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10. De hardheidsclausule en ander maatwerk in 
het licht van de NOW
Mr. S. Putting

Uitzonderingen op de NOW zijn volgens de bestuursrechter niet mogelijk door het bewust ontbreken 
van een hardheidsclausule, maar worden door de minister in bepaalde gevallen wel toegestaan. In 
deze bijdrage wordt besproken welke mogelijkheden bestuursorganen en de bestuursrechter hebben 
om maatwerk te bieden en wordt aan de hand van drie geschilpunten over de NOW beoordeeld hoe 
die mogelijkheden zijn ingezet of beter hadden kunnen worden ingezet.

1. Inleiding
Op 2 april 2020 is de eerste tijdelijke Nood-
maatregel Overbrugging voor behoud van 
Werkgelegenheid (NOW-1) in werking getre-
den. De maatregel is in korte tijd opgezet om 
werkgevers die lijden onder de coronamaatre-
gelen financieel te ondersteunen. Het is ener-
zijds toe te juichen dat de minister van sociale 
Zaken en Werkgelegenheid (minister) op zeer 
korte termijn een subsidieregeling heeft vastge-
steld die ondernemingen door de huidige cri-
sistijd helpt. anderzijds is het door de snelheid 
waarmee de regeling tot stand is gekomen 
onvermijdelijk dat bepaalde aspecten niet of 
onvoldoende zijn overwogen. Uit de jurispru-
dentie en de kamerbrieven die sinds de inwer-
kingtreding van de NOW-1 zijn verschenen 
volgt dan ook dat werkgevers tegen verschillen-
de problemen aanlopen bij de subsidieaanvraag 
en dat de uitvoering van de NOW tot veel 
bezwaren leidt.1 De rode draad in de reactie op 
die bezwaren is dat de NOW een generiek 
karakter heeft waarbij geen maatwerk of uit-
zondering kan worden geboden en bewust een 
hardheidsclausule ontbreekt. 
In de praktijk is echter te zien dat de NOW al 
meerdere malen is aangepast naar aanleiding 
van onevenredige uitkomsten en dat uitzonde-
ringen in bepaalde gevallen zijn toegestaan. Het 
is de vraag hoe dit zich verhoudt tot de overwe-
ging van de bestuursrechter – naar aanleiding 

1 Zie onder andere: Kamerstukken II 2020/21, 35 420, nr. 
243.

van het standpunt van de minister – dat een 
hardheidsclausule bewust ontbreekt en maat-
werk met de NOW niet mogelijk is. In dit arti-
kel geef ik eerst een korte inleiding op de NOW 
(par. 2) en bespreek ik de verschillende moge-
lijkheden tot maatwerk die het bestuursrecht 
kent (par. 3). Vervolgens ga ik in op een drietal 
onderdelen in de NOW waarover veel discussie 
is en die (tot nu toe) voornamelijk het onder-
werp van geschil zijn in de jurisprudentie 
(par. 4).2 Ik bespreek of die discussies en pro-
cedures hebben geleid tot wijzigingen van, of 
uitzonderingen op de NOW. Met het oog op die 
ontwikkelingen beschouw ik of er aanleiding 
was voor de minister om een hardheidsclausu-
le in de regeling op te nemen of dat op andere 
wijze maatwerk had kunnen worden geboden 
(par. 5).

2. De NOW 
Voordat ik in ga op de geschilpunten zal ik hier 
de hoofdlijnen en enkele belangrijke aspecten 
van de NOW uiteenzetten. De NOW is een 
subsidie die kan worden aangevraagd door 
werkgevers. Het doel van de regeling is het 
behouden van werkgelegenheid.3 Met de NOW 

2 Deze bijdrage is afgerond op 19 augustus 2021. Recht-
spraak en ontwikkelingen rondom de NOW van na die 
datum zijn niet meer meegenomen in het onderzoek.

3 Zie art. 3 NOW-1. In de opvolgende NOW-regelingen 
is het doel aangepast en naast behoud van werkgele-
genheid ook gericht op het aanpassen aan een nieuwe 
economische realiteit. Volgens art. 3 NOW-2 is het doel 
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worden werkgevers gecompenseerd in de loon-
kosten om te voorkomen dat zij, door de terug-
vallende omzet gedurende de coronacrisis, 
genoodzaakt zijn hun werknemers te ontslaan.4 
De tegemoetkoming wordt uitgekeerd aan 
werkgevers, maar komt uiteindelijk ten goede 
aan werknemers. Een terugvallende omzet is 
een belangrijke voorwaarde om NOW-subsidie 
te kunnen ontvangen: er moet sprake zijn van 
een omzetdaling van 20% of meer. Volgens het 
doel van de regeling moet het omzetverlies het 
gevolg zijn van buitengewone omstandigheden 
die in redelijkheid niet tot het normale onder-
nemersrisico kunnen worden gerekend.5 Het 
omzetverlies hoeft dus niet het gevolg te zijn 
van de overheidsmaatregelen tegen het corona-
virus.6 
Omdat de tegemoetkoming in de loonkosten is 
vormgegeven als een subsidie, is de subsidietitel 
van de awb van toepassing.7 De werkgever ont-
vangt naar aanleiding van een aanvraag eerst 
een subsidieverlening in de vorm van een ver-
leningsbeschikking. De subsidieverlening is 
gebaseerd op het omzetdalingspercentage 
waarmee de werkgever verwacht te worden 
geconfronteerd in een aaneengesloten periode 

dat werkgevers zoveel mogelijk werknemers in dienst 
kunnen houden, volgens art. 3 NOW-3 is het doel dat 
werkgevers zoveel mogelijk werknemers in dienst kun-
nen houden en werknemers en werknemers zich samen 
voor kunnen bereiden op en aanpassen aan de nieuwe 
economische situatie.

4 Het is opvallend dat in de NOW niet is opgenomen voor 
wat voor activiteiten de subsidie wordt verleend, wat 
wel gebruikelijk is bij een subsidieregeling. De interes-
sante vraag in hoeverre de NOW afwijkt van de 'klas-
sieke subsidieregeling' en past binnen de subsidietitel 
van de awb zal ik hier niet verder behandelen. Hiervoor 
verwijs ik naar de bijdragen van mij en J.R. van angeren 
in het Tijdschrift voor Arbeidsrecht in Context (TAC) 
2020/04 en onze annotatie bij cRvB 28 januari 2021, 
EclI:Nl:cRVB:2021:87 in AB 2021/110.

5 art. 3 NOW-1, NOW-2 en NOW-3.
6 Zie ook de toelichting bij de NOW-1: Stcrt. 2020, 19874.
7 titel 4.2 awb.

van drie maanden en op de referentieloonsom, 
de loonsom in een referentiemaand die in de 
NOW is vastgelegd.8 De verleningsbeschikking 
vermeldt de hoogte van het subsidiebedrag en 
bepaalt dat de werkgever een voorschot krijgt 
ter hoogte van 80% van dit subsidiebedrag.9 In 
de praktijk keert het UWV het eerste deel van 
het voorschot zeer kort na de subsidieverlening 
uit. Het voorschot is van belang in het kader 
van het doel van de regeling. als werkgevers te 
lang moeten wachten op de financiële midde-
len zijn zij mogelijk onvoldoende liquide om de 
loonkosten te betalen, waardoor zij genood-
zaakt zijn werknemers te ontslaan. 
De werkgever dient (ruim) na de subsidieperi-
ode een aanvraag om vaststelling in. De aan-
vraag om vaststelling is gebaseerd op de daad-
werkelijke omzetdaling in de door de werkgever 
gekozen periode. Is het omzetdalingspercenta-
ge lager dan het verwachte omzetdalingsper-
centage, dan resulteert dit in een lager subsidie-
bedrag dan bij de verlening. Ook de 
daadwerkelijke hoogte van de loonsom tijdens 
de subsidieperiode (afhankelijk van de regeling 
is die drie of vier maanden) is relevant. Is de 
loonsom gedurende de subsidieperiode lager 
dan (drie of viermaal) de referentieloonsom, 
dan zal de subsidie lager worden vastgesteld.10 
Is de loonsom hoger dan de loonsom in de refe-
rentiemaand, dan zal het subsidiebedrag overi-
gens niet worden verhoogd.11

De subsidie kan ook lager worden vastgesteld 
dan het bedrag bij verlening indien de werkge-
ver zich niet aan de subsidieverplichtingen 
houdt. De NOW bevat een groot aantal subsi-
dieverplichtingen, die (deels) verschillen tus-
sen de NOW-1, 2 en 3. Dit zijn onder andere 
verplichtingen ten aanzien van het gelijk hou-
den van de loonsom (NOW-1 en NOW-2) en 

8 art. 10 NOW-1, art. 12 NOW-2 en art. 17, 20 en 23 
NOW-3.

9 art. 9 NOW-1, art. 11 NOW-2 en art. 8 NOW-3.
10 art. 7 NOW-1, art. 8 NOW-2, art. 16, 19 en 22 NOW-3.
11 Dit is alleen anders voor de NOW-1, wat ik in par. 4.3 

bespreek.
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het verbod op bonus- en dividenduitkeringen 
en inkoop van eigen aandelen (NOW-2 en 
NOW-3, en deels in NOW-1). Het niet voldoen 
aan bepaalde verplichtingen, zoals het bonus- 
en dividendverbod, leidt zelfs tot een subsidie-
vaststelling op nihil.12  

3. Behoefte aan maatwerk, in het bijzonder 
de hardheidsclausule
componenten zoals de omzetdaling, de refe-
rentieloonsom en de subsidieverplichtingen 
hebben grote invloed op het subsidiebedrag. 
Het is daarom van belang dat de wijze waarop 
die componenten zijn opgenomen in de NOW 
bijdragen aan uitkomsten in lijn met het doel 
en de geest van de NOW. Uit de vele bezwaren 
en beroepsprocedures tegen de subsidiebeslui-
ten volgt dat hier discussie over mogelijk is.13 
De bezwaren van werkgevers zijn grotendeels 
gebaseerd op in de NOW opgenomen bepalin-
gen waarvan werkgevers menen dat die voor 
hen tot onevenredige uitkomsten leiden. Zij 
verzoeken om een uitzondering op de NOW in 
bezwaar bij het UWV en in beroep bij de 
bestuursrechter. Uit de NOW-jurisprudentie 
volgt tot nu toe dat die uitzonderingen op de 
regeling bijna niet mogelijk zijn. In bijna alle 
uitspraken overweegt de bestuursrechter dat de 
NOW een generiek karakter heeft en bedoeld 
is om snel veel werkgevers te helpen, waardoor 
er geen maatwerk kan worden geboden en uit-
zonderingen niet mogelijk zijn; de NOW bevat 
bewust geen hardheidsclausule.14 Had de 
minister uitzonderingen mogelijk willen 

12 Hoe de subsidieverplichtingen en de gronden voor 
lagere vaststelling zich verhouden tot de awb zal ik 
hier niet verder behandelen. Zie in dit kader de bijdra-
ge van mij en J.R. van angeren in het Tijdschrift voor 
Arbeidsrecht in Context (TAC) 2020/04.

13 Kamerstukken II 2020/21, 35 420, nr. 243. 
14 Zie bijvoorbeeld Rb. Rotterdam 3 juni 2016, 

EclI:Nl:RBROt:2021:4820, r.o. 6.1.

maken, dan had hij wel een hardheidsclausule 
opgenomen, aldus de bestuursrechter.15

Maatwerk en de hardheidsclausule staan met 
name de afgelopen jaren veel onder de aandacht 
binnen het bestuursrecht.16 Een belangrijke 
aanleiding hiervoor is de toeslagenaffaire, 
waarbij burgers door toepassing van strikte 
regelgeving onevenredig zijn benadeeld door-
dat er in die regelgeving geen ruimte was om 
maatwerk te kunnen bieden.17 De behoefte aan 
uitzonderingsmogelijkheden bij onevenredige 
uitkomsten heeft binnen de tweede kamer 
geleid tot een aangenomen motie die ertoe 
strekt om in wetgeving altijd een hardheids-
clausule op te nemen en bestaande wetgeving 
hierop aan te passen.18 Ook het kabinet erkent 
dat maatwerk en de menselijke maat in het 
bestuursrecht moeten worden versterkt, in 
kader waarvan het onderzoeken heeft laten uit-
voeren over de mogelijkheden voor (meer) 
maatwerk in het bestuursrecht.19 
Om de ontwikkelingen rondom maatwerk en 
de NOW-jurisprudentie goed te kunnen dui-
den, zal ik eerst stilstaan bij wat maatwerk pre-
cies inhoudt. Er is binnen het bestuursrecht 
geen vaste definitie voor dit begrip. schuur-
mans, leijten en Esser verwijzen in hun onder-
zoek naar maatwerk – uitgevoerd op het hier-
voor besproken verzoek van het kabinet – naar 
'procedures en oplossingen op maat, ofwel regels, 
beleid of beschikkingen die (in hun toepassing) 
recht doen aan het specifieke geval'.20 scheltema 

15 Zie bijvoorbeeld Rb. Gelderland 19 maart 2021, 
EclI:NlGEl:2021:1286, r.o. 4.5.

16 t. Barkhuysen & W. den Ouden, 'kroniek van het alge-
meen bestuursrecht: over evenredigheid, de behoefte 
aan maatwerk maar ook aan een effectieve en rechts-
zekere uitvoering', NJB 2021/1214.

17 Zie het rapport 'Ongekend onrecht' van de parlemen-
taire ondervragingscommissie kinderopvangtoeslag in 
Kamerstukken II 2020/21, 35 510, nr. 2.

18 Kamerstukken II 2020/21, 35 510, nr. 37.
19 Kamerstukken II 2020/21, 29 362, nr. 289.
20 Y.E. schuurmans, a.E.M. leijten & J.E. Esser, Bestuurs-

recht op Maat (in opdracht van BZk), leiden: Univer-



10 - JBpl 2021 WEtENscHappElIJk

Jurisprudentie Bestuursrecht plus – oktober 2021, nr. 3 Sdu144

meent dat maatwerk inhoudt dat 'men bij de 
uitvoering van regels rekening houdt met de spe-
cifieke situatie waarin een burger verkeert'.21 
Meuwese en Wolswinkel bespreken in hun 
onderzoek naar maatwerk in bijzondere wetge-
ving – ook uitgevoerd in het kader van de ver-
kenning van het kabinet – meerdere definities 
in de literatuur, waaronder 'de mogelijkheid 
voor het bevoegd gezag om in aanvulling of afwij-
king van algemene regels of regels van een hoger 
bestuursorgaan regels te stellen voor een bijzon-
der geval, gebied, of verzameling van gevallen'.22 
Ondanks de verschillende formuleringen is 
men het eens dat er sprake is van maatwerk 
wanneer rekening wordt gehouden met speci-
fieke gevallen.

3.1 Maatwerk geboden door de wetgever, uitge-
voerd door het bestuursorgaan 
De bestuursrechter verwijst in de NOW-juris-
prudentie steeds naar het ontbreken van de 
hardheidsclausule. Dit is echter niet de enige 
mogelijkheid tot het bieden van maatwerk. Een 
andere maatwerkmogelijkheid die in wetge-
ving kan worden opgenomen is beslissingsruim-
te – ook wel discretionaire bevoegdheid – voor 
het bestuursorgaan.23 Hieronder valt enerzijds 
de ruimte om zelf invulling te geven aan bepaal-
de normcondities (beoordelingsvrijheid) en 
anderzijds de ruimte om belangen af te wegen 
wanneer is voldaan aan die normcondities 
(beleidsvrijheid).24 Beslissingsruimte moet 
door de wetgever worden opgenomen in een 
wettelijke regeling. Wanneer er geen discretio-

siteit leiden 2020, p. 8.
21 M. scheltema, ‘Een wet van Meeden en perzen? Geen 

onwrikbare wet in het hedendaags bestuursrecht’, 
Preadviezen voor de Nederlandse Vereniging voor wet-
geving 2020.

22 a.c.M. Meuwese & c.J. Wolswinkel, Maatwerk en 
bijzondere wetgeving: ondanks of dankzij?, tilburg: til-
burg University 2020, p. 3.

23 Zie het rapport van schuurmans, leijten & Esser 2020 
en het rapport van Meuwese en Wolswinkel 2020.

24 Meuwese en Wolswinkel 2020, p. 24.

naire bevoegdheid is opgenomen voor het 
bestuursorgaan, is er sprake van een gebonden 
bevoegdheid. Het bestuursorgaan heeft geen 
ruimte om zelf een afweging te maken, maar 
moet een bepaald besluit nemen als aan bepaal-
de normcondities is voldaan. De gebonden 
bevoegdheid beperkt daarmee de mogelijkheid 
tot maatwerk. In de NOW is vrijwel geen dis-
cretionaire bevoegdheid opgenomen. Het 
UWV heeft enkel gebonden bevoegdheden bij 
het uitvoeren van de subsidieregeling. In het 
geval van gebonden bevoegdheden kan een 
hardheidsclausule uitkomst bieden. Door het 
opnemen van een hardheidsclausule in een 
wettelijke regeling kan een bestuursorgaan 
afwijken van de regeling wanneer dit anders 
zou leiden tot onevenredige of onbillijke gevol-
gen.25 De ruimte voor maatwerk met een hard-
heidsclausule is in beginsel beperkter dan bij 
discretionaire bevoegdheden, omdat de hard-
heidsclausule alleen bedoeld is voor (zeer) bij-
zondere gevallen die bij onverkorte toepassing 
van de regeling leiden tot onevenredige uit-
komsten. De daadwerkelijke ruimte voor uit-
zonderingen is uiteraard afhankelijk van de 
formulering van de hardheidsclausule. Deze 
kan zeer breed geformuleerd zijn en voorschrij-
ven dat in het geval van bijzondere omstandig-
heden, waarbij toepassing van de wet leidt tot 
onbillijkheden van overwegende aard, uitzon-
dering op die wet mogelijk is. Een hardheids-
clausule kan echter ook beperkt zijn tot bepaal-
de deelonderwerpen of zo zijn opgesteld dat 
bepaalde onderwerpen juist van de hardheids-
clausule zijn uitgezonderd.26 Duidelijk uit de 
verschillende formuleringen van een hard-
heidsclausule is in ieder geval dat de bepaling 
niet voor elk nadelig gevolg uitkomst biedt, 
maar enkel bij onbillijke en onevenredige 
gevallen. 

25 schuurmans, leijten & Esser 2020, p. 47.
26 a.c.M. Meuwese & c.J. Wolswinkel, Maatwerk en bij-

zondere wetgeving: een vervolgstudie, tilburg: tilburg 
University 2021, p. 37.
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Naast de afwezigheid van discretionaire 
bevoegdheden bevat de NOW geen hardheids-
clausule, zoals ook uit de NOW-jurisprudentie 
volgt. De normcondities zijn strikt en laten 
geen ruimte voor een afweging van het UWV 
en de regeling bevat geen uitzonderingsmoge-
lijkheid bij bijzondere gevallen. Wanneer een 
hardheidsclausule of beslissingsruimte ont-
breekt is maatwerk echter niet onmogelijk. In 
die gevallen heeft de bestuursrechter mogelijk-
heden om uitzonderingen op wettelijke bepa-
lingen toe te staan wanneer die bepalingen 
strijd opleveren met algemene rechtsbeginse-
len. Voor deze mogelijkheden geldt een onder-
scheid tussen wetten in formele zin en alge-
meen verbindende voorschriften (avv's) die 
geen wet in formele zin zijn.27 Hoewel de NOW 
een ministeriële regeling is, en dus geen wet in 
formele zin, bespreek ik voor de volledigheid 
eerst de uitzonderingsmogelijkheden van wet-
geving in formele zin, waarna ik in ga op de 
uitzonderingsmogelijkheden bij lagere wetge-
ving.

3.2 Maatwerk uitgevoerd door de bestuursrech-
ter 
Een formele wet mag in beginsel niet worden 
getoetst aan hoger recht of algemene rechtsbe-
ginselen omdat dit strijd oplevert met het toet-
singsverbod uit art. 120 Grondwet, zo volgt uit 
het Harmonisatiewet-arrest.28 Het is echter wel 
mogelijk om een bepaling uit een formele wet 
buiten toepassing te laten wanneer toepassing 
van die bepaling in bepaalde omstandigheden 
die de wetgever niet heeft verdisconteerd in de 
wet – oftewel, die de wetgever niet heeft voor-
zien –  strijd oplevert met een rechtsbeginsel.29 
Dit wordt de contra legem-werking van algeme-

27 Zie hierover ook: p.J. Huisman & N. Jak, 'Verschillen-
de gezichten van bestuursrechtelijk maatwerk: inter-
actie tussen wetgever, bestuur en bestuursrechter', 
Gst. 2021/45.

28 HR 14 april 1989, EclI:Nl:pHR:1989:aD5725, 
NJ 1989/469, m.nt. M. van der scheltema. 

29 Idem, r.o. 3.9.

ne rechtsbeginselen genoemd. Met deze moge-
lijkheid wordt in feite niet de rechtmatigheid 
van de wet getoetst, maar wordt getoetst of 
toepassing hiervan in een specifiek geval leidt 
tot uitkomsten die in strijd zijn met een alge-
meen rechtsbeginsel. De contra legem-werking 
van algemene rechtsbeginselen wordt beves-
tigd in het Harmonisatiewet-arrest, maar was 
al langer gangbare jurisprudentie sinds de 
Doorbraak-arresten van de belastingkamer van 
de Hoge Raad.30 
Daarnaast kent de cRvB-jurisprudentie een 
zelfstandige ontwikkeling van de contra legem-
-werking van de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur.31 al ruim voor de Door-
braakarresten overwoog de cRvB in haar uit-
spraak van 18 februari 1975 dat ‘bijzondere 
gevallen denkbaar [zijn], waarin strikte toepas-
sing van bedoelde wetsbepaling in die mate in 
strijd zou komen met het ongeschreven recht dat 
zij op grond daarvan geen rechtsplicht meer kan 
zijn'.32 De voorwaarde dat het moet gaan om 
gevallen die de wetgever niet heeft voorzien, 
zoals de Hoge Raad hanteert, is geen expliciet 
onderdeel van de overweging van de cRvB. Uit 
de jurisprudentie volgt dat dit wel relevant is. 
De Hoge Raad legt niet-verdisconteerde 
omstandigheden uit als 'de wijze waarop de 
overheid is opgetreden'.33 In de contra legem-
-rechtspraak van de cRvB ligt de nadruk op de 
schending van algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur door toedoen van het 

30 HR 12 april 1978, EclI:Nl:HR:1978:aX3264, 
EclI:Nl:HR:1978:aX2432, NJ 1979/533, m.nt. 
M. scheltema en EclI:Nl:HR:1978:aM4447, 
AB 1979/262 m.nt. F.H. van der Burg.

31 F.s. Bakker, Billijkheidsuitzonderingen. Het wegens bij-
zondere omstandigheden buiten toepassing laten van 
wettelijke voorschriften in individuele gevallen (diss Nij-
megen), Deventer: Wolters kluwer 2018, p. 357 e.v.

32 cRvB 18 februari 1975, AB 1975/243, m.nt. J.R. stellin-
ga.

33 HR 14 april 1989, EclI:Nl:pHR:1989:aD5725, 
NJ 1989/469, m.nt. M. van der scheltema, r.o. 3.9.
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bestuursorgaan.34 Bij schending van het ver-
trouwensbeginsel of het rechtszekerheidsbe-
ginsel kan er volgens de cRvB aanleiding zijn 
om een voorschrift buiten toepassing te laten.35 
Denk aan de situatie waarin een bestuursor-
gaan verkeerde informatie verstrekt en een 
belanghebbende hiernaar handelt, terwijl later 
blijkt dat hij op grond van een wettelijk voor-
schrift anders had moeten handelen. Het bui-
ten toepassing laten van dit voorschrift is dan 
een mogelijkheid.
Interessant is de ontwikkeling van de contra 
legem-jurisprudentie van de cRvB waarin het 
evenredigheidsbeginsel een rol speelt. Hierbij 
moet worden vermeld dat binnen de literatuur 
over de contra legem-werking van het evenre-
digheidsbeginsel niet altijd duidelijk onder-
scheid wordt gemaakt tussen formele en lagere 
wetgeving.36 In de jurisprudentie komt dit 
onderscheid wel naar voren: de contra legem-
-werking van art. 3:4 lid 2 awb ten aanzien van 
bepalingen in formele wetgeving wordt niet 
snel aangenomen (waarschijnlijk door het hier-
voor besproken toetsingsverbod), terwijl dit 
ten aanzien van bepalingen in lagere wetgeving 
vaker het geval is.37 Ik bespreek hier gevallen 
van contra legem-werking van het evenredig-
heidsbeginsel ten opzichte van bepalingen in 
lagere wetgeving. Uit die jurisprudentie volgt 
dat het evenredigheidsbeginsel erop zichzelf 
toe kan leiden dat een wetsbepaling niet onver-
kort kan worden toegepast.38 In de Zieken-
fondswet-uitspraken formuleert de cRvB dit 
nog algemener en overweegt zij dat het dwin-

34 t. Barkhuysen e.a. (red.), AB Klassiek 2016, Deventer: 
Wolters kluwer 2016, p. 69-70.

35 Zie bijvoorbeeld cRvB 11 september 1980, 
EclI:Nl:cRVB:1980:aM5745, AB 1981/233 m.nt. 
B.J. van der Net.

36 Barkhuysen e.a. 2016, p. 71-72.
37 Bakker 2018, p. 368-370.
38 Een voorbeeld is cRvB 5 juli 2000, 

EclI:Nl:cRVB:2000:ZB8926, RSV 2000/206; meer 
voorbeelden worden genoemd in Bakker, p. 368-369 
en Barkhuysen e.a. 2016, p. 71. 

gendrechtelijke karakter van geneesmiddelen-
verstrekking op grond van de Ziekenfondswet 
het uitgangspunt is, maar dat er sprake kan zijn 
van 'zodanig bijzondere omstandigheden dat 
onverkorte toepassing van de dwingendrechtelij-
ke wetsbepalingen in die mate in strijd komt met 
regels van ongeschreven recht, dat die onverkor-
te toepassing geen rechtsplicht meer kan zijn'.39 
Deze overweging werd destijds opvallend 
bevonden, omdat de cRvB niet verwijst naar 
een specifieke schending van een algemeen 
beginsel van behoorlijk bestuur of een schen-
ding die was ontstaan door toedoen van het 
bestuursorgaan.40 Er kan goed worden betoogd 
dat het hier gaat om het evenredigheidsbegin-
sel. Bij onverkorte toepassing van de desbetref-
fende bepaling zouden de belanghebbenden 
immers niet de medicatie krijgen waar zij wel 
bij gebaat zijn, wat kan worden gezien als een 
onevenredig gevolg van het uitvoeren van die 
bepaling. Interessant is wel dat hier een dwin-
gendrechtelijke bepaling buiten toepassing 
wordt verklaard, zonder dat dit het gevolg is van 
het handelen van het bestuursorgaan. Enkel 
door het feit dat zeer bijzondere omstandighe-
den tot een zeer onevenredige uitkomst zouden 
leiden, werd de bepaling buiten toepassing 
gelaten. Of deze omstandigheden door de lage-
re wetgever waren verdisconteerd kwam vrij-
wel niet ter sprake. Het lag in ieder geval niet 

39 cRvB 28 september 2000, 
EclI:Nl:cRVB:2000:aa7653, AB 2001/49, 
m.nt. Bröring; cRvB 27 augustus 2008, 
EclI:Nl:cRVB:2008:BF0927; hoewel de cRvB in haar 
overweging verwijst naar de Ziekenfondswet, betrof de 
bepaling die buiten toepassing werd gelaten een bepa-
ling in een ministeriële regeling. Deze Ziekenfondswet-
-uitspraken worden door de Hoge Raad toegepast in 
civielrechtelijke (verzekerings)procedures, zie HR 19 
december 2014, EclI:Nl:HR:2014:3679, AB 2015/278, 
m.nt. J.W.c. van Rossem (Bozentan). 

40 Zie H.E. Bröring, annotatie bij cRvB 28 september 
2000, EclI:Nl:cRVB:2000:aa7653, AB 2001/49; zie 
ook R.J.B. schutgens & F.s. Bakker, annotatie bij HR 19 
december 2014, EclI:Nl:HR:2014:3679, JB 2015/48. 
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aan 'de wijze waarop de overheid had opgetre-
den', de uitleg die de Hoge Raad aan niet-ver-
disconteerde omstandigheden geeft. Ook 
wordt niet veel aandacht besteed aan de over-
wegingen die een rol hebben gespeeld bij het 
opnemen van de aangewezen geneesmiddelen 
in de desbetreffende ministeriële regeling.41 
Zoals vermeld kan de contra legem-werking van 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
zowel bij formele als lagere wetgeving een reden 
zijn om een uitzondering op een dwingend-
rechtelijke bepaling in een specifiek geval toe te 
staan. De bepaling wordt dan buiten toepassing 
gelaten. lagere wetgeving, te weten avv's die 
geen wet in formele zin zijn, kan daarnaast ook 
aan hogere wetgeving of algemene rechtsbegin-
selen worden getoetst, omdat het toetsingsver-
bod uit de Grondwet hierop niet van toepassing 
is.42 De bestuursrechter kan lagere regelgeving 
zoals de NOW daarom toetsen op rechtmatig-
heid, wat ook wel exceptieve toetsing wordt 
genoemd. Die toets kan ertoe leiden dat de 
bestuursrechter de regelgeving onverbindend 
verklaart of buiten toepassing laat. De reikwijd-
te van een exceptieve toets is lange tijd bepaald 
door het landbouwvliegers-arrest.43 Inmiddels 
is deze jurisprudentie herzien en is de wijze 
waarop de exceptieve toets wordt uitgevoerd 
door de cRvB uiteengezet in de zogenoemde 

41 In de uitspraak van 28 september 2000 
(EclI:Nl:cRVB:2000:aa7653) speelt wel een rol dat 
dit geneesmiddel later alsnog aan de regeling wordt 
toegevoegd. In het Bozentan-arrest gaat de Hoge 
Raad in op de overwegingen van de lagere wetgever: 
HR 19  december 2014, EclI:Nl:HR:2014:3679, AB 
2015/278, m.nt. J.W.c. van Rossem (Bozentan).

42 Hoewel er formeel een verschil zit tussen contra legem-
-werking van rechtsbeginselen en toetsing van wetge-
ving aan rechtsbeginselen, is er bij het buiten toepassing 
laten van een bepaling in lagere wetgeving naar mijn 
mening materieel geen verschil: in beide gevallen wordt 
de bepaling in een specifiek geval niet toegepast omdat 
dit strijd oplevert met een algemeen rechtsbeginsel.

43 Hoge Raad 16 mei 1986, EclI:Nl:HR:1986:ac9354, 
AB 1986, 574 m.nt. p.J.J. van Buuren.

'1  juli-uitspraken'.44 avv's kunnen worden 
getoetst op rechtmatigheid, in het bijzonder op 
verenigbaarheid met hogere regelgeving. Daar-
naast kunnen aan de inhoud of wijze van tot-
standkoming van een avv zodanige gebreken 
kleven dat die bepaling niet als grondslag voor 
een besluit zou kunnen dienen. De rechter heeft 
de bevoegdheid om dit te toetsen, waarbij alge-
mene rechtsbeginselen en algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur een belangrijk richt-
snoer vormen. De intensiteit van de exceptieve 
toets is afhankelijk van de beslissingsruimte die 
het bestuursorgaan heeft. De beoordeling door 
de rechter is terughoudender wanneer de 
beslissingsruimte voortvloeit uit feitelijk of 
technisch complexe materie of wanneer poli-
tiek-bestuurlijke afwegingen een rol spelen. In 
dit kader spelen het beginsel van zorgvuldige 
besluitvorming (art. 3:2 awb) en het onge-
schreven beginsel van deugdelijke motivering 
een rol. Enkel strijd met deze formele beginse-
len kan volgens de cRvB niet leiden tot onver-
bindend verklaring van een bepaling maar kan 
er wel toe leiden dat de bestuursrechter in een 
concreet geval, wanneer hij door toedoen van 
een gebrekkige motivering of onzorgvuldige 
voorbereiding niet kan beoordelen of er strijd 
is met hogere regelgeving, de bepaling buiten 
toepassing kan laten. Wanneer de nadelige 
gevolgen van een bepaling uitdrukkelijk bij de 
totstandkoming zijn betrokken en de afweging 
hierin duidelijk is gemotiveerd, kan er geen 
sprake zijn van strijd met het zorgvuldigheids- 
en of motiveringsbeginsel, aldus de cRvB.45 
Deze laatste overweging laat een gelijkenis zien 
met de voorwaarde 'dat een omstandigheid niet 
in de bepaling is verdisconteerd', zoals relevant 
bij de contra legem-werking van algemene 

44 cRvB 1 juli 2019 EclI:Nl:cRVB:2019:2016, 
JG 2019/22, m.nt. J.R. van angeren e.a; zie ook de con-
clusie van aG-Widdershoven over exceptieve toetsing 
van avv's, waar de cRvB in de 1 juli-uitspraken gedeel-
telijk toepassing aan geeft: EclI:Nl:RVs:2017:3557.

45 Zie r.o. 7.5.1 en 7.5.2 in cRvB 1 juli 2019 
EclI:Nl:cRVB:2019:2016.



10 - JBpl 2021 WEtENscHappElIJk

Jurisprudentie Bestuursrecht plus – oktober 2021, nr. 3 Sdu148

rechtsbeginselen ten aanzien van wetgeving in 
formele zin. Wanneer de (lagere) wetgever 
bepaalde omstandigheden wel heeft voorzien 
en overwogen, maar ervoor heeft gekozen de 
regeling toch als zodanig vorm te geven, is bui-
ten toepassing laten niet aan de orde. De 
bestuursrechter zou dan immers teveel op de 
stoel van de (lagere) wetgever gaan zitten. Uit 
de 1 juli-uitspraken volgt dat de bestuursrech-
ter in dat geval nog wel kan toetsen of het avv 
in strijd is met het evenredigheidsbeginsel, of 
zoals de cRvB het noemt: het beginsel van een 
niet-onevenredige belangenafweging. 

3.3 Meer toetsingsmogelijkheden voor het 
bestuursorgaan?
Het is toe te juichen dat de bestuursrechter 
mogelijkheden heeft om maatwerk te bieden en 
dwingendrechtelijke bepalingen buiten toepas-
sing kan laten op grond van een exceptieve toets 
of contra legem-werking. Die mogelijkheid doet 
zich echter pas voor wanneer sprake is van 
strijd met algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur – een hogere drempel dan bij beslis-
singsruimte of een hardheidsclausule – en de 
jurisprudentie wijst uit dat de bestuursrechter 
terughoudend is met dit oordeel.46 Bovendien 
ligt met de mogelijkheid tot exceptieve toetsing 
en contra legem-werking de verantwoordelijk-
heid voor maatwerk bij de bestuursrechter.47 
Het is welllicht wenselijker om lange en inten-
sieve beroepsprocedures te voorkomen en te 

46 In het kader van contra legem-werking, zie Bakker 2018, 
p. 373. In het kader van exceptieve-toetsing, zie bijvoor-
beeld de eerste NOW-uitspraak van het cRvB, waarbij 
de cRvB oordeelt dat er geen aanleiding is om een 
bepaling in de NOW buiten toepassing te laten wegens 
strijd met het evenredigheidsbeginsel. De cRvB heeft 
hier naar mijn mening zeer terughoudend getoetst, wat 
ik in par. 4.3 toelicht.

47 In de literatuur wordt soms wel verwezen naar het 
bestuursorgaan ter toepassing van deze mogelijkheden, 
zie schuurmans, leijten & Esser 2020, p. 47; in de prak-
tijk ligt die uitvoering echter bij de rechter, zie Bakker 
2018, p. 372. 

zorgen dat het bestuursorgaan direct maatwerk 
kan bieden. Zou een bestuursorgaan bij de pri-
maire besluitvorming of in bezwaar zelf niet 
over kunnen gaan tot exceptieve toetsing aan 
of contra legem-toepassing van algemene 
rechtsbeginselen? Bestuursorganen dienen 
zich in beginsel immers te houden aan de alge-
mene beginselen van behoorlijk bestuur en 
geen besluiten te nemen in strijd met die begin-
selen. De vraag is of niet altijd van bestuursor-
ganen zou mogen worden verwacht dat zij in 
bijzondere gevallen actief toetsen of de beslui-
ten die zij nemen strijd opleveren met rechts-
beginselen, ook wanneer die besluiten volgen 
uit een gebonden bevoegdheid in een wettelijke 
regeling.48 De awb-wetgever meent van niet en 
heeft expliciet overwogen dat bij een gebonden 
bevoegdheid geen ruimte is voor toepassing 
van art. 3:4 awb.49 Ook in het kader van de lex-
-specialis regel meent men in de praktijk dat een 
bestuursorgaan niet zomaar een bepaling in 
een bijzondere wet opzij kan zetten wegens 
strijd met art. 3:4 awb.50 
toch lijkt de bestuursrechter soms aan te nemen 
dat die verantwoordelijkheid wel bij het 
bestuursorgaan ligt, zo is bijvoorbeeld te lezen 
in de overweging van de cRvB in een van de 
eerder aangehaalde Ziekenfondswet-uitspra-
ken. De cRvB stelt vast dat appellante op grond 
van de van toepassing zijnde dwingendrechte-
lijke bepalingen geen aanspraak heeft op een 
medicijn, maar dat zich wellicht een uitzonde-
ringssituatie voordoet, omdat toepassing hier-
van strijd oplevert met ongeschreven recht. 
Volgens de cRvB heeft het bestuursorgaan daar 
echter 'geen onderzoek naar verricht en geen 
blijk gegeven van een onder de gegeven omstan-

48 Ook Bakker acht deze visie verdedigbaar, zie Bakker 
2018, p. 367.

49 Kamerstukken II 1988/89, 21 221, nr. 3, p. 67.
50 scheltema 2020 p. 8; in reactie hierop: s.E. Zijlstra, 

Voorwaardelijke opzet van de wetgever: enkele kantteke-
ningen bij het preadvies van M. Scheltema, Preadviezen 
Nederlandse Vereniging voor Wetgeving 2020.
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digheden in even bedoeld uitzonderingskader 
passende afweging van wederzijdse belangen'.51 
Het voorgaande sluit aan bij de visie van schel-
tema, die in zijn preadvies voor de Nederland-
se Vereniging voor wetgeving bepleit dat art. 
3:4 lid 2 awb altijd van toepassing zou moeten 
worden geacht.52 Hiermee is er altijd een moge-
lijkheid om af te wijken van regelgeving wan-
neer het strikt toepassen hiervan leidt tot 
onevenredige uitkomsten. Eerder pleitte schel-
tema voor een nieuw art. 3:4a awb waarmee 
een bestuursorgaan kan afwijken van een wet-
telijk voorschrift wanneer toepassing leidt tot 
onevenredige gevolgen in verhouding tot het 
doel van de regeling.53 Inmiddels bepleit hij dat 
het huidige evenredigheidsbeginsel van art. 3:4 
lid 2 awb hierin al voorziet en zowel van toe-
passing is bij formele als bij lagere wetgeving, 
en uitdrukkelijk ook bij een gebonden bevoegd-
heid. Het opnemen van een hardheidsclausule 
is hierdoor niet meer nodig omdat bij oneven-
redige gevallen een uitzondering kan worden 
gemaakt op grond van het evenredigheidsbe-
ginsel.
Er is veel kritiek geuit op dit voorstel. Van Ettek-
oven vraagt zich af of het wenselijk is dat de 
bewuste keuze van de formele wetgever hier-
mee gemakkelijk in twijfel kan worden getrok-
ken door de rechter.54 Zijlstra meent onder 
andere dat scheltema's voorstel niet nodig is, 
deels omdat de contra legem-jurisprudentie al 
uitkomst biedt bij niet door de wetgever voor-
ziene omstandigheden.55 Veel kritiek op het 
voorstel verwijst naar de al bestaande toetsings- 

51 cRvB 28 september 2000, EclI:Nl:cRVB:2000:aa7653, 
AB 2001/49, m.nt. Bröring.

52 scheltema 2020.
53 M. scheltema, 'Wetgeving in de responsieve rechts-

staat', RegelMaat 2018, afl. 3.
54 B.J. van Ettekoven, ‘tussen wet en recht’. Reactie van 

de voorzitter van de afdeling bestuursrechtspraak van 
de Raad van state op het rapport Ongekend onrecht van 
de parlementaire ondervragingscommissie kinderop-
vangtoeslag’, NJB 2021/101.

55 Zijlstra, 2020.

en afwijkingsmogelijkheden van de rechter. 
Zoals vermeld is hiervoor een (vaak langduri-
ge) beroepsprocedure nodig. In de huidige 
praktijk is immers de opvatting dat het bestuurs-
orgaan deze mogelijkheden – bij gebonden 
bevoegdheden – niet heeft.56 aantrekkelijk aan 
het voorstel van scheltema is juist dat art. 3:4 
lid 2 awb direct door het bestuursorgaan kan 
worden toegepast om onevenredige besluiten 
op voorhand te voorkomen. Hoewel uiteraard 
niet te lichtzinnig over de constitutionele 
bezwaren moet worden gedacht, zou een moge-
lijkheid voor het bestuursorgaan om ook bij 
gebonden bevoegdheden uitzonderingen te 
kunnen maken in bijzondere gevallen naar 
mijn mening een verbetering zijn.

4. Maatwerk in het licht van de NOW
Na deze uitgebreide bespreking van maatwerk-
mogelijkheden richt ik mij weer op de NOW. 
Dat uitzonderingen niet mogelijk zijn omdat de 
NOW geen hardheidsclausule bevat, zoals de 
bestuursrechter in de NOW-jurisprudentie 
vaak oordeelt, is gezien de hiervoor besproken 
maatwerkmogelijkheden niet geheel juist. Con-
tra legem-werking van of exceptieve toetsing 
aan algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur kan uitkomst bieden. Hier is in de 
NOW-jurisprudentie nog niet bijzonder veel 
toepassing aan gegeven.57 De beperkte uitspra-
ken waarin de bestuursrechter een exceptieve 

56 Zie de hiervoor besproken overweging van de awb-
-wetgever en Bakker 2018, p. 366 e.v.

57 De exceptieve toets is in een NOW-geschil voor het 
eerst toegepast in Rb. Midden-Nederland 9 september 
2020, EclI:Nl:RBMNE:2020:3813, JAR 2020/265, 
m.nt. a.M. Helstone & t.O. Boot en de hierop vol-
gende hoger beroep uitspraak cRvB 28 januari 2021, 
EclI:Nl:cRVB:2021:87, AB 2021/110 m.nt. J.R. van 
angeren & s. putting. Ook in de uitspraak Rb. Den 
Haag 5 juli 2021, EclI:Nl:RBDHa:2021:7216 wordt 
een uitgebreid gemotiveerde exceptieve toets toege-
past. De uitspraken Rb. Gelderland 19 maart 2021, 
EclI:Nl:RBGEl:2021:1286, Rb. amsterdam 17 febru-
ari 2021, EclI:Nl:RBaMs:2021:711 en Rb. Noord-Ne-
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toetst heeft uitgevoerd hebben niet geleid tot 
buiten toepassing laten van een bepaling in de 
NOW. In par. 4.3 bespreek ik de eerste cRvB-
-uitspraak over de NOW waarin de cRvB uit-
gebreid ingaat op de vraag of een bepaling in 
strijd is met het evenredigheidsbeginsel.
In het licht van de hiervoor besproken maat-
schappelijke behoefte aan maatwerk is het de 
vraag of de minister beslissingsruimte of een 
hardheidsclausule in de NOW had moeten 
opnemen en of dit, met het oog op de NOW-
-jurisprudentie, daadwerkelijk uitkomst had 
kunnen bieden. Volgens de minister zou het 
bieden van maatwerk risico's met de uitvoering 
van de NOW met zich meebrengen.58 Deze 
overweging is naar mijn mening te begrijpen 
ten opzichte van het ontbreken van discretio-
naire bevoegdheid in de NOW. ten eerste bie-
den gebonden bevoegdheden meer en directe-
re rechtszekerheid. aan de hand van de 
voorwaarden voor subsidieverlening in de 
NOW weten werkgevers direct of zij in aanmer-
king komen, zonder dat dit afhangt van een 
beoordeling van het UWV.59 ten tweede zou 
het, gezien het grote aantal subsidieaanvragen, 
inderdaad onuitvoerbaar worden voor het 
UWV om bij elk besluit een beoordeling van de 
feiten of een belangenafweging te moeten 
maken. De besluitvorming zou hierdoor lang 
duren terwijl het voor werkgevers juist van 
belang is de verleningsbesluiten en voorschot-
ten snel te ontvangen. Bovendien acht de minis-
ter een eigen beoordeling van het UWV niet 
nodig omdat het zelf bij totstandkoming van de 
NOW al heeft overwogen wie in aanmerking 
komt en op basis waarvan de subsidiehoogte 
wordt berekend. In veel gevallen heeft dit tot 
gewenste uitkomsten geleid.60 Voor de gevallen 
waarin dit tot onevenredige uitkomsten leidt, is 

derland 6 juli 2021, EclI:Nl:RBNNE:2021:2791 bevat-
ten een zeer summier gemotiveerde exceptieve toets. 

58 Kamerstukken II 2020-2021, 35 420, nr. 199, p. 2.
59 Hoewel er over de toepassing en uitleg van bepaalde 

bepalingen discussie mogelijk is.
60 Kamerstukken II 2020/21, 35 420, 278, p.16.

het de vraag of een hardheidsclausule uitkomst 
had moeten en kunnen bieden. Om die vraag 
concreet te kunnen beantwoorden bespreek ik 
in de volgende paragraaf enkele geschilpunten 
over de NOW waar bezwaar- en beroepsproce-
dures over zijn gevoerd, waarbij ik specifiek kijk 
naar de vraag of een hardheidsclausule uit-
komst had kunnen bieden. Ik besteed daarbij 
ook aandacht aan de geschilpunten die hebben 
geleid tot wijziging van de NOW of die naar 
mijn mening hadden moeten leiden tot een 
wijziging. 

4.1 Discussiepunten in de NOW-jurisprudentie
In deze paragraaf komt een drietal discussie-
punten aan bod waarover veel jurisprudentie is 
verschenen en waarover de minister in kamer-
brieven een en ander heeft toegelicht. Dit 
betreft geschillen en discussies die zich met 
name afspelen in het kader van de verlenings-
beschikking. Omdat de verleningsbeschikkin-
gen als eerste verschenen, is hier – logischerwijs 
– tot op heden de meeste jurisprudentie over 
verschenen en veel aandacht voor geweest in 
kamerbrieven.61 De onderwerpen die ik 
bespreek zijn 1. geschillen over de peildatum-
bepaling, 2. geschillen over de (on)mogelijk-
heid om de omzetdalingsperiode te wijzigen en 
3. geschillen over de bepaling van de loonsom.

4.1.1 Peildatum voor de loonaangifte
In veel uitspraken over de NOW is de peilda-
tumbepaling onderwerp van geschil.62 De peil-

61 Enkele eerste uitspraken met betrekking tot vaststel-
lingsbeschikkingen onder de NOW-1 zijn inmiddels 
wel verschenen.

62 Rb. Zeeland-West-Brabant 28 juli 2020, 
EclI:Nl:RBZWB:2020:3479; Rb. Noord-Neder-
land 25 augustus 2020, EclI:Nl:RBNNE:2020:2911; 
Rb. Den Haag 19 november 2020, 
EclI:Nl:RBDHa:2020:13872; Rb. Den Haag 19 novem-
ber 2020, EclI:Nl:RBDHa:2020:13873; Rb. Den Haag 
8 december 2020, EclI:Nl:RBDHa:2020:12419; 
Rb. Noord-Holland 23 december 2020, 
EclI:Nl:RBNHO:2020:11454; cRvB 28 januari 2021, 



WEtENscHappElIJk JBpl 2021 - 10

Jurisprudentie Bestuursrecht plus – oktober 2021, nr. 3Sdu 151

datum is het moment waarop de loonaangifte 
moet zijn gedaan om de loonsom mee te kun-
nen nemen in de berekening van het subsidie-
bedrag. Onder de NOW-1 bijvoorbeeld, moet 
de loonaangifte van de referentiemaand janua-
ri zijn ingediend voor 15 maart 2020, om de 
hoogte van het subsidiebedrag bij verlening te 
kunnen bepalen.63 In de toelichting bij de 
NOW-1 staat expliciet dat een loonaangifte na 
die peildatum, of correcties op de loonaangifte 
na die datum (die leiden tot een hogere loon-
som), niet meer worden meegenomen.64 
In de uitspraken waarin de peildatum het 
onderwerp van geschil is wijst de bestuursrech-
ter vrijwel altijd op het ontbreken van een hard-
heidsclausule.65 Het is echter de vraag of deze 
procedures tot andere uitkomsten hadden 
geleid wanneer wel een hardheidsclausule in de 
NOW was opgenomen. Een strenge benade-
ring ten aanzien van termijnen en momenten 
waarop aanvragen moeten zijn ingediend is in 
het subsidierecht niet uitzonderlijk.66 Ik kan 
mij voorstellen dat het UWV gevallen waarin 
de loonaangifte na de peildatum is ingediend 
(of gecorrigeerd) niet snel als onevenredig 
beschouwt. Er is daarentegen ook jurispruden-
tie waarin de bestuursrechter een termijnbepa-
ling in een subsidieregeling buiten toepassing 
laat wegens strijd met art. 3:4 lid 2 awb.67 In die 
zaak oordeelt het cBb dat er evident geen spra-
ke is van de situatie waarvoor de termijnbepa-
ling is opgesteld. Het onverkort toepassen van 
die bepaling leidt daarom tot nadelige gevolgen 
die niet in verhouding staan tot het met het be-

EclI:Nl:cRVB:2021:87 en Rb. Rotterdam 3 juni 2021, 
EclI:Nl:RBROt:2021:4821.

63 art. 10 lid 5 NOW-1.
64 Stcrt. 2020, 19874.
65 Zie de opgenomen uitspraken in voetnoot 59, 

met uitzondering van cRvB 28 januari 2021, 
EclI:Nl:cRVB:2021:87.

66 cBb 5 november 2019, EclI:NlcBB:2019:560, 
AB 2020/46 m.nt. R. Ortlep.

67 cBb 6 november 1996, EclI:Nl:cBB:1996:ZG0374, 
AB 1997/161, m.nt. J.H. van der Veen.

sluit te dienen doel. Of deze redenering ook 
opgaat bij de peildatum bepaling in de NOW is 
te betwijfelen. Uit de toelichting bij het artikel 
over de peildatum blijkt dat deze datum zeer 
bewust is gekozen.68 Werkgevers kunnen een 
loonaangifte achteraf corrigeren, waardoor zij 
de loonsom in de referentiemaand eventueel 
kunnen aanpassen. Om fraude en misbruik te 
voorkomen heeft de minister een peildatum 
vastgesteld. Die peildatum ligt vóór aankondi-
ging van de NOW-1, zodat werkgevers nog niet 
de kans hadden de loonsom 'kunstmatig' te 
verhogen. Ook onder de NOW-2 is een peilda-
tum gekozen die vóór de aankondiging van die 
regeling ligt: 15 mei 2020.69 Uiterlijk die dag 
moeten werkgevers de loonaangifte van de 
referentiemaand maart 2020 hebben inge-
diend. De cRvB heeft de strenge lijn ten aan-
zien van de peildatumbepaling in de eerste 
NOW-uitspraak in hoger beroep bevestigd.70 
In deze uitspraak lag de vraag voor of de peil-
datumbepaling in de NOW-2 in strijd is met 
het evenredigheidsbeginsel en buiten toepas-
sing zou moeten worden gelaten. De cRvB 
oordeelt van niet, onder de verwijzing dat de 
keuze voor die datum voldoende is onder-
bouwd door de minister. Ik begrijp dat de cRvB 
terughoudend is met het buiten toepassing 
laten van de peildatumbepaling. Naast de 
inhoudelijke motivering voor de specifieke 
peildata, die misbruik en oneigenlijk gebruik 
moeten voorkomen, is het niet onlogisch dat de 
minister een eindmoment moet kiezen waarna 
(correcties op) de loonkosten niet meer kunnen 
worden meegenomen. Bovendien was in deze 
zaak aanvankelijk een nul-aangifte gedaan 
door de belastingadviseur van de werkgever, 
die na de peildatum is gecorrigeerd. Hoewel het 
mogelijk is dat hier geen sprake is van fraude of 
misbruik, is het juist het doel van de peildatum 

68 art. 10 lid 5 NOW-1; zie de toelichting in Stcrt. 2020, 
19874.

69 art. 8 lid 7 NOW-2.
70 cRvB 28 januari 2021, EclI:Nl:cRVB:2021:87, 

AB 2021/110, m.nt. J.R. van angeren & s. putting.
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om latere correcties te voorkomen. De overwe-
gingen van het cBb in de hiervoor besproken 
uitspraak gaan hier dus niet op.
Uit de jurisprudentie volgt dat er ook situaties 
zijn waarin wel van de peildatum kan worden 
afgeweken. Voor bepaalde gevallen hanteert 
het UWV namelijk een buitenwettelijk begun-
stigend beleid. Dit beleid houdt in dat van de 
peildatum kan worden afgeweken als er op 
uiterlijk 15 maart 2020 bij de Belastingdienst 
uitstel is gevraagd voor het doen van loonaan-
gifte, de Belastingdienst hiermee akkoord is 
gegaan en het niet kunnen doen van aangifte 
het gevolg is geweest van een calamiteit.71 Een 
voorbeeld van zo’n calamiteit volgt uit de uit-
spraak van 8 april 2021 van de Rechtbank Den 
Haag. Deze uitspraak ziet op de NOW-2, waar-
in is opgenomen dat de loonaangifte van de 
referentiemaand maart 2020 uiterlijk op 15 mei 
2020 moet zijn ingediend. Uit de uitspraak 
volgt dat de Belastingdienst de werkgever in de 
gelegenheid heeft gesteld om de loonaangifte 
uiterlijk 2 juni 2020 in te dienen. De werkgever 
kon aanvankelijk geen loonaangifte doen door 
een fout van de kvk. De werkgever heeft zijn 
onderneming, eerst een vennootschap onder 
firma, bij de kamer van koophandel (kvk) 
laten omzetten naar een eenmanszaak. Door de 
kvk werd de onderneming echter onterecht ge-
registreerd als ontbonden en beëindigd. Hoe-
wel in de uitspraak het buitenwettelijk beleid 
niet expliciet wordt genoemd, is op te maken 
dat de Belastingdienst uitstel verleent vanwege 
de fout van de kvk. 
Naast het buitenwettelijk begunstigend beleid 
is door de minister vastgesteld dat uitzonderin-
gen op de NOW eventueel ook mogelijk zijn 
wanneer sprake is van 'puur administratieve 
belemmeringen'.72 Deze administratieve 

71 Rb. Den Haag 19 november 2020, 
EclI:Nl:RBDHa:2020:13873.

72 Aanhangselen Handelingen II 2019-20, nr. 4111; 
naar deze antwoorden op kamervragen wordt ver-
wezen in bijvoorbeeld Rb. Den Haag 8 december 
EclI:Nl:RBDHa:2020:12419.

belemmeringen doen zich volgens de minister 
voor bij een overname of een rechtsvormwissel 
waarbij de bedrijfsvoering volledig hetzelfde 
blijft of wanneer het loonheffingennummer 
om andere redenen wordt gewijzigd. Wanneer 
bijvoorbeeld door een overgang van de onder-
neming het loonheffingennummer wijzigt, kan 
het zijn dat voor de referentieloonsom naar een 
ander loonheffingennummer moet worden 
gekeken dan de onderneming op het moment 
van het indienen van de verleningsaanvraag 
hanteert.73 De NOW houdt hier geen rekening 
mee, maar in bezwaar kunnen deze factoren 
worden meegewogen door het UWV. puur ad-
ministratieve belemmeringen zien dus enkel op 
oorzaken die niet bij de werkgever zelf liggen. 
Wanneer de accountant een fout maakt, zoals 
het onterecht indienen van een nul-aangifte 
waardoor er op de peildatumbepaling geen 
loonsomgegevens zijn ingediend, betreft dit 
dus geen administratieve belemmering.74

Uit het voorgaande volgt dat er enkele uitzon-
deringen worden gemaakt ten aanzien van de 
peildatumbepaling zonder dat dit in de NOW 
is vastgelegd. Hoewel betoogd kan worden dat 
een hardheidsclausule dus onnodig is omdat 
buitenwettelijke uitzonderingen al worden 
gemaakt, meen ik dat dat de rechtszekerheid 
naar werkgevers niet ten goede komt. Werkge-
vers die niet op de hoogte zijn van deze uitzon-
deringsmogelijkheden worden hierdoor onge-
lijk behandeld ten opzichte van werkgevers die 
wel weten dat zij in bezwaar kunnen worden 
geholpen. In het geval scheltema's toepassing 
van art. 3:4 lid 2 awb breed geaccepteerd zou 
zijn, zou dit geen probleem zijn geweest. In dat 
geval zou bekend zijn dat een beroep op het 
evenredigheidsbeginsel eventueel uitkomst 
kan bieden. Nu dat echter (nog) niet de praktijk 
is, had de minister er beter aan gedaan een 
hardheidsclausule op te nemen in de NOW 

73 Rb. Midden-Nederland 28 januari 2021, 
EclI:Nl:RBMNE:2021:358. 

74 Rb. Den Haag 8 december 
EclI:Nl:RBDHa:2020:12419, r.o. 6.5.
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waarmee de genoemde uitzonderingen een 
wettelijke grondslag hadden gehad. De 
genoemde gevallen hadden immers goed onder 
de werking van een dergelijke clausule kunnen 
vallen, omdat de omstandigheden – calamitei-
ten waardoor geen aangifte kan worden gedaan 
en een overname of rechtsvormwissel – als bij-
zonder kunnen worden beschouwd en toepas-
sing van de peildatumbepaling in die omstan-
digheden leidt tot onevenredige uitkomsten die 
de minister niet heeft beoogd.

4.1.2 Wijziging van de omzetdalingsperiode
De omzetdalingsperiode is een aaneengesloten 
periode van drie maanden (en vier maanden 
onder de NOW-2) die de werkgevers bij de aan-
vraag om verlening van de subsidie kiest. Over 
deze periode geeft de werkgever het verwachte 
omzetdalingspercentage op. Op basis van het 
daadwerkelijke omzetverlies in deze periode 
berekent het UWV of de werkgever de omzet-
drempel haalt en zo ja, hoe hoog het subsidie-
bedrag is. In de NOW-regelingen is opgeno-
men tussen welke maanden deze periode moet 
liggen. Onder de NOW-1 kon de werkgever 
bijvoorbeeld kiezen voor een periode van drie 
maanden tussen 1 maart tot en met 31 juli 2020. 
Van belang is dat de omzetdalingsperiodes op 
elkaar moeten aansluiten indien de werkgever 
onder meerdere tranches NOW aanvraagt.75 
De keuze voor de omzetdalingsperiode is aldus 
van groot belang. Het verbaast niet dat werkge-
vers de keuze voor omzetdalingsperiode pro-
beren te wijzigen wanneer blijkt dat die keuze 
tot minder voordelige uitkomsten leidt. De 
NOW maakt dit echter niet mogelijk: de keuze 
voor de omzetdalingsperiode moet bij de aan-
vraag om verlening worden gemaakt. De juris-
prudentie bevestigt dat wijzigingen achteraf 
niet mogelijk zijn.76 Dit is niet anders wanneer 
er sprake is van een fout en de werkgever 
abusievelijk een verkeerde omzetdalingsperio-

75 art. 4 lid 2 NOW-2, art. 4 lid 3 NOW-3.
76 Rb. Gelderland 19 maart 2021, 

EclI:Nl:RBGEl:2021:1286.

de heeft ingevuld.77 Ook in deze uitspraken 
verwijst de bestuursrechter steeds naar het ont-
breken van een hardheidsclausule. In veel van 
deze procedures was de uitkomst waarschijn-
lijk niet anders geweest als er wel een hard-
heidsclausule in de NOW was opgenomen. Een 
verkeerd ingevuld aanvraagformulier, of een 
achteraf gebleken verkeerde inschatting, is niet 
per se een uitzonderlijk schrijnend geval waar 
een hardheidsclausule voor bedoeld is. Er is 
evenwel jurisprudentie waarin de bestuurs-
rechter oordeelt dat een fout in een aanvraag 
niet had mogen leiden tot afwijzing van de sub-
sidieaanvraag.78 In die zaak oordeelt het cBb 
dat de afwijzing van de aanvraag in strijd is met 
art. 3:4 lid 2 awb, omdat de afwijzing niet in 
verhouding staat met de gemaakte fout. De fout 
betrof het ontbreken van een toestemmingsver-
klaring bij de aanvraag, terwijl vaststond dat die 
vereiste toestemming wel was gegeven ten tijde 
van indiening van de aanvraag. Dit is een ande-
re omstandigheid dan een fout bij het invullen 
van de omzetdalingsperiode, waarbij die peri-
ode een keuze is van de werkgever. Wanneer 
deze keuze verkeerd is ingevuld, is de (on)
mogelijkheid om dit te kunnen wijzigen niet 
per se onevenredig en zou dit naar mijn mening 
ook niet (in alle gevallen) met een beroep op 
een hardheidsclausule kunnen worden gewij-
zigd. Interessant is daarom de uitspraak van de 
rechtbank Zeeland-West-Brabant waarin de 
bestuursrechter uitdrukkelijk niet verwijst naar 
het ontbreken van een hardheidsclausule.79 De 
bestuursrechter overweegt dat een aanvraag in 
bepaalde gevallen kan worden gewijzigd, maar 
dat dit ziet op wijzigingen van ondergeschikte 
aard. Het wijzigen van de omzetdalingsperiode 
is niet van ondergeschikte aard, maar een 

77 Rb. Den Haag 3 december 2020, 
EclI:Nl:RBDHa:2020:12268; Rb. Zeeland-West-Bra-
bant, 18 maart 2021, EclI:Nl:RBZWB:2021:1292 en 
Rb. Rotterdam 3 juni 2021, EclI:Nl:RBROt:2021:4820.

78 cBb 22 januari 2019, EclI:Nl:cBB:2019:33.
79 Rb. Zeeland-West-Brabant, 18 maart 2021, 

EclI:Nl:RBZWB:2021:1292.
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wezenlijke wijziging van de aanvraag; het UWV 
moet het subsidiebedrag immers opnieuw 
berekenen. De wijziging moet daarom worden 
gezien als nieuwe aanvraag, wat niet is toege-
staan onder de NOW. Het UWV heeft terecht 
geoordeeld dat de werkgever de omzetdalings-
periode niet kan wijzigen, aldus de bestuurs-
rechter. Met een hardheidsclausule was dit 
oordeel waarschijnlijk niet anders geweest.
Wel anders is de situatie waarin de onderliggen-
de regeling wijzigt, waardoor de werkgever, 
ware hij bekend met die wijziging vóór zijn 
aanvraag, een andere omzetdalingsperiode had 
gekozen. Deze situatie had zich voor kunnen 
doen toen de minister de aanvraagperiode voor 
de derde tranche van de NOW-3 verlengde van 
13 december naar 27 december 2020.80 Reden 
hiervoor waren de strenge coronamaatregelen 
die per 15 december 2020 ingingen, als gevolg 
waarvan niet-essentiële winkels hun deuren 
moesten sluiten. Winkeliers die al een aanvraag 
hadden ingediend (wat mogelijk was vanaf 
16 november 2020) en hadden gekozen voor 
een omzetdalingsperiode beginnend op 1 okto-
ber of 1 november, zouden door de nieuwe 
overheidsmaatregelen waarschijnlijk hebben 
gekozen voor een omzetdalingsperiode begin-
nend op 1 december 2020. Omdat de omzetda-
lingsperiodes onder de verschillende tranches 
moeten aansluiten zou dit uiteraard alleen 
mogelijk zijn geweest als dit de eerste tranche 
was waarvoor zij een aanvraag indienden. 
Mogelijk is dit dus een puur hypothetische situ-
atie omdat veel werkgevers al vanaf de eerste 
tranche gebruik maken van de NOW. Hoewel 
er inmiddels al meerdere uitspraken over de 
derde tranche zijn gepubliceerd, zijn mij geen 
uitspraken bekend waarin zich dit probleem 
voordeed.81 Wel toont de situatie dat het goed 
denkbaar is dat er omstandigheden zijn waarbij 
het weigeren van uitzonderingen op de NOW 
leidt tot schrijnende gevallen, die in dit geval 

80 Stcrt. 2020, 67954.
81 Het kan uiteraard zijn dat het UWV dit probleem in de 

bezwaarfase heeft opgelost.

zijn ontstaan door handelen van de overheid 
(het aanscherpen van de coronamaatregelen).82

Daartegenover staat dat er ook gevallen bekend 
zijn waarbij de minister een wijziging van de 
omzetdalingsperiode wél heeft toegestaan. 
Werkgevers die onderdeel zijn van een groep 
moeten hun aanvraag baseren op hetzelfde 
omzetdalingspercentage en dezelfde omzetda-
lingsperiode.83 Bij de aanvragen onder de 
NOW-1 bleek dat veel werkgevers zich er niet 
van bewust waren dat zij tot een groep behoor-
den, waardoor zij een individuele aanvraag 
hadden ingediend zonder aan te sluiten bij de 
groep. De minister heeft hiervoor een herstel-
mogelijkheid gecreëerd.84 Werkgevers bij wie 
die aanvraag niet aansloot bij de groep, hebben 
een brief van het UWV ontvangen. Hierin bood 
het UWV aan de werkgever de mogelijkheid 
om de omzetdalingsperiode aan te passen naar 
de omzetdalingsperiode die was opgegeven 
door de groep. De werkgevers kregen aldus de 
mogelijkheid om de omzetdalingsperiode te 
wijzigen, ruim nadat de aanvraag om verlening 
van de subsidie was behandeld. De aanpas-
singsmogelijkheid heeft overigens alleen 
betrekking op de subsidievaststelling; de verle-
ningsbeschikking is niet gewijzigd naar aanlei-
ding van de aanpassing. 
Voor deze buitenwettelijke mogelijkheid om de 
aanvraag aan te passen – die op zichzelf is toe 
te juichen – had een hardheidsclausule in de 
NOW niet misstaan. Een nuancering hierop is 
wel dat in dit geval de rechtszekerheid of het 
gelijkheidsbeginsel niet in het geding was; de 
werkgevers om wie het ging hebben allemaal 
een brief gekregen waarin zij de mogelijkheid 
kregen de omzetdalingsperiode aan te passen. 
De vraag is bovendien of een hardheidsclausu-
le die zich enkel richt op bijzondere gevallen hier 
had kunnen worden toegepast, aangezien het 

82 Zie ook de a.M. Helstone & t.O. Boot, anno-
tatie bij Rb. Den Haag 3 december 2020, 
EclI:Nl:RBDHa:2020:12268, JAR 2021/30.

83 art. 8 lid 5 NOW-1, art. 10 lid 6 NOW-2.
84 Kamerstukken II 2019/20, 35 420, nr. 108.
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lijkt alsof een behoorlijk aantal bedrijven zich 
aanvankelijk niet bewust was van de groep 
waarbij zij hoorden. Het was daarom fraaier 
geweest als de minister de tekst van de NOW 
had aangepast en een mogelijkheid had opge-
nomen tot afwijken van de omzetdalingsperio-
de bij vergissingen ten aanzien van de groeps-
bepaling. 

4.1.3 Loonsombepaling
Bij de subsidieverlening wordt de hoogte van 
het subsidiebedrag gebaseerd op de loonsom 
uit de referentiemaand, de referentieloonsom. 
Bij de vaststelling van de subsidie wordt de 
daadwerkelijke loonsom gedurende de subsi-
dieperiode vergeleken met de referentieloons-
om. Is de loonsom lager dan in de referentie-
maand, dan vermindert het subsidiebedrag bij 
de subsidievaststelling. Dit is alleen anders voor 
de NOW-1, waar ik hierna op in zal gaan. Uit 
de jurisprudentie volgt dat een deel van de 
bezwaren ziet op de vraag óf bepaalde uitbeta-
lingen wel kwalificeren als loon in de zin van 
de NOW.85 In de betrokken procedures ging het 
onder andere om de vraag of het belastingvrij 
deel van het loon van een buitenlandse 
werkneemster moest worden aangemerkt als 
sV-loon en of bepaalde uitbetalingen aan een 
medewerkster, die ook 100% aandeelhouder 
was van de werkgever, als loon kwalificeer-
den.86 Een andere vraag in geschil was of de 
ziektewetuitkering aan een oud-werknemer 
onder loon in de zin van de NOW viel.87 In al 
deze geschillen was dit niet het geval en was er 
geen sprake van sV-loon uit tegenwoordige 
dienstbetrekking. Deze geschillen betreffen 

85 Het loon bedoeld in art. 16 van de Wet financiering 
sociale verzekeringen, voor zover het betreft loon uit 
tegenwoordige dienstbetrekking. 

86 Rb. limburg 16 december 2020, 
EclI:Nl:RBlIM:2020:9970; Rb. Zeeland-West-Bra-
bant 11 februari 2021, EclI:Nl:RBZWB:2021:552.

87 Rb. Noord-Holland 23 decem-
ber 2020, EclI:Nl:RBNHO:2020:11433, 
EclI:Nl:RBNHO:2020:11434.

met name de materiële vraag wat onder het 
loonbegrip van de NOW valt.
Een interessanter discussiepunt is de vraag of 
bepaalde componenten, die onder het loonbe-
grip van de NOW vallen, uit de referentieloons-
om zouden moeten worden gefilterd omdat de 
referentieloonsom hiermee te hoog en dus niet 
representatief is. Over dit discussiepunt is – 
voor zover mij bekend – nog geen jurispruden-
tie verschenen. Dat ligt mogelijk aan het feit dat 
het nadeel van een te hoge referentieloonsom 
met name bij de subsidievaststelling tot uiting 
komt. Op dat moment vergelijkt het UWV de 
loonsom over de subsidieperiode met de refe-
rentieloonsom, waarbij de subsidie lager wordt 
vastgesteld dan verlening wanneer sprake is van 
een hogere referentieloonsom ten opzichte van 
de daadwerkelijke loonsom. Er kunnen zich 
echter ook situaties voordoen waarbij de refe-
rentieloonsom juist laag is en de werkgever 
hierdoor een lager voorschot ontvangt dan 
representatief is ten aanzien van de daadwerke-
lijke loonkosten tijdens de subsidieperiode. 
Onder de NOW-1 is de referentieloonsom de 
loonsom in januari 2020. Zijn er geen loonge-
gevens voor die maand, dan geldt november 
2019 als referentiemaand. Via een motie van 
kamerleden kwam de kritiek naar voren dat de 
NOW-1 geen rekening houdt met werkgevers 
die een lage loonsom in januari hebben, zoals 
seizoensbedrijven.88 In de media verschenen 
daarnaast berichten dat werkgevers die een 
incidentele uitkering doen in januari, zoals een 
dertiende maand, hierdoor een hoge referen-
tieloonsom hebben en mogelijk alle steun moe-
ten terugbetalen.89 De NOW hield immers 
geen rekening met deze factoren. Naar aanlei-
ding van deze kritiekpunten is de NOW op twee 
onderdelen aangepast.90

88 Kamerstukken II 2019/20, 35 420, nr. 38.
89 'Deel werkgevers dreigt coronasteun te moeten terug-

betalen', FD 13 mei 2020.
90 Stcrt. 2020, 29256.
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Alternatieve referentieloonsom bij subsidievast-
stelling NOW-1
ten eerste is in de NOW-1 opgenomen dat de 
loonsom van de maanden maart tot en met mei 
2020 kan worden gehanteerd als referen-
tieloonsom wanneer die loonsom (driemaal) 
hoger is dan de loonsom in januari 2020.91 Van 
belang is dat deze alternatieve referentieloons-
om alleen van toepassing is bij de subsidievast-
stelling. De wijziging is opgenomen in het arti-
kel over de hoogte van het subsidiebedrag bij 
vaststelling. De bepaling over de hoogte van het 
subsidiebedrag bij verlening wijzigt niet en 
hanteert nog steeds de maand januari 2020, of 
eventueel november 2019, als referentiemaand. 
Dit betekent dat werkgevers met een lage refe-
rentieloonsom in januari, ondanks de wijzi-
ging, nog steeds een laag voorschot ontvangen 
(of zelfs een voorschot op nul als de loonsom 
in januari nul euro bedroeg). Het voorschot is 
immers gebaseerd op de subsidieverlening.92 
Het is positief dat de wijziging leidt tot een 
representatiever subsidiebedrag voor seizoens-
bedrijven of andere werkgevers met een lage 
loonsom in januari, zoals startende onderne-
mingen. Het feit dat zij dit echter pas bij de 
vaststelling ontvangen, en niet bij het voor-
schot, roept de vraag op of deze wijziging vol-
ledig recht doet aan het doel van de NOW. De 
NOW is juist bedoeld om werkgevers snel 
financiële steun te verlenen zodat zij werkne-
mers in dienst kunnen houden. als werkgevers 
moeten wachten op de vaststellingsbeschik-
king, kan het – gerekend vanaf het moment van 
de aanvraag tussen april en juni 2020 – nog 
anderhalf jaar duren voor zij die steun ontvan-
gen.93 Het is daarom niet verwonderlijk dat 
meerdere werkgevers in bezwaar en beroep zijn 
gegaan tegen de subsidieverlening ter hoogte 

91 art. 7 lid 7 NOW-1.
92 art. 11 lid 2 NOW-1; het voorschot is 80% van het 

bedrag van verlening.
93 De vaststellingsaanvraag voor de NOW-1 was mogelijk 

vanaf 20 oktober 2020; het UWV heeft 52 weken om te 
beslissen op de aanvraag.

van een bedrag van nul euro.94 Dit heeft gere-
sulteerd in de eerste NOW-uitspraak van de 
cRvB.95 Een interessante uitspraak, omdat de 
bestuursrechter overgaat tot een exceptieve 
toets en beoordeelt of de voorschotbepaling in 
strijd is met het evenredigheidsbeginsel. De 
cRvB oordeelt dat dit niet het geval is en er geen 
aanleiding is om de voorschotbepaling buiten 
toepassing te laten. De minister heeft volgens 
de cRvB voldoende gemotiveerd waarom 
ervoor is gekozen om een alternatieve referen-
tiemaand enkel bij de vaststelling en niet bij de 
verlening van de subsidie toe te passen. Deze 
motivering is enkel gelegen in de hoge uitvoe-
ringslasten bij het UWV. Ik meen dat er een en 
ander is in te brengen tegen dit oordeel. De 
minister had de loonsom van maart 2020 als 
alternatieve referentieloonsom kunnen opne-
men in de NOW en werkgevers de mogelijk-
heid kunnen bieden om op verzoek een herbe-
oordeling van de verleningsbeschikking te 
kunnen ontvangen. Het is te verwachten dat in 
dat geval met name werkgevers voor wie de 
wijziging is bedoeld (seizoensbedrijven of star-
tende ondernemingen) gebruik zullen maken 
van die mogelijkheid, wat volgens de minister 
‘enkele honderden’ werkgevers betreft. De uit-
voeringslasten zullen in dat geval een stuk 
beperkter zijn dan wanneer ambtshalve alle 
verleningsbeschikkingen en voorschotten 
waren heroverwogen. Naar mijn mening had 
de bestuursrechter de motivering van de minis-
ter dan ook kritischer kunnen toetsen, vooral 
omdat de keuze van de minister voor bepaalde 

94 cRvB 28 januari 2021, EclI:Nl:cRVB:2021:87, 
AB 2021/110, m.nt. J.R. van angeren & s. putting; 
Rechtbank Midden-Nederland 28 januari 2021, 
EclI:Nl:RBMNE:2021:358; Rb. amsterdam 17 febru-
ari 2021, EclI:Nl:RBaMs:2021:711. In de uitspraak 
Rb. Rotterdam EclI:Nl:RBROt:2021:4821 komt de 
werkgever ook op tegen het voorschot op nihil, maar de 
kern van dit geschil betrof de vraag of de loonaangifte 
was gedaan voor de peildatum.

95 cRvB 28 januari 2021, EclI:Nl:cRVB:2021:87, 
AB 2021/110, m.nt. J.R. van angeren & s. putting.
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werkgevers evident in strijd is met het doel van 
de NOW: snelle financiële steun.96 
De onwil van de minister om de alternatieve 
referentieloonsom bij subsidieverlening toe te 
passen is een aanwijzing dat een hardheidsclau-
sule voor deze gevallen wellicht niet veel uit-
komst had geboden. anderzijds baseert de 
minister zich daarbij slechts op de hogere uit-
voeringslasten bij een volledige herziening van 
alle primaire besluiten, een argument dat niet 
meer opgaat als werkgevers in bezwaar aan-
spraak maken op een hardheidclausule.97 Wat 
daar ook van zij, naar mijn mening had de 
bestuursrechter in dit geval voldoende redenen 
om de desbetreffende bepaling buiten toepas-
sing te laten en had de minister de NOW hier-
op moeten aanpassen.

Dertiende maand kan uit de referentieloonsom 
worden gefilterd
De minister voegt nog een andere wijziging aan 
de NOW-1 toe, waardoor een dertiende 
maand-uitkering uit de referentieloonsom 
wordt gefilterd.98 Uit de toegevoegde bepaling 
volgt dat de loonsom wordt verminderd met 
'een extra periode salaris' dat naast de reguliere 
loon- en vakantiebijslag wordt uitbetaald.99 Dit 
extra loon moet volgen uit afspraken in de indi-

96 Zie voor een uitgebreide toelichting op deze uitspraak 
de annotatie die ik samen met J.R. van angeren schreef 
in de AB 2021/110. 

97 In de hier besproken uitspraak ging het om de vraag 
of het evenredig is dat de alternatieve referentiemaand 
(die was ingevoerd om bepaalde bedrijven tegemoet te 
komen) enkel bij subsidievaststelling en niet bij subsi-
dieverlening wordt toegepast. Inmiddels zijn er ook uit-
spraken over de referentiemaand in de NOW-3, waarin 
werkgevers betogen dat de referentiemaand maart 2020 
niet representatief is. De bestuursrechter oordeelt onder 
verwijzing naar de motivering van de minister dat de 
referentiemaand in de NOW-3 niet onevenredig is en 
er geen aanleiding is deze buiten toepassing te laten, zie 
Rb. Den Haag 5 juli 2021, EclI:Nl:RBDHa:2021:7216.

98 Stcrt. 2020, 29256.
99 Zie art. 7 lid 1 onder d NOW-1.

viduele of collectieve arbeidsovereenkomsten. 
Extra loon dat afhankelijk is van bedrijfsresul-
taten of prestaties van de werknemer valt niet 
onder deze uitzondering. Uit de toelichting 
volgt dat de minister met een extra periode 
salaris doelt op de dertiende maand.100 De 
minister benadrukt dat het niet mogelijk is om 
andere incidentele betalingen, zoals eenmalige 
bonussen, uit de loonsom te filteren. Waarom 
dit niet mogelijk is, laat de toelichting in het 
midden. later bespreekt de minister in een 
kamerbrief dat de uitzondering enkel voor de 
dertiende maand en vakantiegeld mogelijk is, 
aangezien deze componenten apart door de 
werkgever worden verantwoord.101 Voor zover 
mij bekend kunnen ook bonussen apart wor-
den verantwoord bij de loonaangifte en is dit 
argument van de minister dus makkelijk te 
weerleggen. De minister kiest er echter voor 
deze componenten niet op te nemen in de wij-
ziging, zonder uitgebreide motivering. In dit 
licht deed de minister later een opvallende uit-
spraak in antwoorden op kamervragen over de 
behandeling van bezwaren tegen vaststellings-
besluiten.102 De minister verklaart dat het 
UWV de componenten die ertoe leiden dat de 
referentieloonsom niet representatief is, uit de 
loonsom kan filteren. Voor de dertiende maand 
kan dit al direct bij beoordeling van de vaststel-
lingsaanvraag, omdat dit in de NOW-1 is opge-
nomen. Volgens de minister kan het UWV in 
bezwaar nu ook incidentele uitbetalingen uit de 
loonsom filteren, zoals de uitbetaling van 
vakantiedagen, overuren, gratificaties en 
bonussen. Dit is een duidelijke koerswijziging 
ten opzichte van de eerdere opmerkingen van 
de minister. Interessant is ook de algemene toe-
voeging van de minister dat in bezwaar kan 
worden teruggekomen op primaire subsidiebe-
sluiten die achteraf onterecht blijken, door in 
de 'geest van de regeling te handelen'. Hier biedt 
de minister voorzichtig een bredere mogelijk-

100 Stcrt. 2020, 29256.
101 Kamerstukken II 2020/21, 35 420, nr. 199.
102 Aanhangselen Handeling II 2020/21, nr. 2950.



10 - JBpl 2021 WEtENscHappElIJk

Jurisprudentie Bestuursrecht plus – oktober 2021, nr. 3 Sdu158

heid voor maatwerk door het UWV. De opmer-
king van de minister dat het UWV in bezwaar 
niet alleen de letter maar ook het doel van de 
regeling meeweegt, is overigens niet nieuw. In 
eerdere antwoorden op kamervragen merkt de 
minister hetzelfde op, maar lijkt die mogelijk-
heid enkel te zijn bedoeld voor puur adminis-
tratieve belemmeringen.103 
Om de incidentele componenten uit de referen-
tieloonsom te laten filteren, moet de werkgever 
eerst in bezwaar. Een en ander is namelijk niet 
in de NOW aangepast en zal niet automatisch 
door het UWV worden meegenomen bij vast-
stelling van de subsidie. Hoewel het positief is 
dat de minister mogelijkheden biedt voor het 
aanpassen van een niet-representatieve loon-
som, is deze gang van zaken weinig transparant. 
Werkgevers moeten in bezwaar om gebruik te 
kunnen maken van deze uitzondering, zonder 
dat zij weten dat deze uitzondering bestaat. In 
de toelichting bij de NOW-1 staat zelfs uitdruk-
kelijk dat dit niet mogelijk is. Werkgevers die 
hun bezwaarkansen laag inschatten en niet 
opkomen tegen een lagere vaststelling vallen 
hierdoor buiten de boot, terwijl zij mogelijk een 
(hoger) subsidiebedrag hadden ontvangen 
wanneer zij in bezwaar waren gegaan. Het 
gevolg hiervan is dat deze werkgevers ongelijk 
behandeld worden ten opzichte van werkgevers 
die wel in bezwaar gaan. ten aanzien van dit 
geschilpunt meen ik dat een hardheidsclausule 
uitkomst had kunnen bieden en de rechtszeker-
heid ten goede was gekomen. 

5. Ten slotte
Uit de hiervoor besproken discussiepunten en 
geschillen over de NOW volgt dat de minister 
in bepaalde gevallen uitzonderingen op de 
NOW mogelijk maakt. Uit recente ontwikke-
lingen volgt bovendien dat het UWV steeds 
meer mogelijkheden heeft om in bezwaar 
maatwerk te bieden in lijn met het doel en de 
geest van de regeling. Gelet op deze mogelijk-
heden zou men kunnen oordelen dat de vraag 

103 Aanhangselen Handelingen II 2019/20, nr. 4111.

naar een hardheidsclausule in de NOW over-
bodig is, omdat de minister ook zonder die 
bepaling uitzonderingen maakt voor specifieke 
gevallen. De hiervoor besproken ontwikkelin-
gen laten echter ook zien dat die uitzonderin-
gen op dit moment niet transparant zijn en 
mogelijk strijd opleveren met de rechtszeker-
heid en het gelijkheidsbeginsel. De boodschap 
naar buiten toe is immers nog steeds dat geen 
maatwerk kan worden geboden, terwijl er meer 
mogelijk is dan in de tekst van de NOW is opge-
nomen. 
In het licht van deze ontwikkelingen lag het op 
de weg van de minister om in de NOW een 
hardheidsclausule op te nemen. Werkgevers 
zouden er dan beter van op de hoogte zijn dat 
het UWV bij (bepaalde) onevenredige gevallen 
de bevoegdheid heeft om van de NOW af te 
wijken. De hardheidsclausule had zodanig 
kunnen worden geformuleerd dat afwijken van 
de NOW mogelijk is in bijzondere gevallen 
waarbij het toepassen van een bepaling leidt tot 
onevenredige uitkomsten, die niet expliciet 
door de minister zijn voorzien, doordat zij in 
strijd zijn met het doel en de ratio van de rege-
ling. Een hardheidsclausule hoeft bovendien 
niet direct te leiden tot hogere uitvoeringslas-
ten, zoals de minister beweert.104 Wanneer 
sprake is van een discretionaire bevoegdheid 
zal het UWV een afweging of beoordeling moe-
ten maken, waardoor de uitvoeringslasten in 
het stadium van de primaire besluitvorming 
inderdaad hoger zijn. In het geval van een 
gebonden bevoegdheid kan de primaire 
besluitvorming geautomatiseerd plaatsvinden, 
zoals bij de NOW. Een hardheidsclausule verzet 
zich naar mijn mening niet tegen deze werkwij-
ze. In beginsel zal het systeem van automatische 
besluitvorming leiden tot evenredige besluiten. 
Een hardheidsclausule maakt mogelijk dat 
onevenredige uitkomsten kunnen worden 
rechtgezet. Dit leidt uiteindelijk niet tot meer 
werk voor het UWV, in bezwaar vindt immers 

104 Zie bijvoorbeeld Rb. Noord-Nederland 6 juni 2021, 
EclI:Nl:RBNNE:2021:2791.
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al een volledige heroverweging van het primai-
re subsidiebesluit plaats. Bij het betoog voor een 
hardheidsclausule geldt de kanttekening dat dit 
niet voor alle besproken geschilpunten een 
oplossing had kunnen bieden. Een hardheids-
clausule betekent nu eenmaal niet dat elke uit-
zondering mogelijk is.105 
ten slotte volgt uit dit artikel dat de minister de 
NOW op een aantal onderdelen heeft aange-
past nadat bleek dat werkgevers in strijd met 
het doel van de NOW werden benadeeld door 
bepalingen in de regeling. Het aanpassen van 
een wettelijke regeling bij onrechtmatige uit-
komsten verdient naar mijn mening de voor-
keur boven het hanteren van een hardheidclau-
sule. Ik besprak echter ook gevallen waarin de 
NOW aangepast had kunnen worden, of naar 
mijn mening zelfs had moeten worden, terwijl 
dit niet is gedaan. Deze voorbeelden laten zien 
dat de bestuursrechter de NOW kritischer zou 
mogen toetsen op rechtmatigheid en op even-
tuele uitzonderingsmogelijkheden, juist omdat 
uit de praktijk volgt dat de minister meer moge-
lijk maakt dan aanvankelijk gedacht. 
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