesteld aan de op te leggen subsidieverplichtingen en ook dat 
het bestuursorgaan in het kader van de handhaving over discretionaire bevoegd-
heden beschikt. Gelet hierop rijst de vraag of het gelukkig is dat allerlei corona-
steunmaatregelen onder de werking van het subsidierecht zijn gebracht, terwijl zij 
niet zijn gericht op het stimuleren van bepaalde wenselijk geachte activiteiten. Dat 
laatste is nu eenmaal iets anders dan het compenseren van de vanwege de bestrijding 
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van het coronavirus getroffen overheidsmaatregelen geleden schade, het bieden 
van bestaanszekerheid of het voorkomen dat ondernemingen failliet gaan. Hoe-
wel aan het desondanks toepassen van de subsidietitel van de Awb wel een mouw 
blijkt te passen, rijst de vraag of dit wenselijk is. Verdient het niet de voorkeur dat 
voor een afzonderlijk wettelijk kader wordt gekozen, bijvoorbeeld voor onverplichte 
tegemoetkomingen en reddingssteun? In dat geval kunnen andere keuzes worden 
gemaakt dan in de subsidietitel van de Awb en wordt voorkomen dat het subsidie-
recht steeds meer wordt opgerekt met het oog op financiële verstrekkingen door de 
overheid waarvoor de subsidietitel niet is bedoeld.

Hoewel het uitgangspunt is dat bij de uitvoering van de coronasteunmaatrege-
len geen maatwerk kan worden geboden, is vastgesteld dat in de praktijk wel dege-
lijk maatwerk plaatsvindt. Dit wordt mede veroorzaakt door de kinderopvangtoe-
slagaffaire. Zowel de betrokken bewindslieden als de Tweede Kamer zijn zich ervan 
bewust dat het al te rigide toepassen van de coronasteunregelingen ertoe leidt dat 
ondernemers en burgers buiten de boot vallen waarvoor geen goede reden bestaat 
en dat dit tot verontwaardiging en onvrede kan leiden.1136 De uitvoering van de 
TONK laat zien dat aan het vaststellen van een maatwerkregeling ook nadelen kle-
ven en gemakkelijk het beeld kan ontstaan dat sprake is van willekeur. Het vereni-
gen van de eis van maatwerk met de eisen van rechtsgelijkheid, rechtszekerheid, 
uitvoerbaarheid en snelheid blijkt ook in het geval van de coronasteunregelingen 
geen gemakkelijke opgave.

Bij de coronasteunmaatregelen ligt misbruik en oneigenlijk gebruik steeds op 
de loer. De regelingen zijn supersnel uit de grond gestampt en zijn erop gericht de 
steun aan zoveel mogelijk rechthebbenden zo snel mogelijk uit te betalen. De con-
trole vindt in veel gevallen achteraf plaats. Het risico bestaat dat het dan niet meer 
lukt om onrechtmatig ontvangen subsidiebedragen terug te halen. Bij de corona-
subsidieregelingen, de Tozo, en de onverplichte tegemoetkomingen bestaat daar-
voor veel aandacht. Voor de coronasubsidieregelingen geldt dat de subsidietitel van 
de Awb een handhavingskader biedt dat ruimte geeft aan zowel effectieve als even-
redige handhaving. Zowel in de NOW als de TVL zijn in strijd met de subsidietitel 
van de Awb strengere handhavingsbepalingen neergelegd. Bij de onverplichte tege-
moetkomingen laten de handhavingsbepalingen een wisselend beeld zien. Som-
mige lijken vrijwel letterlijk afkomstig uit de subsidietitel en andere lijken meer te 
passen bij het compenseren voor geleden schade. Voor de coronasteunregelingen 
die zijn gebaseerd op de Participatiewet – de Tozo en de TONK – gelden de strenge 
handhavingsbepalingen uit de Participatiewet. Voor de individuele coronasteun 
en de coronasteun die privaatrechtelijk is vormgegeven is onduidelijk welke hand-
havingsbepalingen precies gelden. Nu alle coronasteunregelingen min of meer het-
zelfde doel hebben, rijst de vraag of vanuit een perspectief van rechtsgelijkheid de 
handhaving ervan niet meer op één lijn zou moeten liggen. Ik vind het lastig uit 
te leggen dat de ene ondernemer wordt geconfronteerd met de strenge regels van 
de Participatiewet en dat voor een ondernemer die een Coronaoverbruggingslening 

1136 Zie bijvoorbeeld ook Kamerstukken II 2020/21, 35420, nr. 342 (Tweede Voortgangsrapportage 
TVL), p. 1.
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van een ROM ontvangt niet eens duidelijk is welke handhavingsbepalingen van toe-
passing zijn en of überhaupt wordt gehandhaafd.

Voor alle coronasteunregelingen geldt dat toegang tot de rechter openstaat. Voor 
de meeste coronasteunregelingen gaat het daarbij om de bestuursrechter. Dit ligt 
anders voor de individuele coronasteun en coronasteun die wordt verstrekt door 
privaatrechtelijk entiteiten; hier is minder duidelijk bij welke rechter toegang open-
staat. Mijns inziens is de bedoeling van de Awb-wetgever duidelijk: overheden ver-
strekken geen kredieten tegen commerciële voorwaarden en ook de garantie is aan 
te merken als aanspraak op financiële middelen. Daarbij komt dat de privaatrech-
telijke entiteiten die coronasteun verstrekken op basis van mijn analyse fungeren 
als doorgeefluik voor publiek geld. Mijns inziens zou dit voldoende moeten zijn om 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming te bieden.

Wat betreft de toetsing door de rechter in coronasteunzaken is geconcludeerd 
dat de exceptieve toetsing aan het evenredigheidsbeginsel tot nu toe weinig heeft 
opgeleverd. Dit valt ook te begrijpen, nu het bij de coronasteunregelingen bij uitstek 
om een politiek-bestuurlijke afweging gaat, hetgeen een terughoudende toetsing 
aan het evenredigheidsbeginsel tot gevolg heeft. De marginale toetsing van corona-
steunregelingen in de vorm van buitenwettelijk begunstigend beleid moet wat mij 
betreft wel aan tafel, nu de huidige jurisprudentielijn tot gevolg heeft dat onredelijk 
beleid mag, zolang het maar consistent wordt toegepast.

Uit de jurisprudentie blijkt dat in een aantal uitspraken ruimte wordt gezien om in 
het individuele en concrete geval te oordelen dat het toepassen van een dwingend-
rechtelijke bepaling uit een algemeen verbindend voorschrift, niet zijnde een wet 
in formele zin, in strijd komt met artikel 3:4, tweede lid, Awb. In dat geval biedt de 
rechter maatwerk. Het gaat daarbij wel om zeer uitzonderlijke gevallen. Op dit punt 
valt nog winst te behalen. Rechters zouden ter zitting actief op zoek kunnen gaan 
naar een haakje om te kunnen beoordelen of wellicht sprake is van zeer uitzonder-
lijke omstandigheden op grond waarvan de dwingendrechtelijke bepaling niet kan 
worden toegepast wegens strijd met artikel 3:4, tweede lid, Awb.

Ten slotte is ingegaan op de doelmatigheid en doeltreffendheid van de corona-
steunmaatregelen. Besproken is dat het op dit moment te vroeg is om iets zinnigs 
te zeggen over de doelmatigheid en doeltreffendheid van de coronasteunregelin-
gen. In dit preadvies is daarom met name gekeken in hoeverre de doelmatigheid en 
doeltreffendheid van de coronasteunregelingen überhaupt zal worden onderzocht. 
De conclusie is dat alleen voor de subsidie geldt dat evaluatie daarvan wettelijk is 
gegarandeerd. Daarnaast geldt voor coronasteun in de vorm van leningen en garan-
ties een evaluatieverplichting op grond van het Beleidskader risicoregelingen. Feit 
is wel dat de ministers van Financiën, Economische Zaken en Klimaat en Sociale 
Zaken en Werkgelegenheid een evaluatie-aanpak van de coronasteunpakketten heb-
ben aangekondigd. Hieronder vallen ook coronasteunregelingen waarbij het niet 
per definitie om subsidies gaat, namelijk de Tozo, de TOGS, Qredits en de COL. De 
Algemene Rekenkamer kan voorts ook onderzoek doen naar de doelmatigheid en 
doeltreffendheid van de coronasteunmaatregelen. Voor zover de coronasteun wordt 
verstrekt door privaatrechtelijke entiteiten, heeft de Algemene Rekenkamer echter 
minder onderzoeksmogelijkheden.
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4 Slotbeschouwing: een nieuw 
wettelijk kader voor het verstrekken 
van financiële steun door de overheid?

4.1 Coronasteun: een slechtplakkende pleister?

Aan het einde van dit preadvies is het tijd om de balans op te maken. In hoofdstuk 2 
is geconcludeerd dat er legio coronasteunmaatregelen in het leven zijn geroepen om 
de gevolgen van de coronacrisis te bestrijden. De overheid heeft daarbij niet gekozen 
voor de op het oog daarvoor meest geëigende rechtsgrondslag: de Wet tegemoet-
koming schade bij rampen en zware ongevallen (WTS). Deze wet is bedoeld om tege-
moetkomingen te verstrekken wanneer zich een ramp of zwaar ongeval voltrekt. In 
plaats daarvan is voor andere, uiteenlopende, rechtsgrondslagen gekozen. Zo ben 
ik coronasubsidies, corona-inkomensvoorzieningen, coronategemoetkomingen, 
individuele coronasteun, coronasteun op grond van een privaatrechtelijke overeen-
komst en zelfs een coronanadeelcompensatie tegengekomen. Geconstateerd is dat 
de grenzen tussen de verschillende rechtsgrondslagen in veel gevallen niet scherp 
zijn te trekken. Het is in veel gevallen lastig vast te stellen of een regeling beoogt 
geleden schade te compenseren (onverplichte tegemoetkomingen en verplichte 
nadeelcompensatie), activiteiten te stimuleren (subsidie), simpelweg te voorkomen 
dat ondernemingen failliet gaan (reddingssteun) of te voorzien in middelen van 
bestaan (inkomensvoorziening). Daarbij komt dat bij de individuele coronasteun en 
de coronasteun die wordt verstrekt door privaatrechtelijke entiteiten onduidelijk is 
op welke rechtsgrondslag deze steun is gebaseerd. Geconcludeerd is dat de corona-
steunregelingen nog het meest weg hebben van een onverplichte tegemoetkoming 
of een inkomensvoorziening. Zij zijn niet zozeer gericht op het stimuleren van acti-
viteiten, maar op het compenseren van geleden schade ten gevolge van de corona-
crisis en de daaropvolgende overheidsmaatregelen en het voorzien in middelen van 
bestaan. Dat het subsidiekader bij de coronasubsidieregelingen niet helemaal past, 
wordt bevestigd door het feit dat in de coronasubsidieregelingen in strijd met de 
Awb van de subsidietitel van de Awb wordt afgeweken.

Bij deze verschillende rechtsgrondslagen hoort steeds een ander rechtskader, ter-
wijl het doel van alle coronasteunregelingen min of meer gelijk is: het financieel 
ondersteunen van burgers en ondernemingen die economische nadeel ondervin-
den van de coronacrisis en daardoor financieel in de knel komen. In de inleiding 
is de vraag opgeworpen of het erg is dat de coronasteunmaatregelen min of meer 
hetzelfde doel hebben, maar op verschillende rechtsgrondslagen zijn gebaseerd. 
Gaat het hier niet te veel om juridisch geneuzel, waaraan wij ons als bestuursrecht-
juristen wellicht vaker schuldig maken? Om deze tegenwerping te ontkrachten is in 
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hoofdstuk 3 aangetoond dat de keuze voor een bepaalde rechtsgrondslag gevolgen 
heeft voor de rechtsstatelijkheid van de coronasteunmaatregelen. Zo is voor corona-
subsidies, zoals de NOW en de TVL, en de corona-inkomensvoorzieningen voorzien 
in een wettelijke grondslag, een duidelijk wettelijk kader, een regeling in de vorm 
van een algemeen verbindend voorschrift, regels over handhaving en evaluatie en 
staat rechtsbescherming open bij de bestuursrechter.

Voor de onverplichte tegemoetkoming ligt dit anders. In het geval van de TOGS 
en de beleidsregels die zien op een tegemoetkoming aan amateursportorganisaties 
en verhuurders van sportaccommodaties ontbreekt een wettelijke grondslag en is 
dus sprake van buitenwettelijk begunstigend beleid. Dit brengt onzekerheid over 
de bevoegde bestuursrechter met zich en leidt bovendien tot een supermarginale 
toets. Als er wel een wettelijk kader is voor het verstrekken van tegemoetkomin-
gen, dan houdt dat niet meer in dan daarin een bevoegdheid tot het verstrekken van 
een tegemoetkoming is neergelegd. Een algemeen normerend wettelijk kader ont-
breekt, wat een bonte verzameling tegemoetkomingsregelingen tot gevolg heeft. 
Dit betekent dat de rechtspositie van de ontvanger sterk verschilt al naar gelang de 
tegemoetkomingsregelingen waarop hij een beroep doet, bijvoorbeeld wat betreft 
de mogelijkheden om op een tegemoetkoming terug te komen. De verschillen lijken 
te berusten op toevalligheden.

Ook bij individuele coronasteun en coronasteun die via privaatrechtelijke over-
eenkomsten wordt verstrekt lijkt sprake te zijn van ongeregeld en ondoorzichtig 
bestuur.1137 Voor beide geldt dat het rechtskarakter en de rechtsgrondslag daar-
van onduidelijk zijn, zodat geen zekerheid bestaat over de toepasselijkheid van de 
subsidie titel van de Awb. Hier geldt wat mij betreft het spreekwoord: ‘If it looks like 
a duck, swims like a duck and quacks like a duck, then it probably is a duck’. Met zowel de 
individuele coronasteun als de privaatrechtelijk vormgegeven coronasteun wordt 
vrijwel hetzelfde beoogd als met de andere coronasteunmaatregelen en boven-
dien wordt ook deze steun volledig met publiek geld bekostigd. Dit betekent dat 
ook deze corona steun publiekrechtelijk moet zijn genormeerd en laagdrempelige 
rechtsbescherming moet openstaan bij de bestuursrechter. Dat de coronasteun 
wordt verstrekt op grond van een privaatrechtelijke overeenkomst en in het geval 
van de privaatrechtelijk vormgegeven coronasteun door privaatrechtelijke entiteiten 
wordt verstrekt, kan daaraan niet in de weg staan. Dat ontvangers van deze vormen 
van coronasteun wordt meegedeeld dat inzake de afwijzing van een aanvraag geen 
formele beroeps- of bezwaarprocedures zijn opengesteld, vind ik lastig te verteren.

Het voorgaande toont aan dat de keuze voor een bepaalde rechtsgrondslag voor 
een coronasteunmaatregel wel degelijk gevolgen heeft voor de rechtsstatelijkheid 
ervan. Het belangrijkste zorgpunt is naar mijn mening dat de regelingen hetzelfde 
beogen en met hetzelfde publieke geld worden betaald, maar tegelijkertijd voor bur-
gers en ondernemers heel andere regels gelden. Het kan gaan om de subsidieregels, 
de strenge Participatiewet, een brij aan tegemoetkomingsregels of bepalingen uit 
een privaatrechtelijke overeenkomst. Dit staat op gespannen voet met de beginselen 
van rechtsgelijkheid en rechtszekerheid, zeker nu veel steunontvangers te maken 

1137 Vgl. Damen 1987.
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hebben met meerdere coronasteunregelingen. Bovendien legt de regering nergens 
echt uit waarom voor de ene of andere rechtsgrondslag is gekozen. Het lijkt erop dat 
vooral vanuit praktische overwegingen voor een bepaalde rechtsgrondslag is geko-
zen. Hoewel ik begrijp dat het crisis was en er snel moest worden gehandeld, waar-
door de eisen van rechtsstatelijkheid bij het opstellen van de verschillende corona-
steunmaatregelen geen topprioriteit waren, is het goed om ons te bezinnen op de 
vraag of onze wet- en regelgeving voor het verstrekken van financiële steun door de 
overheid tekortschiet en aanpassing behoeft. Zo zijn wij beter voorbereid op andere 
(gezondheids)crises die ongetwijfeld nog zullen volgen. Daarbij zij aangetekend dat 
al langere tijd aandacht wordt gevraagd voor het feit dat de subsidietitel van de Awb 
niet meer van deze tijd is.1138 Ook de coronacrisis heeft dit weer laten zien, met name 
bij de coronasteun die op grond van een privaatrechtelijke overeenkomst wordt ver-
strekt.

Gelet hierop wordt in dit afsluitende hoofdstuk bezien op welke wijze het bestaande 
wettelijke instrumentarium voor het verstrekken van financiële steun door de over-
heid moet worden aangepast. De simpelste variant zou zijn het aanpassen van de 
WTS. Hierop wordt ingegaan in paragraaf 4.2. Daarnaast wordt bezien of de Awb 
iets zou kunnen betekenen, indachtig het feit dat de Awb de subsidietitel en straks 
ook een titel over nadeelcompensatie bevat. In paragraaf 4.4 wordt verkend of een 
rigoureuzere oplossing wenselijk zou zijn: een nieuw op zichzelf staand wettelijk 
kader voor het uitgeven van publiek geld.

4.2 Aanpassing van de WTS

Voor zover ik het heb kunnen nagaan, heeft de WTS niet op het netvlies van de rege-
ring gestaan toen de coronacrisis zich aandiende en tot de regering doordrong dat 
burgers en ondernemingen snel financieel moesten worden ondersteund. In para-
graaf 2.6.2 heb ik geconcludeerd dat de coronasteunregelingen in hun huidige vorm 
niet eenvoudig zijn in te passen in het WTS-kader. Problematisch is dat op grond van 
de coronasteunregelingen ook omzetschade wordt vergoed – iets wat de WTS uit-
drukkelijk niet toestaat – en ook dat het causaal verband tussen de geleden (omzet)
schade en de coronacrisis in veel regelingen niet behoeft te worden aangetoond om 
voor steun in aanmerking te komen. Het is echter wel goed mogelijk om de corona-
crisis als een ramp in de zin van artikel 1 van de Veiligheidsregio’s te bestempelen, 
dus in dat opzicht zou de WTS wel als grondslag voor het verstrekken van tegemoet-
komingen kunnen dienen.

Overwogen zou daarom kunnen worden om de WTS aan te passen. Het is in de 
eerste plaats de vraag of moet worden vastgehouden aan de keuze om omzetschade 
nooit te vergoeden. Dit was bij totstandkoming van de WTS een uitdrukkelijke 
politieke keuze: omzetschade behoort tot het normale ondernemersrisico en dient 
daarom voor eigen risico te blijven. Het is de vraag of wij dat nog steeds vinden. 
Wat dat betreft is het tekenend dat demissionair premier Rutte aan de getroffenen 

1138 Zie bijvoorbeeld Van den Brink & Den Ouden 2019.
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van de watersnood in Limburg in juli 2021 – bij uitstek wel een ramp die onder de 
WTS valt – heeft meegedeeld dat zij voor de omzetschade een beroep kunnen doen 
op de TVL en de NOW. Kennelijk is de politiek anders gaan denken over wat tot het 
normale ondernemersrisico behoort. Ook de coronasteunregelingen laten dat zien. 
Hoewel de meeste zijn vormgegeven als een subsidieregeling, hebben zij vooral ken-
merken van een onverplichte tegemoetkoming. Het is opvallend dat dus buiten de 
WTS om op ruime schaal tegemoetkomingsregelingen worden gecreëerd, terwijl 
de gedachte was dat de WTS de uitsluitende wettelijke grondslag zou zijn om tege-
moetkomingen te verstrekken in schade ten gevolge van rampen en zware ongeval-
len.

In de tweede plaats is de vraag of in alle gevallen moet worden vastgehouden aan 
de strenge eis van causaal verband tussen de ramp en de geleden schade. Zeker inge-
val het hele land door een ramp wordt getroffen zoals bij de coronacrisis en ook 
wordt gekozen voor het vergoeden van omzetschade, is het de vraag of het uitvoer-
baar is om steeds vast te stellen of aan de eis van causaal verband is voldaan. Het is 
niet voor niets dat de eis van causaal verband niet in de TVL en de NOW is opgeno-
men. Uiteraard betekent dit dat ook geld terechtkomt bij ondernemers en burgers 
die daarop eigenlijk geen recht hebben, maar waarschijnlijk is dat goedkoper1139 dan 
steeds vaststellen of is voldaan aan de eis van causaal verband.

In de derde plaats zou in de WTS de mogelijkheid kunnen worden geopend om 
in bepaalde gevallen te kiezen voor een systeem van verlening en vaststelling, ver-
gelijkbaar met het subsidiëringssysteem. Voor de NOW en TVL is het vanuit het 
perspectief van snelheid en uitvoerbaarheid efficiënt gebleken om snel te kunnen 
uitbetalen op basis van een verleningsbeschikking waaraan een schatting van de 
omzetschade ten grondslag ligt. Zo kunnen ondernemers snel worden geholpen. Bij 
de vaststelling kan dan worden bezien wat de werkelijk geleden schade is.

Er zou ook kunnen worden gekozen voor een breder bereik van de WTS in die zin 
dat de wet niet alleen betrekking heeft op financiële steun, maar ook op andersoor-
tige steun. Inspiratie zou kunnen worden gehaald uit het Beleidskader Coronasteun 
2021 van de gemeente Rotterdam. Dit beleidskader bevat de uitgangspunten van de 
door de gemeente te bieden steun en coulance. Daarbij gaat het niet alleen om sub-
sidies, leningen en inkomensvoorzieningen, maar ook om coulance – te weten het 
versnellen van door de gemeente aan derden verschuldigde betalingen en het bieden 
van verlichting door de gemeente van (de naleving van) (juridische en/of financiële) 
verplichtingen jegens de gemeente – en andere vormen van hulp, zoals het verstrek-
ken van adviezen.1140

Nadeel van het uitsluitend aanpassen van de WTS is wel dat de WTS pas in beeld 
komt als zich een ramp heeft voorgedaan. Het probleem dat ook in andere gevallen 
nogal willekeurig lijkt te worden gekozen voor een bepaalde rechtsgrondslag voor 
het verstrekken van financiële steun door de overheid heeft echter een breder bereik. 
Ook als geen sprake is van een ramp of zwaar ongeval worden tegemoetkomingen 

1139 Goedkoper in de uitvoering en goedkoper omdat de baten van het snel uitkeren van geld aan 
rechthebbenden zwaarder wegen dan de kosten van het uitkeren van geld aan partijen die dat 
eigenlijk niet nodig hebben.

1140 Zie het Beleidskader coronasteun gemeente Rotterdam 2021, p. 6-7.
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verstrekt, ondernemingen gered en via het privaatrecht financieel ondersteund. Ook 
in dat geval zijn de grenzen niet altijd scherp te trekken en worden publiekrechte-
lijke kaders bewust omzeild. Om die reden worden in de volgende paragrafen twee 
andere opties onderzocht. In de eerste plaats een regeling in de Awb (par. 4.3) en in 
de tweede plaats een afzonderlijk wettelijk kader voor het uitgeven van publiek geld 
(par. 4.4). In beide gevallen zou de WTS hierin kunnen worden geïntegreerd.

4.3 O nee, weer een regeling in de Awb…

Het grote voordeel van een regeling in de Awb is dat een aantal financiële verstrek-
kingen door de overheid daarin al (bijna) wordt geregeld. Zo bevat de Awb een sub-
sidietitel en binnenkort ook een titel over nadeelcompensatie. De coronacrisis heeft 
mijns inziens echter laten zien dat deze twee instrumenten niet voldoende zijn. Voor 
de coronasubsidieregelingen is weliswaar het subsidie-instrument gekozen, maar 
het is de vraag welke wenselijk geachte activiteiten zij beogen te stimuleren. Zij lij-
ken er meer op gericht om ondernemingen te compenseren voor de ter bestrijding 
van het coronavirus getroffen overheidsmaatregelen, bestaanszekerheid te bieden 
of om te voorkomen dat ondernemingen failliet gaan. Hoewel aan het desondanks 
toepassen van de subsidietitel van de Awb wel een mouw blijkt te passen, is het de 
vraag of het niet de voorkeur verdient dat de Awb ook een toegesneden wettelijk 
kader biedt voor andersoortige financiële verstrekkingen door de overheid. De Awb 
zou in dat geval in ieder geval moeten worden aangevuld met een titel over onver-
plichte tegemoetkomingen. Den Ouden, Tjepkema en Zijlstra hebben daar in 2015 
een mooi voorstel voor gedaan.1141 Zij hebben als wettelijke definitie voor de onver-
plichte tegemoetkoming gekozen: de door een bestuursorgaan te betalen geldsom 
ter vergoeding van schade zonder dat voor het bestuursorgaan of de rechtspersoon 
waartoe het behoort een rechtsplicht tot schadevergoeding is vastgesteld.1142 Hier-
onder vallen ook de tegemoetkomingen in schade ten gevolge van rampen en zware 
ongevallen. Ik kan me echter voorstellen dat voor dergelijke tegemoetkomingen 
specifieke regels nodig zijn, vergelijkbaar met de WTS. Deze zouden wel in de Awb 
kunnen worden geïntegreerd. Wanneer hiervoor zou worden gekozen, kunnen wat 
betreft de op te leggen verplichtingen en handhavingsbevoegdheden, andere keuzes 
worden gemaakt dan in de subsidietitel van de Awb. Anders dan nu zou in dat geval 
geen discussie hoeven bestaan over de mogelijkheid tot het opleggen van een bonus- 
en dividendverbod, het hoger vaststellen van de subsidie en het dichtregelen van 
discretionaire bevoegdheden. In het geval van onverplichte tegemoetkomingen zijn 
dergelijke keuzes – zeker als tegemoetkomingen in tijden van crisis op zeer grote 
schaal worden verstrekt – wellicht meer te rechtvaardigen dan bij het verstrekken 
van subsidies voor wenselijk geachte activiteiten.

Voor de duidelijkheid zou in de Awb ook een titel over inkomensvoorzieningen 
kunnen worden opgenomen. De vraag die voor mij overblijft: is daarnaast een 
afzonderlijke regeling in de Awb nodig voor reddingssteun aan ondernemingen die 
zonder die steun failliet zouden gaan? Bij sommige coronasubsidieregelingen en 

1141 Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015. 
1142 Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 102.
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ook bij de individuele coronasteun lijkt dit reddingsmotief voorop te staan. Momen-
teel wordt deze reddingssteun vooral verstrekt op grond van de subsidie titel van de 
Awb. Ook hier rijst de vraag welke activiteiten de reddingssteun precies beoogt te 
stimuleren. Zou dergelijke steun een niet meer daarop toegesneden wettelijk kader 
verdienen? Er zou dan minder discussie bestaan over de toelaatbaarheid van het 
bonus- en dividendverbod. Een dergelijk verbod is weliswaar zeer begrijpelijk – het 
zou immers gek zijn om een bedrijf met publiek geld overeind te houden, terwijl 
datzelfde bedrijf vrolijk bonussen en dividend rondstrooit – maar het is de vraag 
of zo’n verbod past binnen de systematiek van de subsidietitel van de Awb. De red-
dingssteun zou wellicht onder de regeling van de onverplichte tegemoetkoming 
zijn te brengen. Bij reddingssteun gaat het echter niet altijd om het vergoeden van 
schade, maar vooral om het voorkomen dat bedrijven failliet zullen gaan. Dit roept 
de vraag op of voor reddingssteun aan ondernemingen een afzonderlijke regeling 
moet worden getroffen. Het voordeel daarvan is dat deze reddingssteun in de prak-
tijk nu eenmaal wordt verstrekt en bij wettelijke regeling daarvan een transparant 
kader ontstaat.

Wanneer voor deze categorieën overheidssteun in de Awb een afzonderlijk alge-
meen wettelijk kader zou worden geschapen, dan biedt dat meteen een goede gele-
genheid om de subsidiedefinitie van artikel 4:21, eerste lid, Awb aan te scherpen. In 
deze definitie zou meer tot uitdrukking moeten komen dat de subsidie ziet op het 
stimuleren van bepaalde wenselijk geachte activiteiten.1143 Hiermee wordt duidelijk 
dat de subsidietitel niet is bedoeld om allerhande pech te compenseren of het sim-
pelweg voorkomen van een faillissement. Ook wordt voorkomen dat andersoortige 
financiële verstrekkingen onder het bereik van de subsidietitel van de Awb worden 
gebracht met als gevolg dat de randen van het subsidierecht worden opgezocht en de 
grenzen daarvan worden opgerekt.

Wat zijn nu de voordelen van het regelen van voormelde financiële verstrekkingen 
in de subsidietitel van de Awb? Het grootste voordeel is dat daarmee een einde komt 
aan het zogenoemde ‘ongeregeld en ondoorzichtig bestuur’ waarvan nu sprake 
is.1144 Den Ouden, Tjepkema en Zijlstra noemen in dat kader vier voordelen van een 
wettelijke regeling van de tegemoetkoming in de Awb.1145 Deze voordelen gelden 
mijns inziens ook voor andere financiële verstrekkingen door de overheid. In de eer-
ste plaats kan in de Awb ook voor andere financiële verstrekkingen dan de subsidie 
worden geëist dat een wettelijke grondslag moet bestaan.1146 Daarmee wordt erkend 
dat ook andere financiële verstrekkingen diep in het leven van burgers en onder-
nemingen ingrijpen. Bovendien wordt voldaan aan de eis van de democratische 

1143 Rianne Jacobs pleitte hier al voor in 1999. Zie Jacobs 1999, p. 298. Zij merkt op dat de subsidie-
definitie te weinig tot uitdrukking brengt dat subsidies worden verstrekt om personen of instel-
lingen te stimuleren tot een bepaald handelen of tot bepaalde gedragingen. Zij stelt daarom voor 
art. 4:21, eerste lid, Awb als volgt te wijzigen: ‘Onder subsidie wordt verstaan: de aanspraak op 
financiële middelen, door een bestuursorgaan verstrekt teneinde het verrichten van bepaalde 
activiteiten door de aanvrager te stimuleren, anders dan als betaling voor aan het bestuurs-
orgaan geleverde goederen of diensten.’

1144 Vgl. Damen 1987.
1145 Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 2.
1146 Vgl. Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 2. 
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legitimatie en wordt bevorderd dat sprake is van een heldere afbakening van rechten, 
plichten en bevoegdheden. Een wettelijke grondslag draagt ook bij aan het bewus-
ter omgaan met overheidsfinanciën.1147 In de tweede plaats kan de Awb juridische 
onduidelijkheden uit de wereld helpen, door te bepalen dat beslissingen omtrent 
toekenning of weigering van een financiële verstrekking als besluit moet worden 
aangemerkt.1148 In de derde plaats kan de Awb de bestaande regelingen inzake de 
tegemoetkoming en andere financiële verstrekkingen harmoniseren wat betreft 
terminologie en procedures.1149 Den Ouden, Tjepkema en Zijlstra noemen daarbij 
als voordeel het toegankelijker maken van het tegemoetkomingenrecht.1150 Naar 
mijn mening is een duidelijke algemene wettelijke regeling ook bevorderlijk voor 
de rechtsgelijkheid en rechtszekerheid. Onnodige en niet te verklaren verschillen 
tussen verschillende regelingen worden immers zo voorkomen. Het vierde voordeel 
hangt hiermee nauw samen. Door algemene regels in de Awb op te nemen over ver-
schillende soorten financiële verstrekkingen wordt voorkomen dat de bestuurswet-
gever steeds opnieuw het wiel dient uit te vinden.

Van Angeren heeft in een NTB-bijdrage geconcludeerd dat er – ondanks voor-
melde voordelen waarnaar hij ook verwijst – op dit moment geen noodzaak is om 
een regeling op te nemen in de Awb. Hij ziet meer na- dan voordelen aan een alge-
mene regeling voor tegemoetkomingen zoals de coronamaatregelen.1151 In de eerste 
plaats noemt hij als nadeel dat het instellen van een aparte titel in de Awb over tege-
moetkomingen leidt tot afbakeningsproblemen met andere financiële aanspraken 
die nu al in de Awb worden geregeld, zoals subsidie, nadeelcompensatie en schade-
vergoeding. Mijns inziens kan dit nadeel worden ondervangen door definities 
scherper te formuleren dan thans het geval is. Wanneer de verschillende soorten 
financiële verstrekkingen in de Awb zijn neergelegd, worden bestuursorganen ook 
gedwongen om een duidelijke keuze te maken en die keuze ook te motiveren. In de 
tweede plaats noemt Van Angeren als nadeel dat de verschillen tussen de corona-
steunregelingen te groot zijn zodat het aantal gezamenlijke algemene bepalingen 
waaraan behoefte bestaat mogelijk niet zo groot is. Ik zie echter niet in waarom 
niet ook voor de tegemoetkoming eenzelfde soort wettelijk raamwerk kan worden 
gecreëerd als dat wij nu al hebben voor de subsidie en voor de nadeelcompensatie. 
De tegemoetkomingsregelingen verschillen zeker van elkaar, maar hebben ook 
overeenkomsten waarvoor een algemene regeling kan worden getroffen. Overheden 
hoeven dan niet steeds opnieuw het wiel zelf uit te vinden en moeten zich bovendien 
bewegen binnen de algemene kaders wat de rechtszekerheid en rechtsgelijkheid 
bevordert. In de derde plaats zal volgens Van Angeren naast een algemene regeling 
altijd maatwerk nodig zijn.1152 Ik ben het met hem eens dat zeker ook altijd op de 
specifieke steun toegesneden wettelijke regels noodzakelijk zijn. Ook de sub-
sidietitel van de Awb is niet voldoende; daarnaast bestaan allerlei bijzondere 

1147 Vgl. Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 2.
1148 Vgl. Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 2.
1149 Vgl. Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 2.
1150 Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 2.
1151 Vgl. Van Angeren 2021b, p. 405-406.
1152 Van Angeren 2021b, p. 406.
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subsidie regelingen die zijn toegesneden op de desbetreffende subsidie. Het maakt 
immers uit of je een subsidie verstrekt voor het plaatsen van een zonnepaneel dan 
wel voor een ingewikkeld innovatief project. Dat neemt niet weg dat het mogelijk 
is om algemene kaders vast te stellen waarbinnen de bijzondere regeling moet pas-
sen. De kunst zal zijn om een overkoepelend kader te creëren waarbinnen de nodige 
ruimte voor differentiatie blijft bestaan.1153

Het grootste nadeel van het opnemen van al deze mogelijke financiële verstrekkin-
gen in de Awb is naar mijn mening echter dat die wet een waterhoofd dreigt te krij-
gen.1154 Een onevenredig deel van de Awb zou zijn gewijd aan financiële verstrekkin-
gen door de overheid. Een legitieme vraag is of dit wel past in een wet die idealiter 
uitsluitend regels van algemeen bestuursrecht bevat.1155 Om die reden wordt in para-
graaf 4.4 besproken of het niet de voorkeur verdient om een afzonderlijk algemeen 
formeel-wettelijk kader te creëren voor financiële verstrekkingen door de overheid.

4.4 Een afzonderlijk formeel-wettelijk kader voor financiële verstrekkingen 
door de overheid

Om te voorkomen dat de Awb voor een groot deel uit bepalingen gaat bestaan die 
zien op financiële verstrekkingen door de overheid, wordt in deze paragraaf bespro-
ken of en in hoeverre het wenselijk zou zijn om een afzonderlijk formeel-wettelijk 
kader te creëren voor financiële verstrekkingen door de overheid. Dit kader zou zich 
niet moeten beperken tot financiële steun in crisistijd. De in paragraaf 3.2 bespro-
ken eisen van de democratische rechtsstaat gelden immers ook voor het uitgeven 
van publiek geld buiten crisissituaties. Daarbij komt dat in dit preadvies aan de orde 
is gekomen dat de rechtsstatelijkheid van het uitgeven van publiek geld al langere 
tijd onder druk staat. Zo is gesignaleerd dat de overheid ook buiten crisissituaties 
allerlei financiële verstrekkingen doet die niet op een rechtsplicht zijn gebaseerd en 
waarvan onduidelijk is welke regels precies gelden. Ook maakt de overheid steeds 
vaker gebruik van nieuwe financieringsinstrumenten die privaatrechtelijk worden 
vormgegeven. In beide gevallen zijn rechtsstatelijke waarborgen niet vanzelfspre-
kend gegarandeerd.

In een afzonderlijk formeel-wettelijk kader zouden de verschillende rechtsgrond-
slagen voor financiële verstrekkingen kunnen worden neergelegd: de subsidie, de 
onverplichte tegemoetkoming, nadeelcompensatie, inkomensvoorzieningen en 

1153 Vgl. Den Ouden, Tjepkema & Zijlstra 2015, p. 1.
1154 In Van den Brink & Den Ouden 2019 pleitten Den Ouden en ik wel voor een regeling in de Awb, 

maar in die variant ging het om een regeling voor het uitgeven van publiek geld voor het sti-
muleren of ondersteunen van door de overheid wenselijk geachte activiteiten. Het onderhavige 
voorstel heeft echter een veel breder bereik. 

1155 In dat opzicht is de vraag ook legitiem of de subsidietitel wel in de Awb past. Gaat het hier niet 
meer over bijzonder bestuursrecht? Zie over deze discussie Van den Brink & Den Ouden 2019, 
p. 213-214.
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ook allerlei nieuwe financieringsinstrumenten van de overheid.1156 Eventueel zou in 
deze wet een afzonderlijke regeling voor tegemoetkomingen in schade ten gevolge 
van rampen en zware ongevallen en reddingssteun kunnen worden gecreëerd, maar 
zoals besproken in de vorige paragraaf zouden deze vormen van financiële verstrek-
kingen door de overheid wellicht ook kunnen worden geïntegreerd in de regeling 
voor onverplichte tegemoetkomingen. Voor al deze financiële verstrekkingen kun-
nen in een dergelijke kaderwet algemene regels worden gesteld, zoals de eis van een 
wettelijke grondslag, verdeelregels, op te leggen verplichtingen en handhavings-
bepalingen.

De reikwijdte van een dergelijke wet zou bovendien aanzienlijk kunnen worden 
uitgebreid: ook het verstrekken van EU-subsidies, subsidies die uitsluitend aan 
overheden worden verstrekt, zoals specifieke uitkeringen, onderwijsbekostiging en 
zelfs het aanbestedingsrecht zou hierin kunnen worden geregeld. Voor de onder-
wijsbekostiging is de subsidietitel al van overeenkomstige toepassing verklaard.1157 
Op subsidies die uitsluitend aan overheden worden verstrekt is de subsidietitel van 
de Awb weliswaar niet van toepassing, maar in de praktijk wordt de subsidietitel 
van de Awb vaak van overeenkomstige toepassing verklaard.1158 Verder wordt al jaren 
geworsteld met het feit dat de subsidietitel van de Awb niet op alle fronten goed past 
op het verstrekken van subsidies die vanuit de Unierechtelijke begroting worden 
gefinancierd maar door Nederlandse bestuursorganen worden verstrekt.1159 Ook de 
basisregels van het aanbestedingsrecht zouden in een dergelijk wettelijk kader kun-
nen worden neergelegd. Dat dit geen rare gedachte is, blijkt uit het Financieel Regle-
ment van de EU.1160 Deze Unierechtelijke verordening bevat niet alleen de Europese 
begrotingsregels, maar legt ook de basisregels vast voor de verschillende soorten 
financiële verstrekkingen die vanuit de EU-begroting worden gedaan.1161 Zo kent het 
Financieel Reglement titels over aanbesteding en concessies,1162 subsidies,1163 prij-
zen,1164 en financieringsinstrumenten.1165

Verder zou ervoor kunnen worden gekozen om het wettelijk kader (deels) ook van 
toepassing te laten zijn op financiële verstrekkingen van decentrale overheden en 
niet alleen op die van de Rijksoverheid. In dat geval kunnen de subsidietitel en de 

1156 Ik doel hiermee op de subsidie nieuwe stijl, waaronder verstrekkingen vanuit revolverende fond-
sen die met publiek geld worden gefinancierd. Vgl. Van den Brink & Den Ouden 2019 en Van den 
Brink 2018. 

1157 Art. 4:21, vierde lid, Awb. 
1158 Zie hierover Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 45.
1159 Zie hierover Van den Brink 2012 en Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 518 e.v. 
1160 Vo. 2018/1046 tot vaststelling van de financiële regels van toepassing op de algemene begroting 

van de Unie.
1161 Zie over het Financieel Reglement Den Ouden, Jacobs & Van den Brink 2021, p. 487 e.v. 
1162 Titel VII Financieel Reglement.
1163 Titel VIII Financieel Reglement. De Europese subsidiedefinitie ziet alleen op de subsidie à fonds 

perdu. Zie art. 2, onder 33, Financieel Reglement.
1164 Titel IX Financieel Reglement.
1165 Titel X Financieel Reglement. Ingevolge art. 2, onder 29, Financieel Reglement gaat het om een 

met begrotingsmiddelen bekostigde en voor een of meer specifieke beleidsdoelen van de Unie 
bestemde financiële steunmaatregel van de Unie die de vorm kan aannemen van investeringen 
in eigen vermogen, investeringen in quasi-eigenvermogen, leningen, garanties, of andere risico-
delingsinstrumenten.
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titel over nadeelcompensatie zonder bezwaar uit de Awb worden gehaald. Ook de 
bepalingen van de verschillende Subsidiekaderwetten zouden in het wettelijk kader 
kunnen worden geïntegreerd.

Wat zijn nu de voordelen van een algemeen wettelijk kader? Naast de in de vorige 
paragraaf al genoemde voordelen van een wettelijke regeling voor verschillende 
vormen van financiële verstrekkingen door de overheid, biedt een algemeen wet-
telijk kader een mooie gelegenheid om de regels uit de subsidietitel van de Awb te 
moderniseren. Er kan bijvoorbeeld voor worden gekozen om net als in het Finan-
cieel Reglement van de EU een onderscheid te maken tussen de subsidie à fonds 
perdu en andere financieringsinstrumenten, zoals de lening, de garantie en de deel-
neming. Daarnaast kan worden bezien of ruimte moet bestaan voor beschikking-
vervangende overeenkomsten1166 en kan aandacht worden besteed aan het beginsel 
van gelijke kansen en de eisen die uit het transparantiebeginsel voortvloeien. En 
zo kan ik nog wel meer bedenken. In de tweede plaats hangt hiermee nauw samen 
dat een dergelijk algemeen wettelijk kader meer flexibiliteit biedt dan de subsidie-
titel van de Awb, zodat het minder aantrekkelijk wordt voor overheden om nieuwe 
financieringsinstrumenten privaatrechtelijk te regelen waardoor publiekrechtelijke 
waarborgen van de radar verdwijnen.1167 Zo kan in een algemeen formeel-wettelijk 
kader worden afgeweken van het knellende besluit- en bestuursorgaanbegrip.1168 
In een dergelijk kader kan voorop worden gesteld dat de daarin neergelegde regels 
gelden als publiek geld wordt uitgegeven en dat het daarbij geen verschil maakt of 
dat via een overeenkomst of een besluit gaat en of het publiek geld direct door een 
bestuursorgaan wordt verstrekt of dat een privaatrechtelijke stroman wordt ingezet. 
Ook steunmaatregelen die de overheid op grond van het civiele recht wil toeken-
nen komen dan binnen bereik van deze wet.1169 In de derde plaats zou een nieuw 
algemeen wettelijk kader tot gevolg hebben dat een beter overzicht bestaat van alle 
financieringsinstrumenten die de overheid kan inzetten. Dit dwingt de overheid 
om scherper te verantwoorden waarom in het ene geval voor een subsidie en in 
het andere geval voor een onverplichte tegemoetkoming of inkoop wordt gekozen. 
Momenteel lijkt het erop of overheden vooral kiezen voor hetgeen toevallig het best 
in hun straatje past. Ten slotte kan in een nieuw algemeen wettelijk kader aandacht 
worden besteed aan de verhouding met de Comptabiliteitswet 2016. In dit preadvies 
kwam een aantal keren naar voren dat voor sommige financiële verstrekkingen door 
de overheid niet alleen de regels van bijvoorbeeld de subsidietitel van de Awb gelden, 
maar ook de specifiekere regels uit de Comptabiliteitswet. Zo wordt uit de subsidie-
titel niet duidelijk dat indien een minister een subsidie in de vorm van een lening 
verstrekt, ook artikel 4.6 Comptabiliteitswet 2016 relevant is.

1166 Zie hierover Van den Brink & Jacobs 2021. 
1167 Dit speelt bijvoorbeeld bij revolverende fondsen en prijsvragen. Zie wat betreft de revolverende 

fondsen Van den Brink 2018, Van Waarde 2020 en wat betreft de prijsvragen Verboeket 2020. 
1168 Vgl. Van den Brink & Den Ouden 2019, p. 221 e.v. 
1169 Vgl. Van Angeren 2021b, p. 406.
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4.5 Afronding

Uiteraard behoeven de hiervoor gepresenteerde oplossingen nadere doordenking 
en discussie. Daarbij komt dat tot nog toe de bijzondere wetgever nog weinig aan-
stalten heeft gemaakt tot het opstellen van een publiekrechtelijk normenkader voor 
financiële verstrekkingen door de overheid. Integendeel, de tendens is juist om alles 
zo min mogelijk wettelijk te regelen. Hoe dan ook, dit preadvies doet hopelijk inzien 
dat het belangrijk is dat het uitgeven van publiek geld voldoet aan de eisen van de 
democratische rechtsstaat, zoals de eis van de wettelijke grondslag, democratische 
legitimatie, rechtszekerheid en rechtsgelijkheid, effectieve handhaving, doelmatig-
heid en doeltreffendheid en controle daarop en effectieve rechtsbescherming. Het 
gaat immers om publiek geld, opgebracht door de belastingbetaler dat wordt uit-
gegeven aan zeer veel burgers en ondernemingen. Een beetje meer aandacht voor 
rechtsstatelijkheid is dan ook niet te veel gevraagd. De coronasteunpraktijk wijst uit 
dat het voldoen aan de eisen van de democratische rechtsstaat niet vanzelfsprekend 
is gegarandeerd en dat het de rechter niet altijd lukt om corrigerend op te treden. 
Voldoende reden dus voor de wetgever om deze handschoen op te pakken.
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5 Stellingen

– In de subsidiedefinitie dient duidelijker tot uitdrukking te worden gebracht dat 
de subsidie is bedoeld voor het stimuleren van wenselijk geachte activiteiten, en 
niet voor het compenseren van allerhande pech of het voorkomen van faillisse-
menten.

– Buitenwettelijk begunstigend beleid dient niet alleen te worden beoordeeld op 
consistente toepassing. De bestuursrechter dient buitenwettelijk begunstigend 
beleid inzake financiële verstrekkingen op dezelfde wijze te toetsen als alge-
meen verbindende voorschriften inzake financiële verstrekkingen.

– De onverplichte tegemoetkoming dient vanuit het oogpunt van de eisen van de 
democratische rechtsstaat te worden geregeld in wetgeving.

– Publiek geld dat via een privaatrechtelijk doorgeefluik wordt verstrekt aan bur-
gers en ondernemers dient publiekrechtelijk te worden genormeerd.

– De coronasteunregelingen laten zien dat er een afzonderlijke wet in formele zin 
dient te komen voor alle financiële verstrekkingen door de overheid.
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1 Inleiding

Het afgelopen anderhalf jaar hebben we in het licht van een ongekende crisis een 
eveneens ongekende inzet van overheidssturing gezien. Overheden op alle verschil-
lende lagen en niveaus van ons bestuursmodel hebben zich op vaak nooit vertoonde 
wijze ingezet om het maatschappelijke vraagstuk van corona aan te pakken. Met 
het ‘maatschappelijke vraagstuk’ verwijzen we naar corona in brede zin, dus niet 
naar alleen de gezondheidscrisis, maar ook naar de maatschappelijke, sociale, eco-
nomische, internationale en andere relevante aspecten ervan. Corona ontwrichtte 
de volledige samenleving en leidde daarom tot actie over de volledige breedte van 
de samenleving. Overal zagen we de overheid optreden. Op allerlei verschillende 
manieren en met wisselende successen.

In dit preadvies reflecteer ik vanuit een bestuurskundig perspectief op de manier 
waarop de overheid te midden van corona heeft gehandeld. Ik doe dat ten eerste 
door langs een aantal lijnen ordening en perspectief aan te brengen in het gevari-
eerde begrip van overheidssturing. Dat begrip kan op veel verschillende manieren 
invulling krijgen en het is belangrijk om daarin voldoende rijke schakering aan te 
brengen. Vervolgens breng ik een vergelijkbare schakering aan in de idee van inter-
bestuurlijke en vaak meerlaagse samenwerking tussen overheden (en niet-over-
heden). Ik sluit af met een vertaling van deze inzichten naar mogelijke betekenis 
voor het bestuursrecht. Dit is primair een bestuurskundige bijdrage, met aan het 
slot een dappere poging om de verbinding met het bestuursrecht te maken. Over die 
verbinding is veel discussie mogelijk, zowel over de inhoud als de noodzaak ervan. 
Wellicht dat dit preadvies via die discussie aan de toenadering tussen de beide vak-
gebieden kan bijdragen.

Een kleine kroniek van overheidssturing in de eerste golf van corona

Januari/februari: uitbraak van een nieuw coronavirus
Op 6 januari 2020 zijn er bij het ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en 
Sport (VWS) een eerste berichten over een onbekend nieuw coronavirus. 
Enkele dagen eerder is het Rijksinstituut voor Volksgezondheid en Milieu 
(RIVM) geïnformeerd door de Wereldgezondheidsorganisatie over enkele 
tientallen patiënten met een longontsteking met een nog onbekende oor-
zaak in de Chinese stad Wuhan. Dat gebeurt wel vaker, dus er is nog niet 
direct reden voor alarm.
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Drie dagen later maakt de Wereldgezondheidsorganisatie bekend dat de 
longontsteking waarschijnlijk wordt veroorzaakt door een nieuw coronavirus. 
In China loopt het aantal gemelde besmettingen snel op. De regio Wuhan, 
waar de uitbraak lijkt te heersen, wordt door de Chinese overheid volledig 
afgesloten voor de buitenwereld. Inmiddels is ook duidelijk dat het virus van 
mens tot mens overdraagbaar is. Het RIVM organiseert daarom op 24 janu-
ari een eerste bijeenkomst van het Outbreak Management Team (OMT), het 
team van deskundigen dat het kabinet en het ministerie moet adviseren over 
de bestrijding en beheersing van de uitbraak van een infectieziekte. Het OMT 
adviseert om het nieuwe coronavirus direct aan te merken als A-ziekte, zodat 
er bij een vermoeden al een vermeldingsplicht bestaat. Gezien de ernst van 
de situatie besluit het ministerie van VWS om ook per direct de interne crisis-
structuur op te starten.

Wanneer de Wereldgezondheidsorganisatie op 30 januari formeel een ‘inter-
nationale noodsituatie’ afkondigt, zet de rijksoverheid alle zeilen bij. Samen 
met het ministerie van Buitenlandse Zaken is het ministerie van VWS druk 
met de repatriëring van Nederlanders in risicogebieden en de bijstand van 
Nederlanders die in het buitenland in quarantaine moeten of in ziekenhuizen 
zijn opgenomen. Het oog richt zich inmiddels ook op Nederland. Hoe zit het 
eigenlijk hier met de paraatheid? Het ministerie van VWS probeert te inven-
tariseren hoe het gesteld is met de voorraad persoonlijke beschermings-
middelen (PBM) en de beschikbare intensivecarebedden en beademings-
apparaten in Nederlandse ziekenhuizen. Met een gedecentraliseerd zorgveld 
blijkt die informatie niet eenvoudig te verkrijgen. Centrale overzichten zijn 
niet beschikbaar en ziekenhuizen zijn nog terughoudend met het beschik-
baar stellen van die informatie. Er heerst niet direct het gevoel dat dit nieuwe 
coronavirus snel in Nederland zal uitbreken.

In de tweede helft van februari verandert die houding drastisch. Directe aan-
leiding zijn de beelden die we zien vanuit ziekenhuizen in Bergamo en Milaan. 
Ineens is het virus niet meer ‘ver weg in China’, maar heeft het in Europa ste-
vige voet aan de grond. Huiveringwekkende beelden van de toestand in Ita-
liaanse ziekenhuizen zetten het Nederlandse publiek op scherp. Met vrees 
wordt gekeken naar de uittocht van Nederlanders naar wintersportgebieden 
in Italië en Oostenrijk, dichtbij de dan bekende coronagebieden. Lukt het om 
corona buiten Nederland te houden? Op 27 februari krijgt die vraag een defi-
nitief antwoord. Minister Bruins is aanwezig bij een uitzending van de NOS 
een leest een ter plekke door een ambtenaar overhandigd briefje voor: de 
eerste patiënt in Nederland met het coronavirus is bevestigd. Corona is in 
Nederland.

Maart: vergroten van ic- en testcapaciteit en voorraad PBM als topprioriteit
Al snel neemt het aantal besmettingen in Nederland toe. Gezien de snelle 
stijging besluit de minister in overleg met het RIVM om maatregelen te 
nemen. Mensen die in een risicogebied zijn geweest en luchtwegklachten 
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hebben, worden verzocht om thuis te blijven. De strategie is gericht op het 
via de gemeentelijke geneeskundige diensten (GGD’s) lokaliseren en isoleren 
van het virus: gecontroleerde verspreiding wordt dat genoemd. Op 6 maart 
vindt voor het eerst een persconferentie plaats over het coronavirus en 
 minister-president Rutte maakt bekend dat er nu ook in Nederland een eer-
ste sterfgeval als gevolg van een besmetting bekend is. Die dag blijkt ook dat 
met name in de provincie Noord-Brabant het virus snel om zich heen grijpt. 
Het RIVM adviseert nog voor het weekend dat inwoners van deze provincie bij 
verkoudheid, hoesten of koorts thuis moeten blijven. Als het aantal besmet-
tingen echter ook in het weekend nog sterk blijft oplopen, wordt besloten 
tot zwaardere maatregelen. Een persconferentie over het coronavirus wordt 
ingelast. Minister-president Rutte en RIVM-directeur Van Dissel roepen alle 
Nederlanders op om hygiënemaatregelen in acht te nemen en geen handen 
meer te schudden; typerend voor de onwennigheid waarmee dat gebeurt, is 
dat Mark Rutte zelf voor het oog van de camera vrolijk de hand van Van Dis-
sel schudt en zich hierna (lachend) verontschuldigt. Het is een ongelukkig 
gevolg van onwennigheid, maar draagt niet bij aan het gevoel van urgentie.

In de dagen die volgen neemt de verspreiding van het virus razendsnel toe. 
Niet alleen in Brabant, maar overal ontstaan nu brandhaarden van het virus. 
GGD’s zijn amper nog in staat om besmettingen te traceren via bron- en con-
tactonderzoek. Het zijn er eenvoudigweg te veel. En mensen werken ook niet 
bepaald mee. Zo belt de GGD in het kader van bron- en contractonderzoek 
besmette mensen op, die ‘gewoon’ in de supermarkt zijn in plaats van dat ze 
thuis in quarantaine zitten. Op 15 maart wordt in een nieuwe persconferen-
tie een groot aantal zeer ver gaande landelijke maatregelen aangekondigd. 
Iedereen, ook zonder klachten, wordt gevraagd om thuis te werken, scholen 
en kinderdagverblijven worden gesloten en de anderhalvemetersamenleving 
wordt afgekondigd. Dit keer gaat er bij het handen schudden niets mis en het 
gezicht en de toon van de premier spreken voor zich. Er is iets ernstigs aan de 
hand. Dit is serieus.

Met de urgentie neemt ook de maatschappelijke onrust plots toe. Mensen 
‘hamsteren’ massaal toiletpapier en paracetamol, ook al is daar helemaal 
geen tekort van. Waar wel een tekort aan is, zo blijkt, zijn persoonlijke 
beschermingsmiddelen in de zorg. Het grote aantal besmettingen leidt tot 
een explosie van de vraag. Tegelijkertijd is de levering van middelen vanuit 
Azië door corona stilgevallen en is er wereldwijd een run op beschermings-
middelen. De bodem van de voorraad is in zicht. Ook op de intensive care- 
afdelingen (ic’s) dreigen tekorten. Ic-personeel en beademingsapparaten zijn 
schaars en ziekenhuizen kampen met uitval door besmetting en overbelas-
ting. De zorg kraakt in zijn voegen. Ook bij testen is capaciteitstekort. Zo is 
nu ineens aan alles wat nodig is voor een effectieve aanpak van corona een 
gebrek. De modellen van het RIVM laten ondertussen scenario’s zien waarin 
mogelijk keuzes moeten worden gemaakt over wie er nog op de ic wordt toe-
gelaten. Als de ‘curve’ niet afvlakt, dan zal selectie onvermijdelijk zijn.
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Om de tekorten voor persoonlijke beschermingsmiddelen te lijf te gaan 
wordt op 24 maart de inkoopcapaciteit van allerlei zorgorganisaties en het 
ministerie bijeengebracht in het Landelijk Consortium Hulpmiddelen (LCH). 
Het is een uniek samenwerkingsverband van allerlei organisaties en compe-
tenties, dat gezamenlijk de gehele keten die nodig is om beschermingsmid-
delen vanuit Azië naar Nederlandse zorgverleners te brengen afdekt. Al die 
partijen leggen hun concurrentiebedingen opzij, ondertekenen een samen-
werkingsovereenkomst en nemen samen hun intrek in een groot tijdelijk 
kantoor in het midden van het land. De gereguleerde markt wordt omgezet 
in een markt-breed samenwerkingsverband, met als gedeeld doel om ‘medi-
sche hulpmiddelen waaraan een tekort dreigt gezamenlijk in te kopen, zon-
der winstoogmerk, in het landsbelang.’ ‘Kopen, kopen, kopen’ is het door het 
parlement meegegeven devies. Maar het aanschaffen van beschermingsmid-
delen blijkt een enorme uitdaging op de oververhitte internationale markt. 
De markt is veranderd in een ‘wild west’, waarbij landen voorraden onder 
elkaars neus proberen weg te kapen en allerlei onduidelijke tussenpersonen 
al even onduidelijke partijen tegen overduidelijke woekerprijzen aanbieden. 
Een bijzonder probleem in deze periode is dat via sociale media en reguliere 
media allerlei meer of minder bekende Nederlanders zich melden met ‘leads’ 
naar persoonlijke beschermingsmiddelen. Ze bieden partijen aan, of scher-
men met contacten. Als de overheid hen niet snel genoeg antwoordt, spreken 
zij daar op sociale media schande van. Het leidt ertoe dat voor ‘high profile’ 
contacten een apart team wordt opgericht, zodat zij in ieder geval snel ant-
woord krijgen. Vaak blijkt het te gaan om niet bestaande partijen, of om par-
tijen en contacten die al in beeld zijn. Heel vaak worden dezelfde partijen via 
tientallen of soms honderden kanalen aangeboden. Het is de dagelijkse reali-
teit die de inkopers tegenkomen en waar ze zich onder druk van de dagelijkse 
alarmberichten uit de frontlinie van de zorg doorheen proberen te werken.

Het ministerie van VWS draait ondertussen net als de zorginstellingen op 
volle toeren. Omdat er dagelijks zoveel besluiten en agendapunten moeten 
worden afgewerkt wordt op het ministerie de topstructuur verdubbeld. Elke 
directeur-generaal (dg) op het ministerie krijgt een dubbel, een ‘duo-dg’, 
die met dezelfde bevoegdheden kan opereren. Zo wordt de capaciteit voor 
besluitvorming, aansturing, parafering en beleidsvoorbereiding verdubbeld. 
De bewindspersonen zelf worden niet gedubbeld. Voor hen blijft het bijna 
letterlijk 24-uurswerk. Betrokken medewerkers maken zich zorgen. Er is 
ministeriële verantwoordelijkheid, maar is dit werk voor ministers nog wel 
verantwoord? Is het fysiek en mentaal nog wel te doen? Niet voor iedereen, 
zo blijkt. Tijdens een intensief plenair debat in de Tweede Kamer op 18 maart 
wordt minister Bruins onwel. Hij stort in en wordt de zaal uit geholpen. Hij is 
overwerkt. Tegelijkertijd gaat het werk door. Diezelfde nacht nog komen er 
berichten uit Brabant, waar burgemeesters en zorgbestuurders melden dat 
de zorgstructuur daar wordt overlopen. De Brabantse zorg staat op instor-
ten. En in het kielzog van Brabant ziet het er voor de rest van het land niet 
beter uit.
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De volgende ochtend neemt minister De Jonge het coronadossier over van 
zijn collega Bruins. De Jonge wordt direct geconfronteerd met een probleem 
dat veel betrokkenen later zullen benoemen als het moeilijkste deel van de 
crisis. Het aantal besmettingen in verpleeghuizen groeit explosief. Op som-
mige afdelingen is meer dan de helft van de bewoners besmet. Dit zijn de 
meest kwetsbare groepen, met de hoogste mortaliteit. En uitgerekend hier 
groeien de besmettingen razendsnel. Diezelfde dag kondigt De Jonge het 
ingrijpende besluit aan om alle verpleeghuizen en kleinschalige woonvor-
men in de ouderenzorg preventief te sluiten voor bezoekers. De deur gaat 
op slot, terwijl de stress bij de bewoners van die voorzieningen en huizen al 
zo hoog is. Medewerkers moeten mondmaskers en handschoenen dragen, 
wat het ‘huis’ steeds meer tot zorginstelling maakt. Bewoners begrijpen niet 
goed wat er gebeurt. Ze willen familie en bekenden zien. Voor sommige zieke 
ouderen betekent het dat zij hun laatste dagen alleen doorbrengen en, voor 
een deel van hen, zij alleen sterven. Familie en bekenden buiten voelen zich 
onmachtig. Beleidsmakers ook. De sluiting is een vreselijke maatregel die alle 
betrokkenen zwaar raakt en diepe sporen nalaat.

Een dag later, op 20 maart, wordt verrassend genoeg Martin van Rijn als opvol-
ger van Bruno Bruins aangesteld. Dat is een bijzondere benoeming, want Van 
Rijn is geen lid van een kabinetspartij en zal dat ook niet worden. Hij is een 
PvdA-bewindspersoon in een kabinet van VVD, CDA, D66 en CU. Het maakt 
niemand uit. Van Rijn kent de sector en het ministerie als geen ander en kan 
een vliegende start maken. Ook in de Tweede Kamer is er groot vertrouwen in 
Van Rijn. Van Rijn en De Jonge nemen voortaan vanuit het ministerie van VWS 
samen de aanpak van de coronacrisis voor hun rekening. De Jonge ontfermt 
zich over de crisisaanpak, Van Rijn gaat aan de slag met de langdurige zorg, 
beschermingsmiddelen en de contacten met het veld.

Ondertussen blijft het coronavirus exponentieel groeien. De ingestelde 
maatregelen hebben te weinig effect op de besmettingscijfers. De model-
lenmakers van het RIVM en het OMT luiden de noodklok. Het is niet genoeg. 
Minister-president Rutte en minister van Justitie en Veiligheid Grapperhaus 
zien zich genoodzaakt om nu echt naar het op één na zwaarste middel te 
grijpen: een ‘intelligente lockdown’. Alle bijeenkomsten worden tot 1 juni 
verboden en alle contactberoepen worden stilgelegd. Ze kiezen er daarmee 
niet voor om mensen verplicht geheel thuis te houden, zoals in landen als 
Spanje en Italië gebeurt. Mensen houden bewegingsvrijheid en supermark-
ten blijven open. Maar verder is het openbare leven ‘dicht’ en kunnen mensen 
elkaar niet meer bezoeken. Nederland valt stil. Het is fantastisch weer, maar 
de wegen zijn leeg. De lucht is blauw en er zijn geen vliegbewegingen meer te 
zien. Nederland is in lockdown.

April/mei: versoepeling van de maatregelen
De eerste week van april moet blijken of de genomen maatregelen effect 
hebben. Groot is de opluchting wanneer dat in de tweede week van april het 
geval blijkt te zijn: het aantal ic-opnames vlakt af en er zet een langzame 



346

maar stabiele daling in. Voor het eerst zien we de ‘curve’ van corona enigszins 
afvlakken. De ic-capaciteit gaat net onder de maximale belasting door. Inten-
sivisten halen opgelucht adem en het kabinet ook. Inmiddels heeft Van Rijn 
namens het kabinet bovendien een overeenkomst gesloten met Duitsland, 
waardoor men in geval van nood de overcapaciteit daar kan gebruiken. Zo 
is ook de ergste druk op de ic’s verlicht. Ondertussen wordt in Nederland 
ook strategischer met de ic-capaciteit omgesprongen. Ziekenhuizen wisselen 
capaciteitsgegevens uit en met de hulp van logistieke experts van het minis-
terie van Defensie worden patiënten over het land verspreid. Als in de loop 
van april blijkt dat de daling verder doorzet, wordt langzaam weer gesproken 
over exit strategieën: hoe komen we uit de intelligente lockdown? Hoe lang 
gaat dit nog duren? Mensen raken onrustig, maar ook steeds meer bedrijven 
luiden de noodklok. Ze ontvangen omvangrijke steun van de overheid, die 
daarmee ‘omvallen’ van bedrijven voorkomt. Maar ondernemers willen graag 
weer open.

Half mei vinden de eerste versoepelingen plaats. Basis- en middelbare scho-
len en de kinderopvang mogen onder condities weer open, contactberoepen 
mogen weer aan de slag, bibliotheken mogen weer open, en iedereen boven 
de 18 jaar mag weer buiten sporten. Ook wordt bekend dat wordt toegewerkt 
naar een versoepeling van de bezoekregeling in verpleeghuizen. Het is vol-
gens het kabinet een van de meest ingrijpende maatregelen en deze moet zo 
snel mogelijk worden verlicht.

In deze maanden wordt ook gewerkt aan digitale toepassingen om het 
coronavirus onder controle te krijgen. Zo wordt er gewerkt aan een ‘corona- 
app’ om verdere verspreiding van het virus tegen te gaan. Voor dat proces 
wordt een zogeheten ‘appathon’ georganiseerd, waarin geïnteresseerde bou-
wers van apps kunnen meedoen om een goede en veilige app te ontwikkelen. 
Het leidt niet tot een werkende app, maar wel tot veel kennis en inzicht in de 
kwetsbaarheden van een dergelijk systeem en de mogelijkheden die bedrij-
ven hebben om tot een ontwerp te komen. Het project krijgt kritiek, maar 
wordt binnen het ministerie van VWS een ‘briljante mislukking’ genoemd. Na 
de appathon weet men welke partijen serieus zijn, wat de belangrijkste te 
overkomen problemen zijn en wat het pad naar daadwerkelijke ontwikkeling 
van de app is.

Ondertussen wordt ook een ‘coronadashboard’ ontwikkeld. Hier komt alle 
informatie bijeen om het zicht op de coronawerkelijkheid te verbeteren. Het 
idee hierbij is dat het dashboard allerlei indicatoren bij elkaar brengt die op 
zichzelf niet het hele beeld van corona geven, maar die in hun combinatie wel 
relevant inzicht bieden. Het dashboard wordt gevuld met de verschillende 
data van allerlei organisaties die zich met corona bezighouden en de infor-
matie is per regio uit te lezen. Zo ontstaat langzaam maar zeker ook meer 
publiek zicht op hoe het met corona gaat, wat de trends zijn en wat de regio-
nale verschillen zijn.
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Het beeld is in deze periode goed. Het lijkt in Nederland de goede kant op te 
gaan. Er is weer zicht op ‘terug naar normaal’. Toch laait in deze periode in 
Nederland de discussie over mondmaskers op. In veel landen zijn die al sinds 
het uitbreken van de crisis verplicht, maar in Nederland niet. Sterker nog, 
het RIVM en ook het OMT lijken ertegen te zijn. Het wetenschappelijk bewijs 
voor het nut van grootschalig maatschappelijk gebruik van niet-medische 
mondmaskers geeft geen uitsluitsel. Uiteindelijk kiest het kabinet ervoor om 
mondmaskers verplicht te stellen in een aantal situaties waarin anderhalve 
meter afstand houden niet mogelijk is. Zo wordt het dragen van een mond-
masker per 1 juni in het openbaar vervoer verplicht gesteld.

Juni/juli: klaar met corona, maar corona is nog niet met klaar
Waar in de eerste maanden van de crisis testen maar heel beperkt mogelijk 
was vanwege beperkte capaciteit kan vanaf 1 juni iedereen die dat wil worden 
getest. Ook de schaarste in persoonlijke beschermingsmiddelen lijkt opge-
lost. Sterker nog, er ontstaat een overschot, nu veel leveringen over zee uit 
Azië inmiddels de Rotterdamse haven bereiken. Toch blijft ‘kopen’ het devies, 
om toekomstige pieken op te kunnen vangen. Langzaamaan begint ook de 
ontwikkeling van een vaccin steeds meer onder de aandacht te komen. De 
minister van VWS onderhandelt met mogelijke ontwikkelaars van vaccins, die 
claimen dat ze eind 2020 hun product op de markt kunnen brengen. Neder-
land kiest er net als veel andere landen voor om vroegtijdig mee te investeren 
in de ontwikkeling van het vaccin; om het ontwikkelproces te bespoedigen, 
maar ook om een vroege plaats in de wachtrij voor leveringen zeker te stellen. 
Het betekent ook dat de overheid al vroegtijdig keuzes moet maken over de 
partijen waarmee men in zee gaat. Wachten op het eindproduct is eigenlijk 
geen optie, de overheid moet vroeg instappen en kiezen voor een aantal pro-
ducenten om snelle levering te garanderen.

In deze periode blijkt er ruimte te zijn voor veel versoepelingen. Alle ver-
pleeghuizen die vrij zijn van besmettingen mogen weer open voor bezoek. De 
horeca mag weer klanten ontvangen en regels voor begrafenissen en religi-
euze plechtigheden worden versoepeld. Daarnaast is er het vooruitzicht dat 
Nederlanders aankomende zomer toch gewoon weer op vakantie kunnen. 
Reizen buiten Europa worden nog wel afgeraden, maar binnen Europa staan 
de signalen vooralsnog op groen. Zo lijkt de eerste golf in deze periode defi-
nitief achter de rug te zijn. Precies op tijd, want de behoefte aan ontspanning 
is overal in het land groot. Nu het met corona beter gaat, zwelt wel de kritiek 
aan op het aanhoudend besturen via noodwetten, tijdelijke maatregelen en 
ander crisisinstrumentarium. Veel van dergelijke instrumenten zijn bedoeld 
voor acute crisis, maar corona duurt inmiddels al een half jaar. Daarom wordt 
er in deze periode gewerkt aan de coronawet, die veel van de tijdelijke maat-
regelen en noodwetten moet gaan vervangen. Zo probeert het kabinet een 
reguliere wettelijke basis onder het coronabeleid te leggen. Onderdeel van 
het bestuurlijke terug naar normaal is ook dat minister Van Rijn op 9 juli 
wordt opgevolgd door Tamara van Ark als minister voor Medische Zorg. Het 
nieuwe normaal lijkt voor even weer heel erg op het ‘oude normaal’.
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Dat blijkt al snel te vroeg gejuicht. Al in de loop van juli laait het corona virus 
langzaam weer op. De anderhalvemetermaatregel wordt minder in acht 
wordt genomen, met name in de thuissituatie. Besmettingen nemen toe in 
familiekring en op feestjes. Wie had gehoopt op een relatief rustig najaar 
komt bedrogen uit. Corona heeft veel weg van een Netflixserie. Seizoen 1 is 
achter de rug. Maar seizoen 2, 3 en 4 komen eraan. Of, zoals een bewindsper-
soon het later uitdrukt: Nederland is misschien klaar met corona, maar corona is 
niet klaar met Nederland.
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2 Een aanpak in drievoud

2.1 Drie wegen voor maatschappelijke sturing

Voordat we de aanpak van corona analyseren, is het eerst goed om een stap terug 
te zetten en ons af te vragen waarom corona een onderwerp van sturing is. Dat lijkt 
vanzelfsprekend, ‘kan het erger dan dit’, maar toch is het goed om de basis van die 
logica vast te stellen. Maatschappelijke sturing richt zich op het bereiken of vergro-
ten van publieke waarde. Publieke waarde is waarde die het samenleven ten goede 
komt. Het kan gaan om het reduceren van last, leed of hinder, maar ook om het 
vermeerderen van een maatschappelijke baat.

Wat publieke waarde precies is, is geen gegeven maar een politieke keuze. Hoe evi-
dent dat in het geval van corona ook lijkt, ook een gevaarlijk virus is niet zomaar een 
onderwerp van sturing. Corona vormt een groot gezondheidsrisico, maar roken, 
alcohol en obesitas vormen dat ook. De gezondheidsrisico’s van obesitas zijn op lan-
gere termijn wellicht zelfs groter dan die van corona. De overheid treedt ten aanzien 
van die vraagstukken veel terughoudender op. Ten aanzien van alcohol en roken is er 
weliswaar beleid, maar je zou naar analogie van corona bijna zeggen dat het beleid 
voor alcohol meer weg heeft van het streven naar groepsimmuniteit dan dat het gaat 
om een stevige aanpak. Voor roken gelden wat striktere regels, maar sigaretten zijn 
vrij verkrijgbaar en tot interventie in de private sfeer komt het vooralsnog niet; ter-
wijl voor corona het aantal bezoekers thuis gelimiteerd werd. Laten we ook niet ver-
geten dat kort voor de uitbraak van corona er een grote Haagse strijd woedde over de 
vraag of het vaccinatieprogramma van kinderen tegen besmettelijke kinderziektes 
niet stringenter gehandhaafd moest worden. Daarmee was het kabinet vooralsnog 
terughoudend. Daarvoor is ook veel te zeggen. Veel pogingen om enerzijds publieke 
waarde te vergroten betekenen anderzijds dat private of persoonlijke keuzevrijheid 
wordt beperkt. In het geval van gezondheid is dat helemaal sterk aan de orde, omdat 
het vaak gaat om ten diepste persoonlijke en individuele keuzes. Een overheid kan 
daarin interveniëren, maar dat is nooit vanzelfsprekend en ook niet zomaar en voor 
iedereen ‘goed’. Het is dus belangrijk om meteen al aan het begin van dit preadvies 
te markeren dat een keuze voor coronabeleid een normatieve en daarmee ook zeer 
politieke keuze is. Er vindt verdeling plaats. Sommigen krijgen meer, anderen krij-
gen minder. De één levert vrijheid in, de ander loopt daardoor minder risico. Ook 
pandemiebeleid is politiek.

Of en hoe er ten dienste van publieke waarde wordt ingegrepen is dus altijd een 
politieke keuze. De politiek komt in democratische en rechtsstatelijke processen tot 
de formulering van publieke waarde en de mate waarin die gerealiseerd zou moeten 
worden. Na een in eerste instantie wat afwachtend begin ontstond in februari een 
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gevoel van urgentie ten aanzien van corona. Eerst werd corona nog vooral gezien 
als een exotische ziekte die vooral in China een probleem was. Maar toen zichtbaar 
werd wat er in Italië gebeurde, en de modellen van het RIVM werden gevuld met 
nieuwe internationale data over besmettingsgraad, ziekteverloop en mortaliteit, 
kwam die politieke en maatschappelijke urgentie los. Corona was een maatschap-
pelijk vraagstuk dat met volle kracht moest worden aangepakt. Het beeld van over-
lopende ic’s, oncontroleerbare verspreiding en massale sterfte moest pertinent ver-
meden en bestreden worden.

Met die omslag in het maatschappelijke en politieke klimaat was corona een onder-
werp van sturing geworden. Maatschappelijke sturing kan langs verschillende wegen 
plaatsvinden: (1) de overheid kan publieke waarde leveren, (2) het markt mechanisme 
kan publieke waarde voortbrengen en (3) de gemeenschap kan dat doen. En tussen die 
drie kanten van de driehoek (zie figuur 1) zijn weer allerlei tussen varianten moge-
lijk, zoals sociaal ondernemerschap (markt-gemeenschap), coöperatieve vormen 
(gemeenschap-markt), publiek-private samenwerkingen (markt-overheid) en maat-
schappelijke zelfsturing (gemeenschap-overheid). Principieel kan elke publieke 
waarde vanuit elk van deze drie wegen worden gerealiseerd. We zullen hier eerst de 
verschillende wegen om tot maatschappelijke ordening te komen kort bespreken. 
We vinden dit van belang, omdat anders al snel de geur ontstaat van een overheid 
centrische bijdrage, waarin de aanpak van corona een zaak van de overheid lijkt te 
zijn. Dat is niet zo en dat hoeft ook niet. Maatschappelijke sturing kan langs allerlei 
wegen tot stand komen en een van die wegen is overheidssturing.

Figuur 1 Drie manieren om publieke waarde te realiseren
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2.2 Publieke waarde door overheidssturing

Als de overheid probeert om met gerichte interventies het maatschappelijk hande-
len te beïnvloeden dan spreken we van overheidssturing. De overheid stuurt dan de 
samenleving, althans, onderneemt daartoe pogingen. We benadrukken dat pogen, 
omdat sturing nogal eens onbedoelde en al dan niet ongewenste gevolgen gene-
reert. Of mislukt. Bestuurskundige theorieën over sturing lijken vaak de maak-
baarheid van de samenleving te overschatten, omdat ze het woord poging weglaten 
of klein maken. In beginsel is dat wel waar het vakgebied van de bestuurskunde 
zich op richt: de pogingen (!) van een overheid om de samenleving in een politiek 
bekrachtigde gewenste richting te bewegen. Dergelijke sturing kan zich richten op 
het doen, maar ook op het laten van dingen: het reinigen van de handen, maar ook 
het houden van afstand. Het afzien van bezoek, maar ook het zich laten vaccineren 
zodra dat kan. Sturing kan dus gaan om het genereren van gewenst gedrag, maar 
ook over het blokkeren van ongewenst gedrag.

Voor sturing heeft de overheid een heel assortiment instrumenten voorhanden: eco-
nomische prikkels, gedragspsychologische interventies, communicatie, en regu-
latieve interventies (geboden en verboden, en de handhaving daarvan). Overheids-
sturing kan dus de vorm aannemen van een slim gepushte korte reclameboodschap 
op Instagram, maar kan ook de vorm hebben van in het ergste geval het toedienen 
van geweld, het ontnemen van vrijheid, of het ontnemen van vermogen. Er zijn geen 
berichten geweest van politiecharges tegen bezoekers van verpleeghuizen toen de 
overheid daar – met en via de besturen van die instellingen – een bezoekverbod had 
ingesteld. Maar als dat nodig was geweest dan was dwang zonder twijfel toegepast. 
We hebben voorbeelden gezien van hardhandig ingrijpen bij demonstraties en bij 
grote bijeenkomsten. Veel mensen hebben tijdens hun ‘ommetjes’ met eigen ogen 
kunnen zien hoe gemeentelijke handhavers of politieagenten groepjes jongeren uit 
elkaar dreven of in geval van de avondklok met boetes naar huis stuurden. Over-
heidssturing kan dus op allerlei manieren vorm krijgen: van het inrichten van een 
grote teststraat, het inkopen van persoonlijke beschermingsmiddelen en handgel, 
het zorgen voor voorlichting en communicatie via persconferenties en sociale-
mediakanalen, tot concrete handhaving en zo nodig vervolging.

Sturing door de overheid is altijd gericht op het realiseren van doelen. Die doelen 
worden in het politieke debat en in politieke besluitvorming bepaald en in wetten 
omgezet. Normaliter zijn die doelen onderwerp van vele maanden van politiek debat 
en beleidsvorming, waarbij er langs allerlei wegen kan worden gedelibereerd over 
welke doelen, normen en waarden aan de orde zijn en wanneer goed ‘goed genoeg’ 
is. Ten aanzien van corona was dat minder helder. De pandemie moest ‘aangepakt 
worden’, ‘bestreden worden’, ‘de strijd tegen het virus moeten we winnen’. Daaron-
der leek zich gaandeweg de pandemie een concretere doelstelling te ontwikkelen: de 
ic-capaciteit moest niet overlopen en op de achtergrond was ook het reduceren van 
mortaliteit een ‘doel’. Maar dat laatste was lastiger, omdat het al snel ingewikkeld 
bleek om dat doel precies vast te stellen en het ook een doel is dat zich slecht leent 
voor politiek debat. Hoeveel doden is immers acceptabel? Een volledig bezette maar 
nog steeds te managen ic klinkt als een positieve doelstelling; maar dat betekent 
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nog steeds dat er een groot aantal mensen zullen sterven aan corona en dat de poli-
tieke doelen dat ook voor lief nemen.

Zo ontwikkelde het binnen de perken houden van de ic-capaciteit zich gaandeweg 
de crisis tot een belangrijke en misschien wel centrale doelstelling van het beleid. 
Het ‘onder de duim houden van het virus’, het managen van de publieke gezondheidscrisis, 
werd de breed geformuleerde doelstelling voor beleid, vertaald naar de ic-capaciteit 
als meest tastbare en concrete indicator voor het succes van die inspanningen. Het 
aantal positieve tests was voor het vaststellen van succes een minder geslaagde indi-
cator, omdat testcapaciteit en bereidheid sterk wisselden gedurende de periode en 
het daardoor een moeilijk vergelijkbare indicator was.

Later in de pandemie zagen we steeds meer problematisering van deze vanuit 
publieke gezondheid ingegeven doelstelling. Die problematisering gebeurde langs 
twee wegen. Allereerst langs een medische weg, omdat naarmate de pandemie lan-
ger duurde steeds duidelijker en nijpender werd dat allerlei andere gezondheids-
schade buiten beschouwing leek te blijven, of van ondergeschikt belang leek te 
zijn. Eenzaamheid en depressie bijvoorbeeld, maar ook gevolgen van uitgestelde 
niet-spoedeisende zorg, uitstel van diagnoses van kanker, psychische zorgen en 
stress in gezinnen. Typerend is dat gemeenten nagenoeg allemaal grote meevallers 
noteren op hun budgetten voor zorgverlening en maatschappelijke ondersteuning 
over 2020, terwijl ze daar de jaren daarvoor juist grote verliezen op leden. Vraaguitval 
is daarvan de oorzaak, omdat cliënten simpelweg niet meer voor diagnose komen 
en hulp niet plaats kan vinden. De klachten zijn ondertussen niet weg. Daarnaast 
zien we na de grote acute crisis op de ic’s in mei, dat langzaam ook weer meer ruimte 
ontstaat van een ander soort problematisering van het sturen op  ic-capaciteit. Ook 
andere waarden dan gezondheid doen ertoe. De maatregelen om de gezondheids-
schade te beperken zijn directe veroorzakers van economische schade voor bur-
gers en bedrijven, met alle maatschappelijke gevolgen van dien. En zo zijn er meer 
publieke waarden die schade hebben opgelopen door corona. Het onderwijs vond 
plaats vanuit huis en dat zorgde voor generieke achterstanden, maar belangrijker 
nog, voor grote verschillen. Sommige kinderen beschikken over prima thuiswerk-
plekken en krijgen thuis alternatief onderwijs van hoogopgeleide en didactisch vaar-
dige ouders, andere moeten in kleine overbezette huiskamers zonder ICT zichzelf 
zien te redden. En ondertussen zijn ook abstractere waarden in het geding. Over-
heidssturing gericht op het binnen de perken houden van ic-capaciteit gaat bijna 
inherent gepaard met grote beperkingen van de vrijheden van burgers. Bijvoorbeeld 
door het instellen van een avondklok, het verbieden van huisbezoek, het beperken 
van de toegang tot winkels, het sluiten van ontmoetingsplaatsen, het verbod om te 
reizen en applicaties om het gedrag en de bewegingen van mensen te monitoren. 
Vanuit een instrumenteel perspectief zijn dat maatregelen die nu eenmaal nodig 
zijn om de pandemie te temmen, vanuit fundamenteel perspectief betekent dit grote 
verliezen van burgers aan de oprukkende staat. Dat is op zichzelf al ernstig, maar 
het is ook nog maar eens zeer de vraag of de staat zich na corona, wanneer dat ook 
is, weer vrijwillig terugtrekt tot achter de grenzen die pre-corona normaal waren, 
en ook toen overigens al sterk onder druk stonden van statelijke interventiedrang.
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Zo is en was een van de lastigste aspecten van overheidssturing voor corona tevens 
de meest basale vraag: wat is eigenlijk het politiek bekrachtigde doel van de sturing? Waar 
richten sturing en beleid zich op? Hoe ziet succes er in de aanpak van corona uit? En 
in het verlengde daarvan: hoe zijn die politieke keuzes gemaakt en was er voldoende 
ruimte voor politiek debat en voor alternatieve inzichten en waarden in dat politieke 
proces? Overheidssturing biedt majeure mogelijkheden om een maatschappelijk 
vraagstuk aan te pakken, omdat de staat (hier gebruikt als verzamelnaam voor het 
openbaar bestuur) ongekende middelen kan mobiliseren voor interventie, in termen 
van capaciteit, geld, maar ook dwang en disciplinering. Zeker naarmate de meest 
acute gezondheidscrisis – terug te zien in bezetting van ic-capaciteit – langzaam 
onder controle komt dankzij vaccinatie komt dit politieke vraagstuk van corona 
– wat is de maatschappelijke waarde die het object van overheidssturing is? – steeds nadruk-
kelijk op de agenda.

2.3 Publieke waarde via de markt

Waar democratische politieke doelformulering voor overheidssturing het uitgangs-
punt is, is dat voor publieke waarde door middel van het marktmechanisme hele-
maal geen probleem. Publieke waarde kan heel goed via de weg van de markt wor-
den gerealiseerd. Daar zijn complexe discussies over waarden, doelen en politieke 
afwegingen géén probleem. Bij de markt is de afweging een heel andere. Wanneer 
zich rond door mensen of bedrijven gevoelde problemen koopkrachtige vraag ont-
wikkelt, dan ontstaat er vanzelf een passend aanbod van diensten, producten of 
voorzieningen dat in die behoefte gaat voorzien. Het prijsmechanisme doet vervol-
gens zijn werk, waarmee het door een bepaalde partij of groep gevoelde probleem 
door marktpartijen wordt opgelost. Of het probleem echt is of niet doet niet ter 
zake. Wat telt, is of er voldoende koopkrachtige vraag is.

Ook dit mechanisme voor de aanpak van maatschappelijke problemen draaide tij-
dens corona op volle toeren. Van februari tot en met april was er overal in de westerse 
wereld, en daarbuiten, een schreeuwend tekort aan persoonlijke beschermingsmid-
delen: handschoenen, mondmaskers, handgel, veiligheidsschermen, schorten. Aan 
alles was tekort. Er was ook aanbod. Omdat de vraag veel groter was dan het aanbod 
schoten de prijzen omhoog en deden zich op Chinese vliegvelden bijzondere tafere-
len voor: gecharterde vliegtuigen die op het laatste moment hun bestemming veran-
derden, op weg naar een land of stad met een hoger aanbod. Maar ook slim onder-
nemerschap, van bedrijven die razendsnel hun productie opvoerden of omdraaiden, 
om zo bijvoorbeeld beademingsapparaten te verkopen.

Maar het marktmechanisme zorgde ook voor allerlei andere cruciale voorzienin-
gen om het ‘leven met corona’ mogelijk te maken. Bedrijven als Zoom en Microsoft 
verbeterden razendsnel hun online-meeting producten, breidden hun servers uit en 
gingen allerlei andere gevraagde voorzieningen leveren. Datzelfde deden onderne-
mers die, nadat ze hun restaurants moesten sluiten, maaltijden gingen bezorgen 
of allerhande andere thuisdiensten gingen leveren. Wie heeft er geen borrelpakket 
thuis ontvangen, om zo toch te kunnen voorzien in de koopkrachtige behoefte van 
bedrijven of gezelschappen om op afstand toch een zeker samenzijn te kunnen 
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organiseren? Denk ook aan de farmaceutische bedrijven die met het vooruitzicht 
van vaak gegarandeerde afname, een bijdrage in of overname van ontwikkelkos-
ten door klanten, al hun middelen op ontwikkeling van coronavaccins inzetten. En 
denk aan bedrijven die testen konden leveren: in het vooruitzicht van koopkrach-
tige vraag voerden zij hun productie op en maakten ze veel meer voorraad middelen 
en mensen beschikbaar dan anders. De essentie van publieke waarde via de markt 
is dat daar waar personen, bedrijven, sectoren of hele samenlevingen problemen 
ervaren en zij daar middelen voor beschikbaar willen stellen, het marktmechanisme 
ervoor zorgt dat er in de behoefte wordt voorzien. Niet vanwege een politiek besluit, 
maar via de weg van het geld.

Let wel, dat alles gebeurt wel via de inherente eigenschappen van de markt, dus via 
het mechanisme van vraag en aanbod. Corona laat zien hoe krachtig dat mecha-
nisme kan zijn. Als er koopkrachtige vraag is, dan ontwikkelt de markt een busi-
nessmodel en zorgt de markt voor aanbod; voor oplossingen. Corona zorgde voor 
een bijna ongelimiteerde vraag, die razendsnel van aanbod werd voorzien. Maar het 
voorbehoud is natuurlijk wel dat de markt geen oog heeft voor eerlijke verdeling of 
solidariteit. Daar doet de markt niet aan. Op de markt heeft alles letterlijk zijn prijs. 
Daarbij geldt het ‘recht van de rijkste’. Wie betaalt, bepaalt. En daar waar het onge-
reguleerde markten betreft, geldt ook nog eens ‘het recht van de sterkste’. De markt 
speelt zo dus een belangrijke rol in de aanpak van corona, in het op peil houden of 
vergroten van publieke waarde, of in het verzachten van de val ervan. Maar tegelij-
kertijd zitten daar vanuit publiek perspectief belangrijke beperkingen aan: de markt 
heeft geen oog voor gelijke verdeling en gelijke toegang geldt op de markt alleen 
als het voor prijsvorming voordelig is. Ook kwaliteit is op de markt geen gegeven. 
Zeker wanneer de vraag ongelimiteerd is, zo hebben we gezien, is de prikkel om 
goede waar te leveren beperkt. Ongeveer één derde van de in Nederland ingekochte 
persoonlijke beschermingsmiddelen bleek ondeugdelijk, of werd in het geheel niet 
geleverd: veel dozen bleken leeg te zijn, terwijl er wel gewoon voor betaald was. In 
andere landen is de score niet veel beter. Op een normale markt komt een aanbie-
der daar niet mee weg, op de cowboymarkt van corona kregen Nederlandse inko-
pers die twijfelden aan de kwaliteit of überhaupt de aanwezigheid van een lading 
simpelweg te horen dat er letterlijk tien anderen klaar stonden om de lading wél 
af te nemen. Met daarbij vaak ook nog de subtiele mededeling dat de aanbieder dat 
ook aan de Nederlandse pers zou laten weten: ‘Jullie overheid laat weer een lading 
mondkapjes lopen, die gaan nu naar Duitsland.’ Handel en chantage liggen als de 
nood hoog genoeg is dicht bij elkaar.

De markt stuurt dus niet doelgericht, maar vraaggericht. Slimme ondernemers zien 
dat mensen geld over hebben voor beschermingsmiddelen, beademingsapparaten, 
handgel, online vergadertools, maaltijden aan huis en fitnessapps voor in de huis-
kamer. Vervolgens ontstaat hiervoor aanbod en wie het kan betalen (en toegang 
weet te krijgen) kan transacties doen. Dit laat meteen zien wat de maatschappe-
lijke risico’s van dit model zijn. Hoe zit het met de minder koopkrachtige vraag? Wat 
gebeurt er met instellingen (of landen) die niet de middelen hebben om voldoende 
spullen te kopen? Wat gebeurt er met groepen waar wel nood is, maar geen duidelijke 
markt? Of geen duidelijk product: voor eenzaamheid als gevolg van thuisisolatie is 
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bijvoorbeeld weinig aanbod. Leerachterstanden van kinderen die thuis geen eigen 
computer hebben om goed online les te volgen laten zich moeilijk via de markt en 
een verdienmodel verhelpen. Dat verdienmodel is er immers niet, althans niet voor 
de groepen die het betreft. Andersom is er wel koopkrachtige vraag bij de groepen 
die het veel minder of niet nodig hebben. Zo vallen er maatschappelijke gaten en 
groeien verschillen. Daarmee is de markt als route voor maatschappelijke sturing 
nooit inherent verkeerd. Het zijn inherente eigenschappen van het model en die 
moeten bij politieke afwegingen over de vorm van maatschappelijke sturing een 
plek hebben. Zo is de markt zelf niet politiek, maar is de keuze voor de hoeveelheid 
ruimte die de markt krijgt dat juist heel erg.

Binnen Nederland is er politiek en maatschappelijk nog relatief veel oog voor de 
verdelingseffecten en de ongelijkheid die de route van het marktmechanisme voor 
het oplossen van maatschappelijke vraagstukken veroorzaakt. Tegelijkertijd is de 
houding ten aanzien van de internationale dimensie van het marktmechanisme heel 
anders. De solidariteit binnen de landsgrenzen voelen veel Nederlanders niet rich-
ting andere landen. De reden dat de westerse wereld indrukwekkende vaccinatie-
cijfers kan laten zien (deze tekst is in juli 2021 geschreven) is te danken aan het 
westerse (inclusief Nederland) vermogen om toegang tot het beperkte aanbod van 
vaccins te kopen. Armere landen kunnen dat niet. Zij staan achteraan in de rij. Vac-
cinatie blijft daar beperkt tot elites die dat op eigen kracht kunnen bekostigen en 
tot groepen die voor de beperkte voorraad vaccin in aanmerking komen. Zo blijft 
een groot deel van de wereldbevolking ongevaccineerd, als gevolg van het markt-
mechanisme dat mondiaal nog steeds de allocatie van de hoeveelheid beschikbaar 
vaccin bepaalt. Dit probleem van de markt wordt opmerkelijk weinig politiek of 
maatschappelijk geproblematiseerd. En wanneer dat in de westerse wereld gepro-
blematiseerd wordt, is dat meestal vanuit welbegrepen eigenbelang. De kans dat er 
in de talrijke mutaties die zich in de ongevaccineerde populaties in ‘the global south’ 
voordoen een variant ontwikkelt die immuun is voor het vaccin is relatief groot. Het 
probleem is dan niet zozeer de ongelijke verdeling van gezondheidsbescherming, 
maar de kans dat ongevaccineerde Afrikanen of Indiërs onze vaccins straks krach-
teloos maken. Het punt dat ik hier wil maken is dat het marktmechanisme voorspel-
bare gevolgen heeft, die voortvloeien uit de keuze voor dit mechanisme. De (ook in 
Nederland gemaakte) keuze voor het centraal stellen van het marktmechanisme in 
de allocatie van vaccins, en het daarvoor niet optuigen van krachtige supranationale 
publieke verbanden, heeft politieke gevolgen.

2.4 Publieke waarde door de samenleving zelf

Maatschappelijke zelfsturing houdt in dat particuliere organisaties of individuen 
zonder tussenkomst van de overheid problemen oplossen, of daar in ieder geval mee 
aan de slag gaan. Ze doen dat omdat ze een kwestie belangrijk genoeg vinden om op 
te pakken. Er komt geen democratisch besluit of businesscase aan te pas, mensen 
zijn intrinsiek gemotiveerd, omdat ze het zelf belangrijk vinden. Ze vinden het nodig 
om iets te doen. Dat kan om allerlei redenen zo zijn, dat is voor de kern van deze 
vorm van maatschappelijke sturing niet zo van belang. De essentie is dat er intrin-
sieke motivatie is, los van een verdienmodel en/of een democratisch besluit. In de 



356

coronaperiode heb we tal van dit soort initiatieven gezien. Eenzaamheid werd door 
mensen als probleem bij naasten onderkend en mensen gingen elkaar opzoeken: 
kaarten sturen, zwaaien, maaltijden brengen, en allerlei andere vormen van alter-
natieve aandacht kwamen tot stand. Maar ook meer substantieel, door mensen in 
quarantaine te helpen om boodschappen te halen en de handen ineen te slaan om te 
helpen. Dit gebeurt niet als gevolg van een breed maatschappelijk en politiek debat, 
maar gewoon omdat mensen of partijen in de samenleving een publieke kwestie 
signaleren en daar uit eigen beweging en op hun eigen manier mee aan de slag gaan. 
Ze doen het zelf, maar niet voor eigen gewin. Het is een eigen activiteit, die publieke 
waarde voor de samenleving genereert.

Dit laat ook meteen zien waarom de ophef over ‘Hulptroepen’ ook zo hevig is. Veel 
ondernemers, groot en klein, hebben heel veel geld verdiend tijdens corona. En 
heel veel van dat geld is publiek of quasipubliek geld. Zo werkt het op de markt nu 
eenmaal, de één zijn dood is de ander zijn brood. En in het vooruitzicht van veel 
dood verdienden veel bedrijven veel brood. Stichting Hulptroepen deed zich echter 
niet voor als bedrijf, maar plaatste zichzelf in de andere kant van de driehoek, in 
een andere grondvorm van maatschappelijke sturing. Niet het verdienmodel, maar 
de intrinsieke motivatie stond centraal, zo was de suggestie. Dat er geldstromen 
zijn, kan dan, maar dat zou niet de basis van het model moeten zijn. Gaandeweg 
is dat daar wel gebeurd en zo bleek de maatschappelijke betrokkenheid die velen 
erin zagen toch gewoon een op winst gerichte onderneming. Dat was misschien 
niet vanaf het begin het idee, maar het is uiteindelijk wel de basis voor de operatie 
geworden. In ieder geval bij de oprichters en de belangrijkste beneficianten. Veel 
betrokkenen waren in de veronderstelling dat ze meededen aan een maatschap-
pelijk initiatief en brachten zodoende niet of nauwelijks kosten in rekening. Ze 
wilden iets doen. Het ‘bedrog’ van de Hulptroepen was dat het drietal maatschap-
pelijk initiatief veinsde, maar ondertussen gewoon op de markt ondernemerschap 
vertoonde. Het onder nemerschap is niet het probleem, dat is het verhullen van dat 
ondernemerschap onder een camouflagenet van maatschappelijk initiatief.

Tegelijkertijd toonden andere reguliere bedrijven in de coronaperiode juist heel veel 
maatschappelijk initiatief. Een grote distilleerder van jenever stelde toen de nood 
het hoogst was bijvoorbeeld zijn voorraad alcohol beschikbaar, stelde de machines 
anders af, en produceerde in plaats van premium jenever en gin, grote voorraden 
handgel en ontsmettingsmiddelen. De distilleerder stond er op anoniem te blijven. 
Zo zijn er talrijke verhalen, over grote en kleine bedrijven die tijdens corona hun ver-
dienmodel opzijzetten en vanuit maatschappelijk engagement in actie kwamen. Zij 
doen dat voor de maatschappelijke doelen en kwesties, die zij zelf belangrijk vinden 
en vanuit hun eigen motieven.

De motieven voor maatschappelijk initiatief lopen uiteen. Het kan gaan om over-
tuiging, zoals een ideologie of geloof, om naastenliefde, de behoefte om lotgeno-
ten te helpen, of om gewoon iets te kunnen doen in plaats van machteloos toe te 
kijken. Het kan ook gaan om boosheid: ‘dat dit in onze samenleving kan bestaan’. 
Maar evengoed gaat het soms om inspiratie en plezier. Ook in coronatijd kan het 
ook gewoon een zinvolle en op momenten ook leuke besteding van de dag zijn om 
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boodschappen te doen voor een buur en een kaartje te sturen naar oma. Het zelf 
matigen van interacties is misschien wel het meest ultieme voorbeeld van maat-
schappelijke zelfsturing. Veel bedrijven hadden al voordat de overheid thuiswerken 
tot de norm benoemde, dat zelf al gedaan.

Soms is maatschappelijk initiatief echter ook helemaal in strijd met wat de over-
heid wil. Ook de ‘informatiecampagnes’ over de vermeende schadelijke gevolgen 
van vaccineren, of acties om het coronaprotocol te doorbreken (#ikdoenietmeermee) 
zijn maatschappelijke initiatieven. Ze zijn net zo legitiem als initiatieven om voor 
geïsoleerde mensen boodschappen te doen. Dat wil zeggen, het is de vraag wat legi-
timiteit in het geval van maatschappelijk initiatief precies betekent. Het is in ieder 
geval niet hetzelfde als het volgen van de maatschappelijke norm, het normaal, of 
het burgerlijke besef van wat ‘goed’ is. Maatschappelijke initiatieven zijn in prin-
cipe legitiem als de betrokkenen dat zelf zo ervaren. En vaak hebben initiatieven wel 
degelijk waarde, ook al verbreken ze een door de overheid gestelde norm. Studenten 
die huisfeestjes organiseren, zijn uit op een leuke avond. Dat lijkt heel erg #yolo en 
zelfzuchtig, maar ze doen ook iets ander; namelijk het doorbreken van sociaal isole-
ment, tegengif bieden tegen eenzaamheid, en het doorbreken van het gevoel van de 
totale nutteloosheid die jongeren als gevolg van corona ervaren. Ze noemen het wel 
zo, maar een simpel ‘feestje’ is het ook allerminst. En steeds geldt de vraag wie voor 
maatschappelijk initiatief precies de norm stelt, wie bepaalt wat er wel en niet mag, 
en hoe we met grensgevallen omgaan.

Zo zijn er allerlei vormen van maatschappelijk activisme. Soms één en al ‘goed’, veel 
vaker met een rauw randje en ten dele over de grenzen die anderen stellen. Maat-
schappelijk initiatief is uit op publieke waarde, maar de definitie van die waarde 
wordt niet vanuit een formeel democratisch debat of een marktbeginsel geformu-
leerd. Die komt binnen kleine groepen of maatschappelijke verbanden tot stand 
en is bijna altijd strijdig met waarden en normen van andere groepen. Dat maakt 
maatschappelijk initiatief een krachtige bron van oplossingen voor maatschappe-
lijke problematiek, maar óók lastig om mee om te gaan. Het is evident dat oproepen 
tegen vaccineren voor de volksgezondheid als geheel gevaarlijk zijn, maar voor de 
betreffende groep zijn ze van belang. Wanneer mensen zich vervolgens binnen de 
regels van de rechtstaat organiseren en daarbij in conflict komen met andere initi-
atieven of met overheidsbeleid, ontstaan dilemma’s. Wat is de waarde van het één 
tegenover het ander?

2.5 Publieke waarde in drievoud

In dit preadvies redeneer ik vooral vanuit de eerste ‘golf’ van corona. In deze periode 
ontstond door de dreiging van het virus een snelgroeiend maatschappelijk en poli-
tiek besef dat er iets moest gebeuren. Zeker toen de beelden van overstromende ic’s 
in Bergamo en Milaan Nederlandse televisiekijkers bereikten, ontstond het besef 
dat het serieus was en dat een catastrofe dreigde. Corona werd daarmee een maat-
schappelijk doel op zichzelf, hoewel de exacte doelstelling nooit heel precies werd 
geformuleerd. Toch was er zeker in de beginfase een gedeeld gevoel van een maat-
schappelijke opgave: het voorkomen van grote aantallen doden, het voorkomen van 
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zieken, en het zo goed en zo kwaad als het kan omgaan met de negatieve effecten 
van de pandemie.

Rondom, en gericht op, die maatschappelijke opgave kwam een breed scala aan 
acties op gang, uit elk van de mogelijke drie hoeken uit figuur 1. Veel actie had de 
vorm van overheidssturing, en daar zal ik hierna nader op in gaan, maar er was 
ook heel veel actie vanuit de markt en de gemeenschap. De aanpak van corona heeft 
langs elk van de drie hoeken van de driehoek invulling gekregen. Marktpartijen 
wisten bijvoorbeeld routes vanuit China te ontsluiten die voor anders niet gevon-
den mondmaskers zorgden, tegen de marktconforme prijs van dat moment. Later 
veranderde dit met de tussenkomst van de door de overheid georganiseerde gecom-
bineerde inkoop. Lokale initiatieven – #supportyourlocals – zorgden voor het opvan-
gen van lokale economische schade en nabuurschap was belangrijk om zwakkere 
en kwetsbaren te beschermen tijdens de periode van lockdown. En zo zijn er tal van 
sturingsactiviteiten geweest, gericht op het realiseren van de publieke waarde, de 
aanpak van corona, uit elk van de drie hoeken.

In het vervolg van dit preadvies richt ik me verder vooral op overheidssturing in de 
aanpak van corona. Hoe heeft die vorm gekregen, welke variëteit is in die praktijk te 
herkennen, en welke dilemma’s deden zich daarbij voor?
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3 Vier perspectieven over 
overheidssturing

Het realiseren van publieke waarde via de weg van overheidssturing kan op verschil-
lende manieren gebeuren: er zijn verschillende manieren van sturen die elk kun-
nen worden ingezet om een publiek doel te realiseren. Die verschillende manieren 
zijn, zo zullen we hier laten zien, te herleiden tot verschillende perspectieven op 
overheidssturing. Elk perspectief legt andere accenten in de beantwoording van de 
vraag wat overheidssturing is en hoe goede overheidssturing eruitziet. De vier per-
spectieven komen voort uit een onderscheid op twee variabelen (de twee assen in 
onderstaande figuur 2). De eerste variabele is de verhouding tussen een nadruk op 
concrete resultaten (boven) enerzijds en de nadruk op het borgen en behartigen van 
bepaalde waarden (onder) anderzijds. Als tweede variabele kan sturing zowel van 
binnen naar buiten (links) bezien worden (de overheid die de samenleving stuurt) 
als een meer interactieve vorm, waarin de samenleving zelf ook stuurt en sturing 
over de verbinding van buiten naar binnen gaat (rechts). Vanuit deze twee assen ont-
staan vier kwadranten die elk een perspectief op overheidssturing representeren.1 
We bespreken elk perspectief hier kort. Elk van de kwadranten legt andere accenten 
in de inrichting van overheidssturing en legt de nadruk op andere uitgangspunten 
en normen voor goede sturing.

Figuur 2 Vier sturingsperspectieven op overheidssturing (Van der Steen e.a. 2015)

1 Bourgon 2011; Van der Steen et al. 2016, 2015, 2014; Van der Steen & Van Buuren 2017; Hajer, 2011.
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3.1 Public Administration: de rechtmatige overheid (linksonder)

Vanuit het perspectief van Public Administration2 is het recht de basis voor alles 
wat overheidsorganisaties doen.3 Rechtmatigheid en rechtsgelijkheid – rechtssta-
telijkheid – vormen vanuit dit perspectief de basis en de norm voor goed bestuur.4 
Het perspectief van de rechtmatige overheid stelt die rechtsstatelijkheid van sturing 
centraal. Als die goed geborgd is, dan is de sturing goed. Het gaat dus niet zozeer 
om de vraag of sturing de goede resultaten oplevert en of het allemaal werkt, maar 
om de vraag of het rechtmatig en procedureel zorgvuldig tot stand is gebracht en 
vanuit een juridisch kader klopt.

De verhouding met de samenleving is in dit perspectief gericht op het borgen van 
de wetten, rechten en plichten, die samen de maatschappelijke ordening vormen. 
Maatschappelijke sturing gebeurt door wetten en regels te veranderen, en daarmee 
rechten en plichten anders te beleggen. De overheid stuurt hier de samenleving, 
door het veranderen van wetten en regels. Overheidssturing vindt vooral plaats via 
juridisch instrumentarium, bijvoorbeeld door verordeningen, geboden en verboden, 
en door het beleggen van specifieke verantwoordelijkheden bij partijen. De overheid 
intervenieert bijvoorbeeld door een norm extra te handhaven, door een nieuwe regel 
te maken, of door een bestaande norm bij te stellen.

Overheidssturing is vanuit dit perspectief goed te noemen, als het handelen een 
duidelijke juridische basis heeft en als de rechtsstatelijke principes goed invulling 
hebben gekregen. Zo moet er sprake zijn van gelijke behandeling en procedurele 
zorgvuldigheid. Burgers en maatschappelijke partijen genieten zorgvuldig vast-
gelegde rechtsbescherming tegen overheidshandelen en kunnen op in het proces 
aangeduide momenten meepraten in het proces. Ze hebben in de wet vastgelegde 
inspraak. De wet maakt sturing door de overheid mogelijk, maar begrenst het han-
delen van de overheid óók. De wet is een instrument in handen van de overheid, 
maar is net zo goed een begrenzend element dat de macht en handelingsmogelijk-
heden van de overheid beteugelt. Het perspectief van de rechtmatige overheid is een 
legalistisch perspectief op sturing. De overheid doet het goed als er sprake is van 
heldere procedures om de politiek geformuleerde doelen in handelen om te zetten. 
Voor de ambtelijke dienst is het zaak om deze uitgangspunten neutraal te vertalen 
in ambtelijk handelen, zoals de bureaucratietheorie van Weber beschrijft. Let wel, 
rechtsstatelijkheid is natuurlijk in alle sturingsprincipes een belangrijk uitgangs-
punt, maar in dit perspectief is het hét uitgangspunt. Het bestuur is goed als het 
rechtmatig is.

Een belangrijk deel van het coronabeleid kreeg via deze route van overheidsstu-
ring vorm en invulling. Kort na maart begon het kabinet met de afkondiging van 
een hele reeks geboden en verboden, en die reeks werd gaandeweg de crisis verder 

2 Weber 1947; Wilson 1989.
3 Bovens et al. 2017; Frissen 2010.
4 Bovens et al. 2017.
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uitgebreid. In eerste instantie waren dat milde ‘adviezen’ aan de bevolking maar 
gaandeweg werkte de aanpak van de crisis meer en meer via opgelegde regels én 
handhaving. Daarvoor werd vaak vanuit noodrecht geopereerd. Procedures werden 
drastisch verkort en de Tweede Kamer werd vaak pas achteraf meegenomen in de 
besluiten die het kabinet eerder al had genomen. Zo werd onder andere besloten om 
hele sectoren te sluiten (winkels, horeca), om thuiswerken tot norm te verklaren, 
om in- en uitreizen te verbieden, en het aantal bezoekers in huis te limiteren – met 
actieve handhaving door politie en gemeentelijke buitengewoon opsporingsambte-
naren (boa’s). Voor veel van deze maatregelen geldt dat het bestuurlijke maatregelen 
waren, in die zin dat het bestuur – geadviseerd door de expertise van het OMT – de 
maatregelen afkondigde en deze vaak al per direct in werking traden. Hiervoor wer-
den niet de normaliter gebruikelijke procedures doorlopen, maar dat was in zekere 
zin juist ook in lijn met dit perspectief; de intensiteit van de crisis betekende immers 
dat ‘nood wet brak’ en er onder het mom van tijdelijke wetgeving en crisiswetten 
allerlei mogelijkheden voor ingrijpende sturing waren.

De rol van burgers en andere maatschappelijke partijen in deze maatregelen was 
vaak ambivalent. Vanwege de dringende omstandigheden en de tijdsdruk waaron-
der het kabinet opereerde, was er weinig ruimte voor inspraak en interactie met bur-
gers. Zij kregen maatregelen opgelegd, zonder de mogelijkheid om daar invloed op 
uit te oefenen. Tegelijkertijd realiseerden de betrokken bestuurders zich heel goed 
dat alleen met intrinsieke motivatie en draagvlak bij burgers deze vorm van sturing 
kans van slagen zou hebben. Handhaving was deels mogelijk, maar het grootste 
effect moest toch komen van spontane naleving van regels door mensen zelf. Uit 
eigen beweging. Daarom viel het woord ‘draagvlak’ in de persconferenties en debat-
ten over beleid heel vaak en probeerde het kabinet proactief rekening te houden met 
het draagvlak van burgers voor maatregelen. Opvallend daarbij was het patroon dat 
zich gaandeweg de pandemie leek te ontwikkelen, waarbij het kabinet op de ochtend 
van de persconferentie al eerste maatregelen liet uitlekken. Alsof – en misschien 
was het wel zo – ze dan nog even konden peilen hoe maatregelen zouden vallen, 
om de uiteindelijke werkelijke maatregelen daar eventueel nog op aan te passen. Zo 
was de burger, in lijn met dit perspectief, dus ‘onderdaan’ maar ook een onmisbare 
‘coproducent’5 van succesvolle sturing. Zo zien we tijdens corona een overheid die 
enerzijds intervenieert met machtsuitoefening en maatschappelijke drang die we 
lang niet meer hebben meegemaakt én die zich anderzijds voortdurend ook kwets-
baar toont en aangeeft ‘afhankelijk te zijn’ van de welwillendheid van burgers zelf. 
‘Samen krijgen we corona eronder’, terwijl tegelijkertijd de overheid buitengewoon 
hiërarchisch opereert en de burger meer dan ooit als onderdaan tegemoet treedt, 
hem verboden oplegt, vrijheden ontneemt en tot ver achter de voordeur dwang 
oplegt. De slogan was ‘samen houden we corona eronder’, maar de invulling was in 
belangrijke mate ‘de staat houdt de burger eronder’.

5 Ansell & Torfing 2016; Ansell & Gash 2008.
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Naarmate de crisis langer voortduurde, ontstond steeds meer discussie over deze 
manier van sturen. Hierin zijn twee prominente lijnen van kritiek op de stijl van 
sturing te herkennen. De eerste lijn had betrekking op de manier waarop de overheid 
stuurde. Men hanteerde de lijn van juridische sturing, maar dat was grotendeels 
gebaseerd op noodrecht en op tijdelijke wetgeving. Terwijl de sturing dus sterk juri-
disch is ingestoken, kwam er vooral vanuit die hoek veel kritiek op de onrechtmatig-
heid en gebrekkige juridische grond voor deze vorm van sturing. Critici betoogden 
dat de overheid veel te ruim, breed en lang steunde op noodrecht, terwijl de crisis 
inmiddels dermate lang duurde en structureel was dat maatregelen via de reguliere 
wegen genomen zouden moeten worden. Het bestuur stuurde te veel vanuit een 
noodtoestand, terwijl die juridisch en democratisch gezien al lang niet meer aan 
de orde was. Hoe rechtmatig was deze sturing via juridisch instrumentarium dus 
eigenlijk?

Hiermee in verband staat de tweede lijn van kritiek, namelijk dat maatregelen wel 
erg ver gingen en diep ingrepen in de grondrechten van burgers. Treedt de overheid 
daarmee niet veel te ver in de vrijheid van burgers?6 Over het medisch nut van alle 
‘social distancing’-maatregelen, reisverboden en andere verboden van sociaal con-
tact, met de avondklok als extreemste uiting, was relatief weinig discussie. Maar 
over proportionaliteit en de grondslag wel. In de pieken van de eerste, tweede en 
derde golf was het maatschappelijke leven zo diep door de staat gereguleerd, met 
zulke ingrijpende beperkingen voor burgers en hun burgerschap, dat de vraag zich 
opdringt of er ook beperkingen zijn aan wat de staat omwille van pandemiebestrij-
ding mag doen. Niet alles wat kan, mag ook. En niet alles wat werkt, moet en mag. 
En zeker niet automatisch en zonder politieke discussie en juridische mogelijk-
heden tot beroep, bezwaar en de volledige werking van checks en balances. Diezelfde 
vragen dringen zich inmiddels, in een latere fase van de crisis, op in de discussie 
rond vaccinatie en het al dan niet ontzeggen van toegang tot voorzieningen en ruim-
ten aan mensen die zich niet willen laten vaccineren. De staat kan met volledige 
vaccinatie medisch gezien ‘winst boeken’ en het belang van publieke gezondheid 
bevorderen, maar creëert daarmee ook een ongelijke samenleving, waarin vaccina-
tie – wat een invasieve ingreep is – eigenlijk verplicht is om mee te kunnen doen. 
En waar informatie van mensen over hun vaccinatie en de eigen medische toestand 
bijna openbaar moet zijn, als toegangsbewijs voor allerlei publieke of andersoortige 
gelegenheden. Het zijn maatregelen die in termen van publieke gezondheid waar-
schijnlijk effectief zijn, in die zin dat ze gezondheidsrisico’s voor risicogroepen ver-
kleinen en het niveau van de publieke gezondheid als geheel vergroten. Maar het 
zijn tegelijkertijd ingrepen in fundamentele elementen van de rechtsstaat, de vrije 
samenleving en de vrijheid van mensen om eigen keuzes over hun privésfeer en hun 
eigen lijf en leven te maken.7

6 Frissen 2000; interview op 13 juni 2000: www.socialevraagstukken.nl/interview/paul-frissen-
overheid-kan-geen-angst-wegnemen.

7 Frissen 2010.
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3.2 New Public Management: de presterende overheid (linksboven)

In het perspectief van de presterende overheid gaat overheidssturing primair om 
het op een effectieve en efficiënte manier bereiken van de door het politiek bestuur 
‘bestelde’ resultaten. De overheid is zelf verantwoordelijk voor het doelmatig rea-
liseren van afgesproken prestaties. Dit perspectief komt voort uit het New Public 
Management (NPM), dat sinds de jaren negentig in de meeste publieke organisaties is 
geïntroduceerd.8 Vanuit dit perspectief bezien ontleent de overheid zijn legitimiteit 
aan het vermogen om te leveren: niet alleen zorgvuldig en juist (rechtmatig), maar 
ook efficiënt en effectief (doelmatig). Dat wil zeggen: een doelmatige besteding van 
overheidsmiddelen en het bereiken van de afgesproken meetbare resultaten. Over-
heidsprocessen worden hier opgevat als efficiënt in te richten productieprocessen, 
die moeten leiden tot meetbare prestaties. Een goede overheid haalt zijn doelen. 
Wetten en procedurele bepalingen zijn instrumenten om het doel te bereiken. Er 
ligt een sterke nadruk op verantwoording van resultaten, op laten zien wat je hebt 
gedaan en wat daarvan de opbrengst is. Control, audit en verantwoording zijn hier 
cruciale onderdelen van goede sturing, omdat ze inzicht bieden in de mate waarin 
prestaties efficiënt gehaald zijn: ze representeren dus de kernwaarde van deze vorm 
van sturing. Dat krijgt vorm in bijvoorbeeld dashboards, indexen en stoplichten. 
Belangrijke hoeders van dit perspectief zijn de stafdiensten, zoals auditors, con-
trollers, financieel beheer en ook de rekenkamer; zij zorgen voor het ‘meten’ van 
prestaties.

Ook dit perspectief was veelvuldig aanwezig in het handelen van de overheid in de 
coronaperiode. De analyse van het kabinet en het ministerie van VWS was dat er op 
allerlei terreinen dringende tekorten en noden waren, die de overheid als leverende 
partij zou kunnen verzorgen. Zo kocht de overheid testcapaciteit in, bestelde men 
grote hoeveelheden vaccins, werd een omvangrijk vaccinatieprogramma opgezet, 
leverde de overheid logistieke ondersteuning aan de zorg, en werden enorme som-
men geld vrijgemaakt om sectoren overeind te houden. De overheid heeft tijdens 
de coronaperiode enorm geproduceerd. Publieke diensten hebben heel veel publieke 
waarde zelf geleverd, door met eigen capaciteit en middelen te zorgen voor dien-
sten en voorzieningen die voor de aanpak van corona nodig waren. Het bouwen van 
informatiesystemen, de inkoop van beschermingsmiddelen en benodigde appara-
tuur, testcapaciteit inkopen en inrichten, capaciteit bij laboratoria inkopen, vaccins 
inkopen, vaccinatiestraten inrichten, maar ook openbare orde handhaven, vervoer 
van patiënten, de ‘lockdown’ van detentiecentra, het verwerken van aanvragen voor 
noodsteun door grote en kleine bedrijven, het wegnemen van administratieve bar-
rières voor snelle hulpverlening, het repatriëren van Nederlanders in het buiten-
land. De overheid heeft buitengewoon indrukwekkende prestaties geleverd, onder 
uitzonderlijke omstandigheden. De zorg wordt hier bewust niet genoemd, omdat 
in Nederland de zorg geen overheidsinstantie is, maar wij een zorgstelsel kennen 
dat bestaat uit grote aantallen zelfstandige maatschappelijke entiteiten die samen 

8 Pollit & Bouckaert 2011; Pollit et al. 2007; Osborne & Gaebler, 1992.
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verantwoordelijk zijn voor het leveren van goede zorg. Ook daar is onder uitzonder-
lijke omstandigheden geleverd, maar dat is strikt genomen géén prestatie van de 
Nederlandse overheid (in andere landen is dat anders, daar is de zorg een intrinsiek 
deel van de overheid).

Typerend voor het NPM-perspectief op overheidssturing is het belang dat tijdens 
corona werd gehecht aan ranglijsten en internationale vergelijkingen tussen de 
prestaties van verschillende landen. Over de beschikbaarheid van testcapaciteit, de 
snelheid van vaccineren, de beschikbaarheid van medische capaciteit waren al snel 
allerlei internationale vergelijkingen in omloop. Hoeveel testen per dag in Duitsland 
en België, hoeveel besmettingen in Nieuw-Zeeland en Zuid-Korea, hoeveel gevacci-
neerde ouderen in het Verenigd Koninkrijk? En steeds was er de vergelijking met 
Nederland en de vraag of Nederland achterblijver, middenmoter of koploper was. 
Al die internationale vergelijkingen zijn gemankeerd en vormen inhoudelijk een 
slechte standaard voor de beoordeling van de prestaties van overheidsbeleid.9 Tege-
lijkertijd geven ze uitdrukking aan een vanuit het perspectief van de presterende 
overheid heel belangrijk punt, namelijk dat goede overheidssturing moet ‘leveren’. 
Dat een goede overheid een overheid is die in staat is om te presteren en die het dus 
even goed of beter doet dan andere overheden in andere landen.

Een mooi voorbeeld van de presterende overheid zijn de verwoede pogingen van het 
Landelijk Consortium Hulpmiddelen (LCH) om tijdig voldoende beschermings-
middelen voor zorgverleners in te kopen. In de beginperiode van de crisis kochten 
alle zorginstellingen en bedrijven nog allemaal zelf hun beschermingsmiddelen 
en medische apparatuur in. Al snel bleek echter dat dat op de snel veranderende 
wereldmarkt, met een enorm overschot aan vraag en een groot tekort aan aanbod, 
niet goed werkte. Nederlandse instellingen beconcurreerden elkaar, of legden het 
af tegen buitenlandse partijen. Of ze misten ergens wel een cruciale schakel in de 
logistieke keten vanuit China naar Nederland. Daarom werd vroeg in de crisis beslo-
ten om de inkoopcapaciteit te bundelen in een landelijk centrum dat in Nieuwegein 
werd gevestigd. Inkopers van allerlei organisaties gingen vanuit Nieuwegein aan 
de slag om hun netwerken en contacten te benutten, middelen te bundelen, en ook 
de logistieke keten schoof aan. Zo lukte het na een moeizame start waarin letter-
lijk de bodem van de dozen in de voorraad in zicht kwam om grote partijen in te 
kopen en naar Nederland te brengen. Daardoor kon Nederland steeds enkele dagen 
verwijderd blijven van het moment van rantsoenering, het moment waarop de over-
heid zou moeten kiezen welke middelen naar welke instelling zouden gaan. En dus 
ook, welke cliënten en zorgverleners wel of niet goed beschermd zouden zijn. Dat 
moment is vermeden dankzij de effectieve inkoop vanuit het LCH. Dat had alles 
uiteraard wel een prijs. De Algemene Rekenkamer berekende dat voor miljarden 
beschermingsmiddelen gekocht zijn die uiteindelijk niet gebruikt zijn, omdat ze niet 
meer nodig waren of omdat ze niet aan kwaliteitsnormen voldoen. Van een groot 
aantal leveringen is de administratie niet op orde, zijn pakbonnen niet bewaard of 

9 De Bruijn & Van der Steen 2020; Van der Steen et al. 2021; Scherpenisse et al. 2021; Edelenbos & 
Van Meerkerk 2016. 
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niet ingeboekt, en zijn de reguliere procedures voor inkoop en besteding van mid-
delen niet gevolgd. Dat roept de vraag op of de inzet eigenlijk wel zo doelmatig en 
rechtmatig was. Bekeken vanuit de maatschappelijke problematiek misschien wel, 
want de tekorten hebben zich niet voorgedaan en dat had niet veel gescheeld. Maar 
tegelijkertijd is volgens de regels van verantwoording en financieel beheer veel aan 
te merken op de manier waarop dat alles is gebeurd. Verantwoordelijke ambtenaren 
geven aan dat ze tijdens het proces merkten dat de bestaande regels niet goed van 
toepassing waren en dat ze al improviserend een eigen systematiek voor besluiten 
over inkoop ontwikkelden. Ze geven aan daarover graag verantwoording te willen 
afleggen (bijvoorbeeld: Buitenhof, uitzending met Gerritsen en Frequin10), maar 
weten ook nu al dat ze daarmee niet zullen voldoen aan de regels van de instituties 
die toezien op rechtmatigheid en doelmatigheid. Dat roept de vraag op welke regels 
en kaders voor doelmatige en rechtmatige besteding van publieke middelen eigen-
lijk gelden in crisistijd. En wanneer de crisistijd voorbij is en de ‘gewone’ regels en 
kaders weer gelden. Critici van de inkoop van beschermingsmiddelen zeggen dat 
ook toen de nood allang voorbij het LCH bleef inkopen. Het LCH zelf geeft aan dat 
er een expliciete opdracht van de politiek was, van de Tweede Kamer, om te ‘kopen, 
kopen, kopen’ en daar zeker niet mee te stoppen. Achteraf leidt dit tot pakhuizen vol 
met niet gebruikte en onbruikbare mondmaskers; ‘op het moment’ was dat volgens 
betrokkenen een logische manier van handelen.

3.3 Network Governance: de Netwerkende Overheid (rechtsboven)

Bij de netwerkende overheid staat het principe centraal dat beleidsdoelen worden 
bereikt in de samenwerking met anderen.11 Om eigen doelen te realiseren moeten 
overheden de weg naar buiten bewandelen, om daar anderen te vinden die kunnen 
bijdragen aan het doel waarop de overheid uit is. Overheden gaan dus op zoek naar 
partners die kunnen bijdragen aan de realisatie van de overheidsdoelen, omdat ze 
gelijksoortige of deels overlappende doelen hebben. Ze hoeven dus niet allemaal 
hetzelfde doel als de overheid te hebben, ze kunnen ook een eigen doelstelling 
koppelen aan die van de overheid en zo een ‘mandje’ samenstellen van doelen die 
alleen in een gedeelde of gecombineerde inspanning te realiseren zijn. Zo ontstaan 
samenwerkingsverbanden van partijen waarin niet de één hiërarchisch boven de 
ander staat, maar waarin partijen er zelf voor kiezen om naast elkaar samen op 
te trekken. Dat laatste is belangrijk, want het betekent ook dat partijen elkaar niet 
kunnen dwingen om mee te doen, maar dat ze meedoen omdat ze daar zelf voor kie-
zen. Netwerksturing gaat dus om het bij elkaar brengen van netwerken van partijen 
die zelf kiezen om deel van het netwerk te zijn.

Het bij elkaar brengen van belangen vormt de kern van het perspectief van de 
netwerkende overheid. Dat gaat om het vormen van coalities van partijen, die van-
uit gedeelde belangen de benodigde middelen inbrengen om een probleem op te 
lossen. De overheid zoekt bondgenoten die mee willen optrekken om doelen te 

10 www.vpro.nl/buitenhof/speel~POMS_AT_16558451~erik-gerritsen-mark-frequin~.html 
11 Klijn & Koppenjan 2012, 2016; Sørensen & Torfing 2007; Moore 1995.
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realiseren. Veel netwerken leggen hun samenwerking vast in convenanten, akkoor-
den, of publiek-private samenwerkingsovereenkomsten (PPS’en), die partijen bin-
den aan afspraken. De kern van een netwerkende overheid is het vermogen tot het 
smeden van resultaatgerichte coalities en het vermogen om die coalities ook tot de 
eindstreep van gerealiseerde resultaten te brengen.

In de aanpak van corona is er zeer veel langs deze lijn van sturing gebeurd. In het 
decentraal en maatschappelijk ingerichte zorgstelsel ligt zorgverlening niet bij 
de overheid, maar bij onafhankelijke instellingen. De minister van VWS heeft in 
Nederland niet de leiding over de zorg, maar is voor het merendeel van de zorgtaken 
‘slechts’ systeemverantwoordelijk. Een belangrijke actie als systeemverantwoor-
delijke was dat de overheid instellingen garandeerde dat ze voor de verleende zorg 
betaald zouden krijgen en dat ook de vergoedingen voor niet verleende zorg door 
zouden gaan. Niet om ‘spookzorg’ te verlenen, maar om te voorkomen dat door 
administratieve kwesties zorginstellingen onvoldoende financiering meer zouden 
krijgen. Dat was een belangrijke voorwaarde voor instellingen om hun werk voort te 
zetten onder de specifieke omstandigheden van corona. Om goede zorg te verlenen 
zijn inspanningen nodig van allerlei organisaties. De rijksoverheid kon daar met 
interventies rond de vergoedingen een bijdrage aan leveren, zodat anderen – zoals 
ziekenhuizen – hun werk konden voortzetten. Dat is een mooi voorbeeld van een 
netwerkende route voor het realiseren van publieke waarde. Rondom een maat-
schappelijke opgave groeperen organisaties zich en ieder van hen levert wat nodig is 
om die opgave tegemoet te treden.

Hetzelfde mechanisme zagen we bij de strijd om te voorkomen dat de ic-capaciteit 
van ziekenhuizen zou overlopen. Tijdens de pandemie werd al snel duidelijk dat zie-
kenhuizen elkaar nodig hadden om de enorme druk goed aan te kunnen, bijvoor-
beeld door patiënten beter te verdelen over de beschikbare ic-bedden en daarmee 
de capaciteit beter te benutten. Daarvoor was een systeem nodig om de capaciteit 
bij individuele instellingen in beeld te brengen en te verdelen. Dat was er niet, maar 
het werd razendsnel door instellingen zelf in elkaar gezet. Medische verenigingen 
ontwikkelden protocollen voor de behandeling van coronapatiënten en deelden die 
met elkaar. Het ministerie was in die samenwerkingsprocessen niet de trekkende 
partij, maar raakte er wel steeds meer in betrokken. Soms op eigen aandrang, maar 
ook op verzoek van partijen: ‘neem regie’. Ze werd de overheid tijdens corona steeds 
meer betrokken bij de zorgverlening in het veld, als partner in het netwerk, met spe-
cifieke bevoegdheden en mogelijkheden die anderen niet hadden, die ten goede van 
de aanpak van het vraagstuk konden komen. De rijksoverheid werd tijdens corona 
niet ineens de hiërarchische eigenaar van de zorg in Nederland, maar voegde zich 
in het netwerk van zorgverleners om daar coördinerende en faciliterende inzet toe 
te voegen.

Tegelijkertijd werd ook de kwetsbaarheid van het decentrale en vernetwerkte model 
duidelijk. Samenwerken in netwerken betekent óók dat allerlei partijen invloed heb-
ben op besluiten die de overheid uiteindelijk neemt. Denk bijvoorbeeld aan de vac-
cinatiestrategie. De Gezondheidsraad bracht daarover een relatief eenduidig advies 
uit: vaccineren per leeftijdscohort, beginnend bij de oudste groepen. Vervolgens 
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gingen vertegenwoordigers van allerlei doelgroepen, vaak met goede argumenten, 
in gesprek met het ministerie om een vroegere positie in het vaccinatieschema te 
claimen. Zo dreigde het vaccinatieschema een overlegmodel te worden, waarbij 
groepen voorrangsposities probeerden uit te onderhandelen. Uiteindelijk is toch 
vooral het advies van de Gezondheidsraad gevolgd, met uitzonderingen voor zorg-
personeel en een beperkt aantal andere specifieke beroepen. De discussie roept wel 
de vraag op hoe in dergelijke besluiten precies de legitimiteit van besluiten geborgd 
is. Wie praat mee en waarom eigenlijk? Welke afwegingen vinden plaats en wie 
bewaakt daar de zwakke niet aan tafel aanwezige belangen? De kwetsbaarheid 
is hier niet zozeer dat groepen proberen invloed uit te oefenen op besluitvorming, 
maar dat de overheid hen voor de uitvoering van allerlei taken en activiteiten direct 
nodig heeft. Een overheid die veel in netwerken opereert, is binnen die netwerken 
altijd afhankelijk van de intrinsieke motivatie van partners om mee te doen. En die 
positie in het netwerk verschaft partijen onderhandelingsmacht in andere gesprek-
ken, bijvoorbeeld over vaccinatiestrategie. De overheid is dus voor een netwerkende 
aanpak van allerlei urgente coronataken afhankelijk van de intrinsieke motivatie 
van huisartsen om vol mee te doen in die netwerken. Tegelijkertijd onderhandelen 
huisartsen met de overheid om voorrang bij vaccinatie. Hun rol in het netwerk heeft 
gevolgen voor hun positie aan tafel, bij de afweging van voorrang bij vaccinatie. 
Zo ontstaat bij sturen in netwerken al snel een onontwarbare kluwen van posities, 
belangenafwegingen en onderhandelingen aan ‘tafels’ die geen democratische legi-
timatie of controle kennen, terwijl er heel zwaarwegende besluiten met grote maat-
schappelijke weerslag genomen worden. Sturen in netwerken kan heel effectieve en 
doelmatige samenwerkingsverbanden opleveren, maar heeft vaak ook als inherente 
eigenschap dat lastig te controleren en te legitimeren is wat er is besloten en hoe de 
verdelingen tot stand zijn gekomen.

Een andere kwetsbaarheid van het werken in netwerken werd zichtbaar rond het 
‘bezoekverbod’ in zorginstellingen: de afwezigheid van hiërarchische controle van 
een overheid over autonome instellingen kan leiden tot handelingsverlegenheid 
die veel maatschappelijk leed veroorzaakt. In de eerste golf was een van de meest 
ingrijpende maatregelen het door de overheid afgekondigde verbod op bezoek bij 
langdurige zorginstellingen. Dit was een zeer ingrijpende maatregelen, die door de 
minister aan het veld werd opgelegd. Dat was een hiërarchische maatregel, volgens 
de principes van ‘rechtsonder’ (rechtmatige overheid). Instellingen zijn weliswaar 
autonoom, maar deze maatregel werd hun dwingend opgelegd. Zo gingen de zorg-
instellingen op slot, in verplichte quarantaine. Dat had enorme gevolgen. Veel bewo-
ners van instellingen begrepen niet goed wat er aan de hand was en bezoek maakte 
voor hen veel verschil. Andersom konden familie en vrienden ‘buiten’ nu lange tijd 
geen contact maken met hun ouders, familieleden of kinderen. Dat zorgde binnen 
en buiten de instellingen voor veel leed, verlies van leefkwaliteit en voor sommige 
cliënten waarschijnlijk ook gezondheidsschade. Omdat deze maatregel zó pijnlijk 
was, was het een van de eerste maatregelen die toen het beter ging, werd versoepeld. 
Het kabinet en de Tweede Kamer waren het daar snel over eens en bij latere golven is 
de maatregel ook niet meer opgelegd. Instellingen waren vrij om hun bezoekregime 
aan te passen. Vervolgens hielden veel besturen van instellingen echter vast aan het 
‘bezoekverbod’, of aan zeer strikte bezoekregelingen, vaak onder het motto van 



368

overheidsbeleid, terwijl ze er zelf over konden besluiten. Cliëntenraden en patiën-
tenverenigingen kwamen in verzet bij de minister, maar die kon niet veel meer doen 
dan met de besturen in gesprek gaan en daar het verzoek doen om het regime te 
versoepelen. De minister heeft in een decentraal belegd model geen directe zeg-
genschap om de bezoekregeling van instellingen te bepalen. Het laat zien dat voor 
heel gewichtige beslissingen, waar gezondheid, welzijn en kwaliteit van leven aan 
de orde zijn, de rijksoverheid uiteindelijk nauwelijks kon sturen. Er worden beslui-
ten met zware politieke gevolgen genomen, waar de politiek ook op aangesproken 
wordt, maar waarover het bestuur en het parlement uiteindelijk weinig te zeggen 
hebben. Zo ontstaan in een model waarin veel publieke waarde in netwerken tot 
stand komt ook altijd ‘gaten’ in de democratische sturing en controle, waardoor er 
weinig politieke controle is over beslissingen met grote politieke gevolgen.

3.4 Societal Resilience: de Responsieve Overheid (rechtsonder)

In het perspectief van de participerende overheid staat maatschappelijke energie 
centraal.12 Publieke waarde komt bezien vanuit dit perspectief tot stand door de 
inzet van anderen. Ze doen dat op de manier van hun voorkeur, vanuit doelen die 
zij zichzelf stellen.13 De overheid gaat niet naar buiten om bondgenoten te werven 
voor de eigen uitvoeringsagenda, maar om aan te sluiten bij de maatschappelijke 
dynamiek die er al is. Soms sluit een initiatief aan bij de eigen agenda en past het 
binnen kaders die de overheid toch al hanteert. Vaker echter zijn het initiatieven die 
gedeeltelijk passen binnen de doelen en kaders van de overheid. De vraag is dan hoe 
om te gaan met praktijken die niet geheel passen binnen de overheidsdoelen, maar 
wel bijdragen aan een belangrijk deel van de maatschappelijke doelen. Dat vereist 
politieke afweging: soms betekent het ‘gewoon niets doen en laten bestaan’, soms is 
de uitkomst dat het initiatief moet stoppen, omdat het andere belangen schaadt. Dat 
laatste is de minder vrolijke kant van maatschappelijke netwerken. Soms produce-
ren ze waarde die ten koste gaat van anderen. Daar komt bij dat ook als initiatieven 
wel bijdragen, ze vaak niet helemaal binnen de regels en kaders passen. Ze doen iets 
wat strikt genomen niet past in de mal van bestaand beleid, of dat formeel gezien 
alleen op een andere plek mag. Tegelijkertijd zitten ze niet in de weg en passen ze in 
de ‘geest van de wet’ of de bedoeling van het beleid. Dat alles roept voor de overheid 
steeds de vraag op hoe zich tot het initiatief te verhouden: meebewegen of terug-
duwen, laten begaan of toch bijsturen? Bewegen, of toch nog even niets doen?

Tijdens de coronapandemie ontstonden allerlei interessante initiatieven. Van voor 
elkaar boodschappen doen, tot studenten van de TU Delft die zelf aan de slag gin-
gen met de ontwikkeling van een nieuw soort beademingsapparaat. Veel organisa-
ties hebben zelf invulling gegeven aan de door de overheid afgekondigde lockdown, 
op de manier die voor deze organisaties passend leek. Zo had veel sturing in de 
coronaperiode feitelijk het karakter van zelfsturing. De overheid kondigde ‘maat-
regelen’ af, maar veel van die maatregelen moesten door organisaties, groepen en 

12 Van der Steen et al. 2014.
13 Rob 2012; Van der Lans & De Boer 2011; Schulz et al. 2017; Nederhand et al. 2019.
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individuen zelf invulling krijgen. Universiteiten bijvoorbeeld maakten hun eigen 
regels en protocollen voor de aanwezigheid van stafleden op de campus. In reactie 
op overheidsbeleid, ook in overleg met de overheid, maar uiteindelijk wel op eigen 
verantwoordelijkheid en initiatief.

Zo was de overheid voor het realiseren van de doelstellingen voor corona afhankelijk 
van de eigen inzet van mensen en organisaties. Daarmee ontstonden ook sturings-
vragen: wat kan een overheid doen om mensen tot spontane naleving en ‘spontane’ 
eigen initiatieven te brengen? Welk soort interventies van een overheid stimuleert 
mensen om uit eigen beweging meer eigen verantwoordelijkheid te nemen en hun 
gedrag aan te passen? Het is natuurlijk geen toeval dat in de periodieke persconfe-
renties het kabinet probeerde om een gedeeld gevoel van verantwoordelijkheid en 
gedeeld probleembesef aan te wakkeren. Gedragspsychologen probeerden het kabi-
net daarin te adviseren en te ondersteunen. Zo probeerde de overheid met gerichte 
interventies ‘maatschappelijke zelfsturing’ te stimuleren en te bevorderen.

Maatschappelijk initiatief kan overheidsbeleid ook in de weg zitten. Zo is er een 
actieve beweging op gang gekomen die zich verzet tegen vaccinatie en tegen lock-
downmaatregelen. Dat is deels ‘gewoon’ een protestbeweging die probeert het beleid 
te beïnvloeden, maar het zijn daarnaast ook ontmoetingsplaatsen en ‘vrijplaatsen’. 
Betrokkenen verklaren ter plekke de geldende coronaregels niet van toepassing en 
spreken samen een eigen regime af. Ze zijn het daar zelf mee eens en stemmen als 
het ware allemaal toe met een lokaal en situationeel regime. Alle aanwezigen zijn 
het ermee eens, en anders kunnen ze de manifestatie eenvoudig verlaten. Tegelij-
kertijd breken ze hiermee de geldende coronaregels. Is handhaving dan nodig, of 
moeten dergelijke vrijplaatsen ruimte krijgen? Moet politiecapaciteit worden inge-
steld om de regels te handhaven, met het risico dat het protest uit de hand loopt, of 
krijgt het initiatief ruimte? En hoeveel ruimte dan? Lastig hierbij is ook dat veel van 
de zelforganisatie online plaatsvindt. Dat gaat bovendien verder dan mensen die 
af en toe een onzintweet versturen: er zijn campagnes van desinformatie, waarin 
groepen tegenstanders van vaccinatie doelgericht mensen van vaccinatie proberen 
af te houden. Dat is niet zozeer de beïnvloeding van overheidsbeleid, maar het orga-
niseren van een eigen beweging in het publieke domein, met grote gevolgen voor de 
samenleving als geheel. Hoe kan en moet de overheid zich hiertoe verhouden?

3.5 Sturing vanuit alle perspectieven, maar wie bewaakt het geheel?

De perspectieven zijn accenten in sturing, die elk meer of minder nadruk kunnen 
krijgen. Om maatschappelijke doelen te realiseren kan een overheid kiezen voor een 
meer van binnen naar buiten gerichte strategie, meer accent op de rechtmatige of de 
doelmatige dimensie. Maar dezelfde waarde kan ook invulling krijgen door meer 
van buiten naar binnen te redeneren en de nadruk te leggen op het smeden van allian-
ties of maken van ruimte voor zichzelf organiserende dynamiek vanuit de energieke 
samenleving. Er zijn allerlei argumenten mogelijk voor het leggen van de nadruk. 
Dat kan een ideologische keuze zijn of een idee over de rol van de staat ten opzichte 
van de samenleving. Het kan ook een meer pragmatische keuze zijn, waarbij de aard 
van de maatschappelijke opgave en de aard van het netwerk en de omgeving waarin 
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die opgave speelt bepalend zijn voor de te kiezen nadruk. Bij een opgave waar al 
veel maatschappelijke energie stroomt, partijen al druk bezig zijn en de overheid 
zelf ook de oplossingen nog niet heeft, ligt meer nadruk op de rechterkwadranten 
voor de hand. Voor opgaven waarin heel weinig maatschappelijke energie is, of waar 
diepe tegenstellingen tussen groepen aan de orde zijn, en de overheid zelf in staat 
is om een oplossing te bieden ligt het misschien meer voor de hand om vanuit het 
linkerdeel te werken. Met oog voor de rechten en belangen van anderen, en met een 
zorgvuldig proces, maar wel met een eigen oplossing die de overheid ‘naar buiten 
brengt’. Daarmee is de keuze voor nadruk geen algemene positie over de rol van de 
overheid in de samenleving, maar een specifieke afweging waarin de maatschap-
pelijke opgave en het netwerk waarin deze speelt centraal staan.

Zo zien we dat de aanpak van corona via overheidssturing niet eenduidig is, maar via 
verschillende perspectieven en stijlen tot stand komt. In de crisis zagen we elk van 
de verschillende perspectieven op grote schaal terug. Dat werkte soms ook enigs-
zins verwarrend, want terwijl het kabinet aan de ene kant heel dwingende maat-
regelen afkondigde zat het op andere domeinen als een nevengeschikte partij aan 
tafel om te onderhandelen met andere partijen over hun inzet. Op sommige dossiers 
was de overheid ‘de baas’, op andere terreinen niet meer dan een van de partijen. Zo 
zagen we veel sturing de vorm aannemen van directe productie door de overheid 
zelf (linksboven), terwijl daarnaast ook veel sturing de vorm had van samenwerking 
in netwerken met anderen (rechtsboven). En daarnaast was er ‘gewoon’ dwingende 
regelgeving en normstelling met bijbehorende handhaving (linksonder), maar ook 
de noodzaak van maatschappelijke zelforganisatie en pogingen van de overheid om 
dat verder aan te wakkeren (rechtsonder).

Het woordje ‘nadruk’ impliceert dat partijen benoemen wat zij in de aanpak cen-
traal willen stellen en van daaruit vervolgens óók voldoende invulling geven aan de 
aspecten die de andere perspectieven centraal stellen. Zonder rechtmatigheid kan 
overheidshandelen niet bestaan. Hetzelfde geldt voor het doelmatig en doeltref-
fend besteden van overheidsmiddelen. Ook als allerlei partijen in een samenwer-
kingsverband gezamenlijk optrekken om zo veel en zo snel mogelijk persoonlijke 
beschermingsmiddelen en beademingsapparaten voor Nederlandse zorgverleners 
in te kopen, dan nog is het belangrijk dat het geld dat de overheid daaraan besteedt 
goed verantwoord is. Partijen werken weliswaar ‘rechtsboven’ samen, maar de vraag 
of geld doelmatig en rechtmatig is besteed, is nog steeds van belang. Ook bij nadruk 
op de sturing volgens de aanpak van de ‘rechter’-kwadranten moeten die vragen een 
goed antwoord moeten krijgen.

Hetzelfde geldt voor de boven- en onderkant van het kwadrantenschema. Nadruk 
op ‘rechtsboven’, bijvoorbeeld door met belangengroepen afspraken te maken over 
welke doelgroepen voorrang krijgen bij vaccinatie, kan helpen om maatschappelijke 
steun voor het beleid en sturing te krijgen. En dat kan zorgen voor effectiviteit van 
de aanpak. Maar tegelijkertijd doemt dan wel de vraag op of dat wel eerlijk is en of 
die keuze wel goed te legitimeren valt. En ook is het maar de vraag wie hierbij aan 
tafel zat. Akkoorden, deals en allianties kennen vaak veel ondertekenaars, maar er 
zijn ook altijd allerlei partijen die er géén deel van uitmaken. Bij de keuze voor een 



371

akkoord volgens de principes van ‘rechtsboven’ hoort dus ook een gedachte over hoe 
om te gaan met ‘rechtsonder’: met de energie die rond maatschappelijke opgave bij 
anderen al stroomt. Wat krijgen de partijen die niet direct met een onderhandelaar 
aan tafel zitten, die geen georganiseerd belang vormen, maar die er voor de aanpak 
van een vraagstuk wél toe doen.

Zo zien we dus dat heel pragmatisch door de overheid steeds werd gekeken welke 
vorm van sturing goed paste bij de specifieke opgave. Voor het één nam de overheid 
zelf het heft in handen, voor het ander kocht men bij private aanbieders capaciteit 
in, voor weer andere opgaven ging men in partnerschappen samen met anderen op 
zoek naar mogelijke oplossingen voor gedeelde problemen. En soms was er gewoon 
beweging in de samenleving waarop de overheid dan inspeelde. Over het geheel 
genomen is dat een prestatie van formaat. Voor veel onderwerpen is er veel te zeggen 
voor de door de overheid gevolgde strategie en onder de moeilijke omstandigheden 
van de pandemie zijn ook veel complimenten mogelijk voor de manier waarop strate-
gieën concrete praktische invulling kregen. Wat echter wel een voortdurende vraag 
blijft, is of er nu oog is voor het geheel van de aanpak. Welke strategieën worden om 
welke redenen gevolgd en zijn de combinaties van al die strategieën voor burgers 
en betrokkenen nog wel te volgen? En met welke argumenten zijn keuzes voor stra-
tegieën gemaakt? Soms lijkt een netwerkende aanpak te zijn gekozen, omdat dat 
nu eenmaal de manier was waarop het veld is ingericht. Bestaande institutionele 
structuren zijn dan leidend, niet de opgave zelf. Zo was er rond de testcapaciteit 
steeds de discussie of de vele kleine en zelfstandige laboratoria niet de uitrol van 
test capaciteit in de weg stonden. De overheid koos daar een bescheiden en netwer-
kende rol, waarbij men met de vele veldpartijen zocht naar oplossingen voor de uit-
daging van testen. Dat is vanuit bestaande posities begrijpelijk, en er was ook wei-
nig tijd en mogelijkheid om daar acuut iets in te veranderen, maar dat zou in ieder 
geval als optie op tafel moeten hebben kunnen liggen. Nu koos de overheid voor een 
coöperatieve netwerkende benadering, waarbij de specifieke wensen en eisen van 
de private labs in de door de overheid te bouwen testcapaciteit werden ingevoegd. 
Maar een directievere benadering was ook mogelijk geweest. Het is interessant om 
te onderzoeken of dergelijke alternatieve opties op tafel lagen, of dat uiteindelijk 
vooral de bestaande structuur toch bepalend was voor de gevolgde strategie.

Ingewikkeld is en blijft ook het met elkaar verbinden van de verschillende domi-
nante waarden uit verschillende perspectieven. Netwerkende aanpakken moeten 
nog steeds voldoen aan de wet en aan de procedurele kwaliteit die daarbij hoort. 
Maar dat is vaak praktisch niet goed mogelijk en voor een netwerkende aanpak ook 
vaak helemaal niet handig. Dan is het veel prettiger om pragmatisch met partijen 
om de tafel te zitten en samen afspraken te maken, zonder al te veel ‘gedoe’ over 
rechtsgelijkheid en procedurele zorgvuldigheid. Datzelfde zien we bij de inkoop en 
in de bredere discussie over doelmatigheid van de besteding van middelen. Dat is 
een kernwaarde van goed bestuur en de pijler onder het linksbovenkwadrant. Recht-
matigheid en doelmatigheid zijn natuurlijk óók van toepassing op meer netwer-
kende strategieën. Maar hoe dan precies, volgens welke normen en standaarden? 
Welke kaders en normen gelden in een crisis zonder precedent? Ook hier geldt de 
vraag of de bestaande structuren leidend zijn voor de hiervoor te verkiezen strategie, 
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of dat er ruimte is en was om bestaande structuren op maat te buigen voor de speci-
fieke strategie die hier is gevolgd. Passen we de kaders aan de specifieke vorm aan, 
of moet de vorm zich voegen naar de geldende kaders? Dat zijn fundamentele vra-
gen die uiteindelijk wel om een antwoord vragen. En daarvoor is niet ongelimiteerd 
tijd, want veel van de instituties die voor deze waarden staan, zijn al in beweging. 
De Algemene Rekenkamer werd al genoemd, maar ook de Onderzoeksraad voor 
Veiligheid doet onderzoek en de Tweede Kamer bereidt een Parlementaire Enquête 
voor. Welke standaarden passen zij daarbij toe? Hoeveel ruimte is er dan voor de 
specifieke kenmerken van corona, én voor de specifieke aspecten van verschillende 
sturingsstrategieën?
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4 Samenwerken als één overheid

Veel van de aanpak van corona kreeg vorm in samenwerking tussen verschillende 
overheden en verschillende bestuurslagen. Corona wordt vaak geroemd als een 
voorbeeld van interbestuurlijke samenwerking, waarin overheden elkaar wisten te 
vinden om samen het verschil te maken. In zekere zin was de aanpak van corona een 
relatief geslaagd voorbeeld van het recent in het rapport van de Studiegroep Inter-
bestuurlijke en Financiële Verhoudingen14 voorgestelde (en bepleite) samenwerken 
als één overheid. Maar tevens laat de aanpak van corona ook zien dat interbestuur-
lijk samenwerken op veel verschillende manieren invulling kan krijgen en dat die 
keuzes lang niet altijd expliciet zijn. In de bestuurskunde gebruiken we de hier-
voor beschreven verschillende perspectieven op overheidssturing om onderscheid 
te maken in vier/vijf (afhankelijk van hoe je telt) manieren om interbestuurlijke 
samenwerking te bezien.15 Ik benoem elk van de modellen hier eerst kort en dan 
bespreek ik hoe ze zichtbaar zijn in de aanpak van corona.

4.1 Public Administration perspectief: meerlaags bestuur

Als we de principes van Public Administration (linksonder in het schema) toepas-
sen op interbestuurlijke samenwerking, dan ontstaat het perspectief van meerlaags 
bestuur. Hier krijgt het werken over de schalen primair vorm door het inrichten van 
een kloppend geheel van bestuurlijke bevoegdheden en verantwoordelijkheden. 
Daarvoor gelden twee belangrijke vereisten. Bevoegdheden moeten helder en expli-
ciet belegd zijn bij een bevoegd gezag én daarin mag geen overlap bestaan. Het hier-
bij veel gehanteerde motto is dat van ‘je gaat erover of niet’. Hier is interbestuurlijk 
werken dus eerst en vooral een zaak van sortering. Taken moeten belegd zijn, bij een 
democratisch orgaan, waarbij helder is wie bevoegd gezag is voor welk deel van de 
taak. Hier ligt de nadruk dus op rechtsstatelijke kwaliteit van de onderlinge relaties.

14 Studiegroep Interbestuurlijke en Financiële Verhoudingen 2020; Teisman et al. 2018; Van der 
Steen et al. 2018a; Marks 1993; Termeer et al. 2021; Van der Steen et al. 2020; Van der Steen 2020.

15 Teisman et al. 2018; Raad voor het Openbaar Bestuur 2021.
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Figuur 3 Meerlaags bestuur: bestuurlijke verhoudingen ordenen, ‘je gaat erover of niet’

4.2 New Public Management perspectief: meerlaags management

Als we de principes van New Public Management (linksboven in het schema) toepas-
sen op interbestuurlijke samenwerking, dan ontstaat het perspectief van meerlaags 
management. Ook hier gaat het om het helder beleggen van de taken en verantwoor-
delijkheden bij verschillende delen in het stelsel, maar is het vehikel waarmee dat 
gebeurt anders. Het gaat niet zozeer om het helder bestuurlijk beleggen, maar om het 
afspreken van goed geformuleerde contractrelaties: wie levert wat? Overheden gaan 
met elkaar prestatiecontracten aan, waarbij ze afspreken wat voor welke financiële 
bijdrage wordt geleverd, met welke kwaliteit en onder welke andere voorwaarden. 
Dat betekent nog steeds een heldere afbakening van taken en verantwoordelijkhe-
den, en ook een duidelijke rolverdeling en hiërarchie in de relatie, maar dan langs 
de principes van prestatiesturing. Het is als alsof er aannemingsovereenkomsten 
worden afgesloten tussen bestuurslagen: het rijk koopt als het ware bij gemeenten 
een bepaalde prestatie in, die aan bepaalde eigenschappen moet voldoen, en als 
die geleverd wordt dan volgt betaling. En als levering niet plaatsvindt kan terug-
vordering of bijstelling plaatsvinden. De interbestuurlijke inrichting heeft hier dus 
primair het karakter van het inrichten van een goede set contractrelaties, prestatie-
overeenkomsten en andere afspraken over betaling, levering en kwaliteit.

Figuur 4 Meerlaags management: opdrachten beleggen en voorwaarden overeenkomen
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4.3 Network Governance-perspectief: top-down meerlaagse samenwerking 
en bottom-up meerlaagse samenwerking

Als we het perspectief van netwerksturing (rechtsboven) toepassen op interbestuur-
lijke verhoudingen dan ontstaat het perspectief van meerlaagse samenwerking. Dit 
perspectief valt uiteen in twee vormen: een meer top-down en een meer bottom-up 
gevormde samenwerking. Het grote verschil met de voorgaande twee perspectieven 
is dat partijen er hier zelf voor kiezen om wel of niet mee te doen. Ze hebben dus 
ook de mogelijkheid om niet mee te doen en zich aan de samenwerking te onttrek-
ken. Hier kiezen partijen er dus voor om hun inbreng rondom een vraagstuk te leve-
ren, met anderen die dat ook willen. Ze zijn niet beperkt tot de taken die ze formeel 
gezien hebben, maar doen mee als ze het idee hebben dat ze iets kunnen en willen 
toevoegen. Hier is interbestuurlijke samenwerking dus niet zozeer een kwestie van 
je gaat erover of niet, maar van wil je meedoen of niet? En heb je iets betekenisvols 
bij te dragen?

Bij een top-down meerlaagse samenwerking neemt de rijksoverheid het voortouw in het 
samenbrengen van een alliantie van andere overheden, mogelijk aangevuld met 
enkele geselecteerde maatschappelijke partijen, die samen rondom een concreet 
vraagstuk optrekken. Het ministerie loopt hierbij voorop en brengt ook de partijen 
bijeen waarvan zij zelf denkt dat die goed bij dit vraagstuk passen, of die om andere 
redenen een rol zouden moeten spelen. Daarbij organiseert het ministerie de par-
tijen rond de eigen definities van het probleem en de oplossing. De besluiten, pro-
cedures en het beleid vanuit de rijksoverheid staan centraal, anderen kunnen zich 
daarbij aansluiten en meedoen. En bij dat meedoen kunnen ze vervolgens hun eigen 
inbreng leveren en ook invloed uitoefenen op de probleemdefinitie en de gekozen 
oplossing. Het idee van top-down geldt hier dus in combinatie met het principe van 
vrijwillige inzet van andere partijen. De rijksoverheid nodigt uit op basis van de 
eigen probleemdefinitie, maar de anderen kunnen daar vervolgens zelf vrijelijk mee 
aan de slag gaan en hun eigen condities en probleemdefinities bij inbrengen. Top-
down slaat hier dus niet op de definitieve verhouding in de samenwerking, maar op 
de richting in de oorsprong ervan. Waar ligt het initiatief voor de samenwerking? 
Wie roept wie bijeen? Wie is begonnen en hoe is het van daaruit verder gegaan?

Figuur 5 Top-down meerlaagse samenwerking: partijen bij elkaar brengen

Bij een bottom-up meerlaagse samenwerking richt het ministerie zich tot andere over-
heden die al samenwerken en kijkt welke meerwaarde het daarin zelf kan hebben. 
De oorsprong van de samenwerking is hier dus anders: er was al een samenwerking 
van partijen en de rijksoverheid sluit daarbij aan en doet mee. De rijksoverheid is dan 
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deelnemer in een samenwerkingsproces van anderen. ‘Het rijk staat in de regio’, is 
bijvoorbeeld een hiervoor veel gebruikte term. Het rijk staat niet boven de regionale 
samenwerking, of heeft de regio’s niet samengesteld, maar sluit aan bij een regio-
nale samenwerking die er is en speelt daarin de met die al samenwerkende partijen 
uitgedachte rol. Het ministerie zoekt aansluiting bij bestuurlijke allianties die er 
al zijn en onderzoekt de mogelijkheden om agenda’s te verbinden. De agenda van 
anderen is leidend.

Figuur 6 Bottom-up meerlaagse samenwerking: invoegen bij anderen

Veel arrangementen van meerlaagse samenwerking hebben een top-down karakter. Dat 
wil zeggen: de rijksoverheid is de partij die het arrangement bouwt, door partijen 
bij elkaar te brengen en voorop te gaan in het smeden van de attractieve agenda uit 
hun uiteenlopende belangen en waarden. Dat kan op allerlei manieren gebeuren. 
Via procesmanagement en interactie, maar ook door potentiële winst of verlies in 
het vooruitzicht te stellen. Bijvoorbeeld door extra middelen beschikbaar te maken 
die vanuit de samenwerking verdeeld kunnen worden en waarvoor de besteding in 
belangrijke mate door de deelnemers mede te bepalen is. De ‘incentives’ kunnen 
ook meer regulerend zijn, door wettelijke bevoegdheden, uitzonderingen of moge-
lijkheden in het vooruitzicht te stellen: door mee te doen kunnen deelnemers acti-
viteiten die anders knellen met wetgeving toch ondernemen. Deze vorm van top-
down opgezette samenwerking vinden we veel terug in de akkoorden, convenanten 
en ‘deals’ die gesloten zijn door opeenvolgende kabinetten.

Maar meerlaagse samenwerking kan dus ook heel goed ‘van beneden naar boven’ 
verlopen. Samenwerking ontstaat dan vanuit het veld en de rijksoverheid sluit aan, 
als een van de spelers. De rijksoverheid heeft vaak wel een uniek soort in te brengen 
middelen, die voor lokale spelers niet ter beschikking staan. En vaak heeft de rijks-
overheid weliswaar formeel in een samenwerking ook hiërarchisch bovengeschikte 
bevoegdheden, maar kan deze zich toch nevengeschikt opstellen.

4.4 Societal Resilience-perspectief: maatschappelijke samenwerking

Als we het perspectief van Societal Resilience toepassen op interbestuurlijke samen-
werking, dan ontstaat een vijfde vorm, maatschappelijke samenwerking. Hier is samen-
werking niet zozeer een zaak van het inrichten van een samenwerkingsverband, 
maar gaat het om samenwerking die gebeurt. Samenwerken als werkwoord, niet als 
zelfstandig naamwoord. Een ministerie ‘ontdekt’ bijvoorbeeld dat er maatschappe-
lijke partijen actief zijn, die regionaal samenwerken met een aantal gemeenten en 
de provincie, het waterschap blijkt ook mee te doen, en het betreffende ministerie 
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ziet daarin kansen om zijn eigen doelen te koppelen. Het ministerie besluit toenade-
ring te zoeken en vraagt welke bijdrage het mogelijk kan leveren. Zo ontstaat een de 
facto samenwerkingsproces, waarin partijen samen optrekken, maar er niet zozeer 
sprake is van een ordening of organisatiegraad in formele zin. Het kan ook bete-
kenen dat initiatiefnemers geen behoefte hebben aan deelname van de overheid en 
deze buiten houden.

Figuur 7 Maatschappelijke samenwerking: samenwerking die ‘gewoon gebeurt’

4.5 Interbestuurlijk samenwerken en corona

In de aanpak van corona ontstond noodgedwongen heel veel interbestuurlijke 
samenwerking. Deels had die het karakter van meerlaags bestuur (linksonder), bij-
voorbeeld in de veiligheidsregio’s en bij de GGD-regio’s. Hier waren de taken strak 
belegd, met helder vastgelegde bevoegdheden, waarin in ieder geval formeel-juri-
disch duidelijk was wat de posities van verschillende betrokken partijen waren.

Daarnaast zagen we ook heel veel samenwerkingsverbanden die veel meer het karak-
ter hadden van ‘rechtsboven’ netwerkende meerlaagse samenwerkingen. Vaak ad 
hoc ontstaan, rondom plots opkomende opgaven, waarbij betrokken overheden en 
andere organisaties zich snel groepeerden en aan de slag gingen. In de inkoop van 
persoonlijke beschermingsmiddelen hebben we dat gezien, maar ook bij de operatie 
om de ic-capaciteit en de overige capaciteit in ziekenhuizen op peil te houden. Daar 
werkten partijen over de grenzen van hun eigen organisaties heen samen, vaak zon-
der heldere afspraken over hoe het nu precies formeel zat, vanuit het vertrouwen dat 
partijen er samen goed uit zouden komen.

Let wel, dat betekent niet dat in dergelijke netwerkende samenwerkingsverbanden 
géén organisatie, structuur of systematiek was. Die was er wel, maar kende een 
andere vorm. Samen onderling afgesproken regels, een zelf bijgehouden boekhou-
ding, afspraken maken en afstemmen in de gedeelde whatsapp groep, onderling 
overleg op vaste momenten om de taken voor de komende dagen te verdelen. En dat 
alles formeel ook vastgelegd in verslagen en besluitenlijsten en met concrete afspra-
ken over wie zich waarvoor inzet en waarvoor niet. Die organisatiegraad was er dus 
wel. Het is alleen een andersoortige organisatiegraad dan de meer formeel-juridi-
sche samenwerking in het meerlaagse bestuur-model. Formeel gezien oogt het dan 
wellicht als ‘slecht geregeld’, in de praktijk blijkt het goed te werken. De bevoegd-
heden zijn mogelijk niet helemaal op orde, maar iedereen doet volop mee en wil 
ervoor gaan. En betrokken partijen zijn het er samen ook over eens dat dit de goede 
manier is om de onderlinge verhoudingen te organiseren. Dat is een belangrijk 
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kenmerk van deze manieren van samenwerken: dat partijen het organiseren zoals 
zij het zelf, gezamenlijk, goed vinden. Zij zetten hun eigen normen en standaarden 
voor goed organiseren en maken daar gezamenlijk afspraken over.

Andersom zorgde het op papier goed geregeld model van meerlaags bestuur soms 
voor praktische verwarring en onduidelijkheid. Wat was nu precies de rol van de 
veiligheidsregio’s en de regioburgemeesters? En wat was nu in de praktijk de rol 
van de voorzitter van de veiligheidsregio’s? Werd daar het beleid nu mede bepaald, 
of ging dat strikt om de uitvoering van nationaal gevoerd beleid? Was er nu wel of 
geen ruimte voor regionale verschillen? Het meerlaagse bestuursmodel laat ook 
zien dat een interbestuurlijke samenwerking op papier kan kloppen, maar in de 
praktijk daarmee nog niet hoeft te werken. Burgemeesters begonnen in de latere 
fasen van de corona-aanpak steeds meer te morren over hun beperkte inbreng in de 
Veiligheidsregio en klaagden soms over de dominantie van de regioburgemeester. 
Op papier klopte dat allemaal, ieder kende zijn rol, maar in de praktijk betekende 
het dat burgemeesters weinig inbreng hadden in het beleid en daarmee gedwon-
gen werden om op te treden op een manier die ze misschien niet wilden. Allemaal 
conform het formele model, maar het leidde niet tot een gevoel van eigenaarschap 
en betrokkenheid bij die gemeenten. En het zorgde ook voor wrevel en op plekken 
burgerlijke ongehoorzaamheid van burgemeesters; bijvoorbeeld door protest van 
lokale horecaondernemers oogluikend toe te staan, door niet of pas heel laat ‘een 
beetje’ te handhaven. Het punt is hier niet dat meerlaags bestuur wel of niet goed 
werkt, maar dat het ‘goed regelen’ niet vanzelfsprekend leidt tot betrokkenheid, 
eigenaarschap en kwaliteit bij de in formele zin betrokken organisaties.

De samenwerking volgens het model van meerlaags management hebben we ook 
op veel plekken gezien. De rijksoverheid heeft de inzet van allerlei partijen ‘gecon-
tracteerd’. Soms van private partijen, maar vaak ook min of meer van medeoverhe-
den. Bijvoorbeeld in de inrichting van testcapaciteit, vaccinatiecapaciteit en bij het 
opbouwen van grote sneltestlocaties en andere voor corona benodigde voorzienin-
gen. Dubbelzinnig was de verhouding tussen de rijksoverheid en partijen in de zorg. 
Hier zijn in het Nederlandse model vaak indirecte lijnen van financiering, doordat de 
rol van zorgverzekeraars en andere semipublieke organisaties die financiële lijnen 
beheren. Voor een deel veranderden die relaties tijdens corona, doordat de rijksover-
heid middelen beschikbaar stelde voor zorginstellingen om continuïteit van zorg te 
garanderen. Maar interessant is ook het voorbeeld van de zorgbonus. Dat ging om 
op dringend verzoek van de Tweede Kamer door de rijksoverheid vrijgemaakt geld, 
maar vervolgens bleek het lastig om dat geld daadwerkelijk bij zorgmedewerkers te 
krijgen. De rijksoverheid is immers niet de werkgever van zorgmedewerkers en het 
bepalen wie de bonus zou krijgen verliep dus vaak via zorgbesturen.

In alle interbestuurlijke samenwerkingen ontstond op enig moment wel onduide-
lijkheid over vraagstukken rond inhoudelijke keuzevrijheid. Anders gezegd, wie 
bepaalt wat er moet gebeuren in het samenwerkingsverband? Denk bijvoorbeeld aan de al 
dan niet voor GGD’s beschikbare ruimte om bij vaccinatie zelf prioriteiten te stel-
len en keuzes te maken. Denk ook aan de al dan niet aanwezige mogelijkheid van 
individuele veiligheidsregio’s of individuele gemeenten binnen veiligheidsregio’s, 
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om lokale verschillen te maken. Maar denk ook aan de mogelijkheden van inkopers 
om binnen het samenwerkingsverband met belastinggeld keuzes te maken over de 
risico’s van de aankoop van een bepaalde partij beschermingsmiddelen van een tus-
senpersoon. Steeds zien we dat in samenwerkingsverbanden een zekere onhelder-
heid optreedt over de vraag waar de besluiten over de richting en strategie genomen 
worden en hoeveel ruimte er is om daarvan lokaal of situationeel af te wijken.

De vier perspectieven op sturing en de vijf vormen van interbestuurlijke samenwer-
king adresseren die kwestie allemaal op hun eigen manier. Vanuit meerlaags bestuur 
bezien is er situationele ruimte voor zover er afspraken zijn gemaakt over discretio-
naire bevoegdheden en decentrale autonomie. Wat kan, is hier wat volgens de for-
mele inrichting mag. Wat niet in de formele inrichting past, mag niet en kan ‘dus’ 
ook niet. Ook niet als het tóch moet. Vanuit het perspectief van meerlaags manage-
ment is het contract het leidende mechanisme om die afwegingen te maken. Als 
de contractrelatie ruimte laat, dan is vrijheid mogelijk. Of het is vrijheid op eigen 
kosten, want de afwijkende beweging wordt niet gefinancierd. Daarbij doet zich 
meteen wel de spanning voor wat er gebeurt met transacties die vanuit de urgentie 
van de opgave wel moeten, maar vanuit het afgesproken contract en de afgesproken 
voorwaarden niet mogen; of met een transactie die van de opdrachtgever wel mag, 
maar waarvan nu al voorspelbaar is dat bij controle achteraf door de controlerende 
organen (accountant, rekenkamer) een negatieve beoordeling volgt, omdat de afge-
sproken procedure niet is gevolgd. Welke regels gelden dan: die tussen principaal en 
agent in de contractrelatie, of die van de controle achteraf? Zie hier de casus van het 
inkopen van persoonlijke beschermingsmiddelen, waar de inkopers van het LCH 
met goedkeuring van de opdrachtgevers vanuit het ministerie van VWS en de minis-
ter aankopen doen die later door de Algemene Rekenkamer worden afgekeurd.

We zien ook dat in de meer netwerkend ingerichte samenwerkingsvormen partijen 
samen regels en werkwijzen afspreken voor het omgaan met regionale, lokale of situ-
ationele verschillen. Dat is in lijn met dit organisatiemodel. Partijen hebben ruimte 
om samen hun eigen regels te bepalen. Ze doen dat zelf. En als ze samen afspreken 
dat het zo moet, dan kan het ook. Maar tegelijkertijd zijn dergelijke samenwerkings-
verbanden ook altijd onderdeel van een bredere omgeving. In die omgeving gelden 
ook andere regels, bijvoorbeeld over rechtsgelijkheid en democratische controle. Bij 
veel pragmatisch slim geformuleerde oplossingen voor maatschappelijke proble-
men, die in netwerkverbanden tussen bestuurslagen en maatschappelijke partijen 
snel ten uitvoer worden gebracht, zijn ook politieke afwegingen aan de orde. Het 
is fijn dat partijen er samen uit zijn, maar is dat niet ook een afweging voor een 
democratisch gelegitimeerd orgaan, binnen een juridisch kader dat daarvan ook de 
begrenzing aangeeft?

Zo zien we dus dat de aanpak van corona door middel van verschillende vormen van 
samenwerking vorm heeft gekregen, maar dat die samenwerking ook belangrijke 
vragen opwerpt. Rode draad daarbij is het vraagstuk van principiële en pragmati-
sche afwegingen. Moet het vooral kloppen, of moet het vooral werken? Moet het 
vooraf geregeld zijn, of mag dat ook achteraf? Hier zien we hoe de perspectieven op 
sturing en verschillende vormen van interbestuurlijke samenwerking vaak fungeren 
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als heuristiek: als vorm die betrokkenen in hun hoofd hebben als ze het over de 
samenwerking hebben of als ze daarbinnen opereren. Maar die vormen zijn niet 
bij alle betrokken hetzelfde. Veiligheidsregio’s zijn bestuurlijke entiteiten, waar-
binnen voorgeschreven regels en verhoudingen gelden. Maar te midden van de 
crisis ontstond bij veel burgemeesters ook het gevoel dat ze het samen deden, op 
de manier die nodig was. Zo liepen in de praktijk beelden over welke samenwerking 
dit is uiteen en dat was en is terug te zien in hoe betrokkenen erover praten. En we 
zien deze uiteenlopende beelden ook terug bij de verantwoording en evaluatie van 
samenwerking. Veel van de kaders voor verantwoording en evaluatie van samen-
werking zijn gebouwd vanuit de ‘linker’ perspectieven op overheidssturing en de 
daarbij horende samenwerkingsvormen. Het is de vraag hoe die zich verhouden tot 
de praktijk waarin vaak ad hoc rond concrete opgaven netwerken werden gevormd 
en partijen werkenderweg hun samenwerking vormgaven, daarin ook systematiek 
aanbrachten, maar toch niet voldoen aan de regels en kaders die daarvoor vanuit het 
klassieke perspectief van verantwoording gelden.
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5 Corona als dilemma: 
systematisch omgaan met een 
ongekend wicked problem

In het laatste deel van dit preadvies ga ik in op de vraag wat eigenlijk de opgave is. 
Deze vraag is lastig te beantwoorden, zo stelde ik in de eerste delen van dit preadvies 
al vast. Maar daarin is meer precisie aan te brengen, namelijk door corona te typeren 
als een zogeheten wicked problem16 en als een ongekend vraagstuk.17

5.1 Corona als een wicked problem

Corona is wat we in de bestuurskundige literatuur aanduiden als een wicked problem. 
Bij een wicked problem is er dissensus op twee elementen: er zijn botsende waarden 
in het geding (bijvoorbeeld gezondheid én economie; of preventie van besmetting 
en het geluk én welzijn van een kort bezoek van naasten in een verpleeghuis of in 
een instelling) en kennis biedt niet de finale oplossing voor die tegenstelling. De 
combinatie van die twee elementen maakt dat er altijd dissensus is over wat er in een 
wicked problem aan de hand is, welke waarde er op het spel staat, en wat er omwille 
daarvan zou moeten gebeuren. Dat uit zich niet als een tekort aan mogelijke priori-
teiten en handelingsperspectieven, maar in een overschot daaraan: vanuit verschil-
lende waarden en belangen bezien zijn er verschillende valide handelingstheorieën 
en perspectieven te benoemen. Die zijn tot op zekere hoogte ook valide en waar. Er is 
veel te zeggen voor de positieve welzijnseffecten en het geluk van het ontvangen van 
bezoek voor cliënten en patiënten van instellingen; én er is veel te zeggen voor het 
belang van de preventie van het rondgaan van het virus. Beide posities doen ertoe en 
voor beide posities zijn goede en valide argumenten te geven. Het omgaan met die 
posities is daarom altijd een dilemma.

Een complicerende factor die het omgaan met de dilemma’s die wicked problems 
oproepen versterkt, is dat betrokkenen zelf dit kennisprobleem niet altijd herken-
nen.18 Partijen zien het probleem van wickedness zelf soms niet, omdat zij oprecht 
geloven dat hun kennis juist is en het finale antwoord biedt. Ze verkeren als het ware 
in de wickedness en willen of kunnen niet de andere kennisposities herkennen. Ze 

16 Rittel & Webber 1973; Van Bueren et al. 2013; Weber & Khademian 2008.
17 Van der Steen 2015; Van der Steen et al. 2019, 2018b; Van der Steen & Van Twist 2020; March & 

Olsen 1989.
18 Noordegraaf et al. 2019; Turnbull & Hoppe 2018; Head & Alford, 2015.
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zien dissensus daardoor vaak als onkunde, onwil of manipulatie. Wie wickedness 
herkent, ziet van bovenaf inhoudelijke dissensus; wie in de wickedness verkeert, ziet 
een onwillige ander die de kennis niet kan of wil begrijpen. Andersom geldt dat wie 
de wickedness herkent het risico van relativering loopt: “alles kan waar zijn, want 
het is wicked.”

Het meest typerend voor wickedness is dat bij een wicked problem altijd strijdige 
waarden aan de orde zijn. Er zijn waardenspanningen: meerdere waarden zijn belang-
rijk en goed, maar ze kunnen niet met elkaar verenigd worden. Waardige, warme en 
persoonlijke behandeling in de langdurige zorg is een kernwaarde, maar de gezond-
heid en het overleven van een dodelijk virus is dat ook. Eerder hadden we het over het 
sluiten van verpleeghuizen voor bezoek en het dragen van beschermende kleding 
en mondmaskers door personeel. Dit is een wicked problem; dergelijke interventies 
zijn goed voor de gezondheid, maar gaan óók inherent ten koste van de kwaliteit van 
zorg en waardig leven. Wat exact de gezondheidseffecten zijn en wat de gevolgen 
van en voor welzijn en kwaliteit van leven zijn, is ook niet goed vast te stellen. Kennis 
en informatie leiden hier niet tot een inhoudelijke oplossing van het dilemma. De 
vraag Hebben wij hier goed aan gedaan? is niet eenduidig te beantwoorden.

In een wicked problem is de vraag Was dit goed? een onmogelijk definitief te beant-
woorden vraag. Welke waarde het belangrijkst moet zijn, of had moeten zijn, is door 
middel van analyse niet te ontdekken. Het is een keuze. Er is geen wetenschappe-
lijke analyse die uitsluitsel biedt; bijvoorbeeld of de belangen van kwetsbare oude-
ren zwaarder wegen dan de belangen van jongeren. Het coronavirus is een medische 
kwestie, maar daarmee zijn andere waarden als economie, eenzaamheid, sociaal 
verkeer en kwaliteit van leven niet weg of vanzelfsprekend minderwaardig. De 
coronacrisis is een gezondheidsvraagstuk, maar het is óók een maatschappelijk, 
economisch en sociaal vraagstuk. En binnen de categorie gezondheid zijn er ook 
allerlei waarden die op zichzelf belangrijk zijn én die niet synchroon lopen. Daarom 
was het sluiten van de verpleeghuizen ook een van de meest ingrijpende maatrege-
len. Een besluit dat vanuit de waarde van medische veiligheid te rechtvaardigen is, 
maar de waarde van kwaliteit van leven inherent schaadt.

Wicked problems zijn daarom altijd politiek. Elke keuze in een wicked problem is 
verdelend, in die zin dat bepaalde waarden en belangen meer aandacht krijgen en 
andere minder. Dat verklaart de strijd rond wicked problems. Aan waarden en belan-
gen zitten altijd personen, groepen, organisaties van belanghebbenden vast. Dat is 
niet alleen politiek in de betekenis van debat en besluitvorming in politieke orga-
nen, in het domein van de politiek. Het is breder dan dat, het politieke zit in alles grote 
en kleine keuzes die professionals aan het bed, uitvoerende ambtenaren, inkopers 
die een deal met een half-betrouwbare leverancier sluiten en andere betrokkenen 
maken. Elk van die grote en kleine keuzes heeft inherent verdelende gevolgen en 
heeft dus politieke betekenis.
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5.2 Corona als een ongekend vraagstuk

Corona is in veel opzichten een ongekend vraagstuk. In de vroege periode van de 
kleine kroniek in de inleiding van dit preadvies weten betrokkenen niet goed waar 
ze mee te maken hebben en wat hen te wachten staat. Op allerlei manieren. Ze weten 
niet goed wat het virus precies omvat, welke gevolgen het zal hebben en hoe snel de 
verspreiding zal gaan. De overheid staat dus voor een vraagstuk dat ongekend is: 
niet te kennen. Dat betekent dat systematisch organiseren en interveniëren op eni-
gerlei manier met dat ongekende zal moeten omgaan. Wél strategisch, maar vanuit 
een besef dat onduidelijk is wat er aan de hand is, waar het heen gaat, hoe groot het 
probleem is, hoe snel het gaat en – niet onbelangrijk – waar ‘in de curve’ betrokke-
nen zich bevinden. Wie achteraf kijkt ziet een curve, in het moment zelf, zien betrok-
kenen alleen van alles om zich heen gebeuren.

Bij het kijken naar de aanpak van corona is daarom een belangrijke organisatie-
kundige vraag aan de orde: Wat voor soort aanpak is dit eigenlijk? Welk organisatie-
mechanisme is aan de orde om dit ongekende vraagstuk aan te pakken? Er zijn 
verschillende perspectieven op wat goed organiseren is onder de voor ongekende 
vraagstukken typerende elementen ambiguïteit en principiële onzekerheid. Deze 
beide typerende elementen waren voor corona aan de orde. Hoe corona zich verder 
zou ontwikkelen stond (en staat) niet vast, was niet helder, maar is ambigu en onze-
ker. Dat maakt het organiseren van een aanpak van corona een zaak van het omgaan 
met onvoorspelbaarheid. In de literatuur worden daarvoor grofweg twee vormen van 
organisatorprincipe genoemd, die allebei heel uiteenlopende eigenschappen heb-
ben en die allebei evenzeer van toepassing kunnen zijn: anticipatie en improvisatie.

Zo kan de coronacrisis worden aangepakt vanuit het principe en repertoire van 
anticipatie, waarbij de nadruk ligt op het voorbereiden op de mogelijke toekomstige 
omstandigheden. Vanuit dit perspectief van anticipatie is de aanpak van een crisis 
het volgen van een vooraf ontwikkeld repertoire, op een manier die past bij wat zich 
op het moment werkelijk voordoet. Het ontwikkelen gaat aan het handelen vooraf 
en de protocollen en de aanpak liggen zodoende vooraf al vast in handboeken en 
schema’s. Op het moment zelf beperkt het handelen zich tot het doordacht en slim 
in de praktijk brengen van het vooraf bedachte repertoire. Dit is ook wat er in de 
eerste weken van corona gebeurde. Er was vanuit eerdere ervaringen met onder 
meer de Mexicaanse griep een crisisorganisatie ingericht. De crisisorganisatie van 
het ministerie van VWS was via protocollen, werkwijzen en structuren voorbereid 
op een onbekende pandemie. Zodra de eerste signalen van een dergelijke situatie 
zich voordeden, werden die anticiperende structuren geactiveerd. Vanuit anticipatie 
bezien was er repertoire in stelling gebracht en lag de voorbereiding op een pande-
mie klaar, geënt op eerdere ervaringen.

Het principe van improvisatie legt de accenten anders. Hier is handelen niet voor-
geprogrammeerd, maar vindt ontwikkelen en handelen gelijktijdig in het moment 
plaats. Als de voorbereidingen niet passen bij wat zich voordoet, is improvisatie 
nodig. Niet doen wat eerder was ontwikkeld, maar al doende ontdekken wat zou 
kunnen werken. Improvisatie is een heel ander soort vermogen dan anticipatie, 
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ook al zijn de bestanddelen (ontwikkelen en handelen) hetzelfde. Bij de aanpak van 
corona werd al vrij snel op dit vermogen tot improvisatie overgeschakeld. Het LCH 
is daarvan een treffend voorbeeld. Toen bleek dat reguliere kanalen niet toereikend 
waren voor de dramatisch veranderende omstandigheden werd in dagen een collec-
tieve inkooporganisatie ingericht. Datzelfde gebeurde in de samenwerking tussen 
ziekenhuizen bij de spreiding van patiënten en de logistieke operatie die hier met 
behulp van onder andere Defensie aan gekoppeld werd. Dat gold ook voor de eerder-
genoemde inzet van talrijke bedrijven die hun productielijnen omlegden voor de 
productie van handgel. En denk aan de ontelbare procesinnovaties binnen de zorg, 
door professionals die op de vloer de protocollen ontwikkelden en aanpasten om 
met de coronacrisis om te gaan.

Wie dat achteraf beziet, ziet dat de aanpak van corona een omschakeling kende van 
anticipatie naar improvisatie. De crisisaanpak was weliswaar goed voorbereid, in 
die zin dat er op basis van lessen uit eerdere crises een heel strak georganiseerde 
 crisisorganisatie paraat was die kon worden geactiveerd bij de eerste signalen over 
een nog onbekend virus. Maar vervolgens kwam het, toen bleek hoe groot en uit-
zonderlijk corona was, aan op improvisatie. Het is een belangrijke evaluatievraag 
voor toekomstige onderzoeken hoe die overstap van anticipatie naar improvisatie 
te beoordelen is. Gebeurde dat tijdig? Gebeurde dat goed? Gebeurde dat gecontro-
leerd? Was het effectief? Dat de vanuit anticipatie opgebouwde structuren tekort-
schoten en improvisatie nodig was, is niet per se een probleem. Tijdig overstap-
pen naar improvisatie kan een kwaliteit zijn. Niet alles is te voorzien. Een andere 
vraag voor toekomstige evaluatie zal zijn wat de kwaliteit van het improviseren 
was. Improvisatie kan goed of minder goed verlopen. Interessant is dan bijvoor-
beeld de vraag of al improviserend gevormde werkwijzen ook weer zijn opgeschaald 
naar nieuwe structuren en systemen. En of er onderweg tijdig is nagedacht over de 
manier waarop improviserende werkvormen ook geborgd zijn en blijven en demo-
cratische processen en procedures.
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6 Van bestuurskunde naar 
bestuursrecht

Wat betekent deze schetsmatige bestuurskundige duiding van overheidssturing van 
de aanpak van corona nu voor het bestuursrecht?

In deze bijdrage heb ik door de lens van een aantal bestuurskundige schema’s geke-
ken naar de aanpak van corona. Het doel daarvan was niet om precies te beschrijven 
hoe de aanpak eruitzag en vast te stellen of deze goed of fout was, maar om aan 
te geven dat bij de aanpak van corona steeds dilemma’s aan de orde zijn. Sturing 
kan op veel verschillende manieren vorm krijgen. Sturing rond een maatschappe-
lijk vraagstuk kan via de overheid, markt en gemeenschap plaatsvinden. Overheids-
sturing kan op vier verschillende manieren vorm krijgen. Die vier perspectieven 
op overheidssturing zijn door te vertalen naar vijf modellen voor interbestuurlijk 
samenwerken. En inhoudelijk zien we steeds dat bij wicked issues er normatieve 
dissensus aan de orde is en het gaat om vraagstukken die ongekend zijn en waarvoor 
dus standaardprotocollen beperkt toepasbaar zijn.

Dat schetst een enorm spectrum van mogelijkheden en instrumenten voor de aan-
pak van een opgave. Dat is, zo zou je kunnen zeggen, het goede nieuws. Er kan van 
alles, bestuurders en ambtenaren staat heel veel repertoire ter beschikking om een 
maatschappelijk vraagstuk aan te pakken. En dat geldt ook voor samenwerkings-
verbanden die voor opgaven als corona bijna onmisbaar zijn. Die kunnen ook op 
allerlei manieren vorm krijgen en in de praktijk zien we dat ook terug.

Maar dat is maar het halve verhaal. Het spectrum aan mogelijkheden is inherent 
spanningsvol. Dat wil zeggen, verschillende perspectieven vullen elkaar deels aan, 
maar staan ook haaks op elkaar. Het kan niet allebei helemaal, een keuze voor het 
ene perspectief betekent altijd dat het vanuit andere perspectieven begint te knel-
len. De inrichting van sturingsarrangementen voor complexe maatschappelijke 
vraagstukken is per definitie het omgaan met dilemma’s. Een keuze voor een op 
een bepaald perspectief gebaseerde strategie, bijvoorbeeld het kiezen voor een net-
werkende aanpak (‘rechtsboven’ in het schema), betekent dat er andere belangrijke 
waarden die in andere perspectieven centraal staan in de knel komen.

Dat probleem was levensgroot zichtbaar toen de Algemene Rekenkamer uitzonder-
lijk kritisch rapporteerde over de rechtmatigheid en doelmatigheid van de beste-
dingen van het ministerie van VWS aan corona. Daar waren miljarden vermeend 
zoek, terwijl de Algemene Rekenkamer in de praktijk bedoelt dat de besteding van 
dat geld heeft plaatsgevonden langs andere lijnen en standaarden dan die welke 
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dat instituut daarvoor heeft gesteld. Het ministerie kan daartegen inbrengen dat 
het lijnen en standaarden heeft gebruikt die passen bij de manier waarop delen van 
de crisis zijn aangepakt: netwerkend, samenwerkend en op een manier die past bij 
een zich in real time ontwikkeld ongekend vraagstuk. Het ministerie kan overeind 
houden dat men heeft gehandeld op een manier die inhoudelijk goed paste bij het 
vraagstuk, de Algemene Rekenkamer kan net zo goed volhouden dat de standaar-
den ook daarvoor gewoon gelden en dat organisaties zich daar niet zomaar aan 
kunnen onttrekken. En daarbinnen zijn nog veel meer verfijnde variaties op die 
basisredeneringen van beide partijen mogelijk. De essentie van dit voorbeeld is dat 
hier verschillende waarden bij de inrichting van sturing botsen en daarmee bijna 
automatisch spanningen ontstaan. Niet omdat het niet goed is gedaan, maar omdat 
die spanningen nu eenmaal het gevolg zijn van de dilemma’s die opgaven als corona 
voor sturing oproepen.

Het antwoord is daarmee ook niet het kiezen voor een van de perspectieven, maar het 
zoeken naar mogelijkheden om met dilemma’s om te gaan. Daarvoor is het nodig 
om én expliciet te kiezen voor een uitgangspunt bij sturing (een sturingsperspectief 
centraal te stellen) én om vervolgens strategieën en arrangementen te bouwen waar-
mee de andere perspectieven ook goed invulling krijgen. Dat kan betekenen dat er 
expliciet gekozen wordt voor netwerksturing – de inrichting van een LCH – maar 
dat betekent dan ook dat meteen moet worden nagedacht over de manier waarop 
die samenwerking juridisch, democratisch en ook vanuit het perspectief van recht-
matigheid en doelmatigheid van de besteding van middelen op orde is. Andersom 
kan ook: de inkoop van beschermingsmiddelen kan in een wildwestmarkt ook vast-
houden aan de geldende regels en procedures voor inkoop en voor samenwerking, 
maar dan wel op een manier die ook maakt dat er in de praktijk voldoende beweeg-
lijkheid en slagkracht is om tot daadwerkelijke inkoop te komen.

Daar komt het bestuursrecht in beeld. Het bestuursrecht is vaak het vehikel waar-
langs sturing en instrumentarium concreet vorm krijgt. In netwerkende arrange-
menten en bij complexe vraagstukken vereist dat vaak allerlei lenigheid en ambach-
telijke kwaliteit om het juridisch instrumentarium zo te plooien dat de in de praktijk 
gevraagde oplossingen ook passen. Het bestuursrecht is dan een onmisbare schakel 
om overheidssturing voor complexe vraagstukken invulling te geven.

Andersom is een lenig bestuursrecht ook vaak nodig om in netwerkende praktijk 
en ad-hocsamenwerkingsverbanden verzonnen oplossingen mogelijk te maken en 
goed te keuren. Vaak is die praktijk al aan de gang en dan moet het ook juridisch 
nog kloppend gemaakt worden. Ook hier zal in de praktijk vaak een beroep worden 
gedaan op de lenigheid en de ambachtelijkheid van bestuursrechtjuristen.

Maar dat is twee keer een beroep op de pragmatische kant van het bestuursrecht, 
hier gevat in de termen lenigheid en ambachtelijkheid. En daarmee doe ik het 
dilemma voor het bestuursrecht tekort. Het recht gaat ook over de begrenzing en de 
beteugeling van de pragmatische praktijk van het aanpakken van maatschappelijke 
opgaven. Om het stellen van grenzen aan wat in de praktijk voor een deel van de 
mensen goed werkt, maar wat ook de positie van bepaalde betrokkenen schaadt. 
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Om het aan de rem trekken en kritisch te rapporteren over wat de bestuurspraktijk 
allemaal produceert. Om te vertragen en te verbieden, en bestuurders kritisch toe te 
spreken als ze dingen willen die op principieel niveau in strijd zijn met democratie, 
rechtstaat en de uitgangspunten van goed bestuur.

Dat is een tegenstrijdige opgave dus. De bestuurspraktijk vereist een bestuursrecht 
dat meewerkt en meebuigt én een bestuursrecht dat begrenst, tegenhoudt en terug-
duwt. De opgave voor het bestuursrecht is dan het vinden van een modus die recht 
doet aan de uitgangspunten van het vakgebied én die recht doet aan de concrete 
praktische realiteit van grote en urgente maatschappelijke vraagstukken. Natuur-
lijk, die twee hoeven elkaar niet altijd uit te sluiten. Maar wie denkt dat ze logisch in 
elkaars verlengde liggen, heeft het voor veel vraagstukken mis. Dat maakt de uitda-
ging urgent en ingewikkeld. Recht doen aan het geheel van de praktijk én recht doen 
aan het specifieke uitgangspunt van het bestuursrecht.
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