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Anderhalve-meter-recht

1 ‘De anderhalve-meter economie’. Het is de nieu-

we werkelijkheid waar Nederlandse onderne-

mers zich op hebben in te stellen, aldus minis-

ter Wiebes eind maart. Wat zou vanuit het recht bezien
het equivalent voor de anderhalve-meter-economie zijn?
De eerste reactie op deze vraag zal veelal wijzen op de
talloze wettelijke regelingen die door de crisis worden
geraakt. Of het nu gaat om het loslaten van specifieke
regels op het terrein van de mededinging of de gezond-
heidszorg dan wel de interpretatie van algemene contrac-
tuele leerstukken, zoals dat van de onvoorziene omstan-
digheden. Regels die worden aangepast om de pijn te
verzachten of te delen. Of omdat ze een sta-in-de-weg zijn
voor het onder controle krijgen van de crisis. En nieuwe
regels worden natuurlijk ook afgekondigd, waaronder
regels om te voorkomen dat nietsontziende individuen
van de ellende profiteren, zoals met excessieve prijzen
voor bepaalde producten.*

Toch, het juridisch equivalent voor de anderhalve-
meter-economie staat hopelijk voor meer dan uitsluitend
het juridisch-technisch aanpassen of flexibel toepassen
van de vertrouwde wettelijke regelingen of begrippen. De
opdracht om gepaste afstand tot de medemens in acht te
nemen ziet immers in essentie op de noodzaak om de
kwetsbaren in onze samenleving te beschermen. Daarmee
wordt het voor ons juristen ook de opdracht om met
andere ogen naar het bouwwerk van ons recht te kijken.
Het anderhalve-meter-recht als perspectief dat onlosma-
kelijk is verbonden met aandacht voor kwetsbaarheid en
solidariteit! Belangrijk daarbij is dat deze aandacht niet
alleen is gericht op de juridische maatregelen die we nu
en de aankomende jaren nemen om de lasten van de cri-
sis en economische recessie rechtvaardig te verdelen. De
opdracht van ‘het anderhalve-meter-recht’ reikt verder en
is fundamenteler.

Want maakt juist de noodzaak om talloze wettelijke
regelingen terzijde te schuiven dan wel aan te passen niet
pijnlijk duidelijk dat ons rechtssysteem onvoldoende is
geéquipeerd om kwetsbaren bij te staan of soms zelfs voor-
rang te geven? Hebben we wel voldoende oog voor de zwak-
kere rechtsgebruiker en zijn we de kwetsbaren niet een
beetje vergeten in ons recht? Op mijn eigen vak-gebied -
recht & technologie - zijn er voorbeelden te over. Zoals op
mondiaal niveau het uiterst spaarzame gebruik van de
dwanglicentie in het octrooirecht, terwijl twee miljard men-
sen verstoken blijven van betaalbare basale medicatie.
Overigens niet alleen op het Afrikaanse continent, maar
ook in de Westerse wereld. Zo had de populariteit van inter-
nationale handelsverdragen tot gevolg dat een land als
Canada, dat actief gebruik maakte van dwanglicenties voor
de import van generieke medicijnen, dit instrument niet
langer kon inzetten. Met als gevolg een sterke stijging van
de prijzen van geneesmiddelen.? Maar ook in eigen land
lijkt empathie in het recht en de rechtstoepassing soms uit
beeld geraakt. Wie in het digitale verkeer met een over-
heidsinstantie in de problemen geraakt heeft het bestuurs-

Reageer op njb.nl/njblog op het Vooraf

recht alles behalve aan zijn zijde.* En wie bij de (online)
aanvraag voor een toeslag een klein foutje maakte was,
zoals we inmiddels weten, helemaal de pineut.

Het zijn slechts enkele voorbeelden van wat als een
veel bredere ontwikkeling valt te zien. Het jarenlang rof-
felen op de trom van zowel zelfredzaamheid als concur-
rentie heeft ook de denkpatronen en structuren van ons
recht beinvloed. De tucht van de markt, de dominantie
van eigen verantwoordelijkheid voor het leven (en dus
ook pech in het leven) - dit alles in combinatie met de
nadruk op een optimale en efficiénte benutting van capa-
citeit, kapitaal en technologie — hebben ook ons recht en
de rechtstoepassing gekleurd. Toegegeven: vrijwel ieder
deelgebied van het recht kent de nodige bepalingen die
ervoor moeten zorgen dat publieke belangen niet vol-
strekt worden genegeerd. Maar de rechtsregels die dienst-
baar zijn aan publieke waarden en het verwezenlijken van
fundamentele waarden behoren veelal tot de categorie
‘uitzonderingen’ op generieke bepalingen. Ze zijn kortom
niet het vertrekpunt van de regeling.

Een crisis als de huidige noodzaakt op tal van maat-
schappelijke terreinen tot het opnieuw doordenken van
klassieke patronen en vertrouwde afspraken. Dat geldt
ook voor de afspraken die we als samenleving middels het
recht hebben gemaakt. De concretisering zal op de korte
en langere termijn tastbaar worden via talloze (aangepas-
te en nieuwe) wettelijke regels, gerechtelijke uitspraken en
afspraken tussen partijen. Uiteenlopende deelterreinen
van het recht gaan op de schop, variérend van sociale
zekerheid voor zzp-ers tot meer greep op het aanbod van
medische apparatuur. Maar laat de erfenis van de crisis
vooral ook meer zijn. Corona confronteert ons onver-
bloemd met kwetsbaarheid. Het zal aldus ook moeten
gaan over het opnieuw doordenken en wettelijk regelen
van de grote (her)verdelingsmechanismen van welvaart
en solidariteit: pensioenen, verzekeringen, huisvesting,
gezondheidzorg en onderwijs zijn dan de grote aandacht-
punten. Daarmee creéren we immers een middenklasse
waarop iedere democratie bouwt. Maar het nieuwe verge-
zicht zal ook hebben te gelden voor de ontelbare kleine’
regelingen die ons recht inmiddels rijk is, van civielrech-
telijke aansprakelijkheid tot fiscale regelingen voor multi-
nationals. Laat ‘anderhalve-meter-recht’ bovenal een herin-
nering zijn aan de rol van het recht om solidair met de
ander te zijn en maatregelen te accepteren die primair in
het belang van de ander zijn.

Corien Prins

1. Zie bijvoorbeeld de nieuwe wettelijke regeling in Ontario: www.ontario.ca/laws/
regulation/200098

2. www.publiceye.ch/de/publikationen/detail/protect-patients-not-patents

3. Zie: E. 't Hoen, The global politics of pharmaceutical monopoly power: drug patents, access,
innovation and the application of the WTO Doha Declaration on TRIPS and public health.
AMB; 2009.

4. www.njb.nl/blogs/bestuursrecht-digitalisering/
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879 Corona en recht

COVID-19 in het publiek-
recht - een overzicht

Bart Roozendaal & Stefan van de Sande?

Dit artikel bevat een terreinverkenning van het publiekrechtelijk - maar vooral bestuursrechtelijk -

instrumentarium dat de betrokken overheden ten dienste staat bij de bestrijding van het coronavirus. Hierbij

wordt aandacht besteed aan de verschillende taken en bevoegdheden en aan de grondslagen van maatregelen

als de sluiting van restaurants en café’s, het verbod om contactberoepen uit te oefenen en de veelbesproken

1,5 meter afstand-regel. Ingegaan wordt op de wettelijke bepalingen die al zijn gebruikt en de bepalingen die

mogelijk nog zullen worden gebruikt. Ook wordt een schets gegeven van de aanwijzingen die de minister

heeft gegeven en de vertaling van die aanwijzingen in noodverordeningen, die onvermijdelijk achterblijft bij

de ontwikkelingen. Tot slot enkele aandachtspunten bij de handhaving van de gestelde verboden.

1. Inleiding

De wereldwijde uitbraak van het coronavirus (COVID-19)
is niet alleen een lakmoesproef voor de gezondheidszorg
maar ook voor het Nederlandse bestuursrecht. Ter
bescherming van de volksgezondheid en de openbare
orde wordt een groot aantal ingrijpende maatregelen
genomen om de verdere verspreiding van het virus tegen
te gaan dan wel te vertragen. Op 12 maart 2020 werd
iedereen in Nederland opgeroepen om bij klachten thuis
te blijven en om sowieso thuis te werken en werden eve-
nementen met meer dan 100 personen afgelast. Deze
mededeling leidde onmiddellijk tot afgelastingen, maar
bestuursrechtelijk Nederland vroeg zich meteen af wat de
juridische betekenis van een mondelinge mededeling van
de minister-president is. De burgemeester gaat toch over
de verlening en intrekking van een evenementenvergun-
ning? De oproep om thuis te blijven bij klachten en thuis
te werken, was weliswaar dringend maar aanvankelijk
vooral een advies.

In maart 2020 volgen de maatregelen elkaar snel op.
Sneller zelfs dan wij kunnen schrijven.? Intussen hebben
de bevoegde bestuursorganen ook gebruikgemaakt van
wettelijke bevoegdheden om de verspreiding van het
virus een halt toe te roepen. In NJB 2020/686 kon Spron-
ken met juistheid stellen dat de wettelijke grondslag van
de maatregelen en adviezen, die de minister-president op
12 maart 2020 heeft bekendgemaakt, niet helder was.3 In
haar bijdrage, die op 16 maart 2020 is geschreven, maakt
zij niettemin melding van de Wet publieke gezondheid en
de Wet veiligheidsregios. Enkele bevoegdheden uit deze
wetten zijn inmiddels inderdaad gebruikt om de voor-
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noemde adviezen kracht bij te zetten. Het gaat vooral om
de bevoegdheid van de Minister van Medische Zorg en
Sport, mede namens de Minister van Justitie en Veiligheid,
om opdrachten dan wel aanwijzingen te geven en de
bevoegdheid van de voorzitters van de veiligheidsregio’s
om een noodverordening vast te stellen.

Dit artikel bevat een terreinverkenning van het
publiekrechtelijk — maar vooral bestuursrechtelijk —
instrumentarium dat de betrokken overheden ten dienste
staat bij de bestrijding van het coronavirus. Hierbij wordt
aandacht besteed aan de verschillende taken en bevoegd-
heden, en aan de grondslagen van maatregelen als de slui-
ting van de horeca (of liever gezegd: de reca, want hotels
mogen openblijven),* het verbod om contactberoepen uit
te oefenen en de veelbesproken 1,5 meter afstand-regel. In
par. 2 gaan wij in op de wettelijke bepalingen die al zijn
gebruikt en de bepalingen die mogelijk nog zullen wor-
den gebruikt. Par. 3 bevat een schets van de aanwijzingen
die de minister heeft gegeven en de vertaling van die aan-
wijzingen in noodverordeningen, die onvermijdelijk ach-
terblijft bij de ontwikkelingen. Par. 4 bevat aandachtspun-
ten bij de handhaving van de gestelde verboden. Par. 5
bevat enkele afsluitende opmerkingen.

2. Het wettelijk kader

Deze paragraaf bevat een schets van het wettelijk kader.
De bevoegdheden die - tot op heden - zijn ingezet om de
verspreiding van het coronavirus te vertragen, zijn neer-
gelegd in de Wet publieke gezondheid (par. 2.1), de
Gemeentewet (par. 2.2) en de Wet veiligheidsregio’s (par.
2.3). Deze bevoegdheden komen toe aan bestuursorganen



in verschillende bestuurslagen, hetgeen een goede com-
municatie en constructieve samenwerking binnen de
overheid onontbeerlijk maakt. Als deze bevoegdheden
niet toereikend zijn, resteert een ultimum remedium: het
noodrecht (par. 2.4).

2.1 De Wet publieke gezondheid

De Wet publieke gezondheid (Wpg), die in werking is
getreden op 1 december 2008, bevat het wettelijk instru-
mentarium voor de bestrijding van infectieziekten.> Tot
eind 2008 was dit instrumentarium verdeeld over drie
wetten, te weten de Wet collectieve preventie volksgezond-
heid, de Infectieziektenwet en de Quarantainewet. Met de
Wpg zijn alle bepalingen over de infectieziektenbestrij-
ding in één wet samengebracht. Hiervoor is gekozen
omdat zo de noodzakelijke samenhang tussen de organi-
satie van de bestrijding en de daarmee gepaard gaande
verplichtingen en bevoegdheden het best tot uiting zou
komen.®

De Wpg voorziet in een duidelijke verdeling van
taken en bevoegdheden tussen de centrale en decentrale
overheid. Het bestuur van de veiligheidsregio draagt zorg
voor de voorbereiding op de bestrijding van een infectie-
ziekte behorend tot groep A, waarbij ernstig gevaar voor
de volksgezondheid bestaat (artikel 6 lid 2 Wpg). De voor-
zitter van de veiligheidsregio draagt zorg voor de daad-
werkelijke bestrijding van (een directe dreiging van) een
epidemie van een infectieziekte behorend tot groep A
(artikel 6 lid 4 Wpg). De Minister voor Medische Zorg en
Sport heeft het coronavirus (al) op 28 januari 2020 aange-
merkt als een groep a-infectieziekte.” Dit gebeurde eerder
bij de Mexicaanse griep en het MERS-virus.?

De aanwijzing als groep a-infectieziekte ontsluit, in
samenhang met de noodzaak om (de directe dreiging van)
de epidemie te bestrijden, de bevoegdheid van de minis-
ter om centraal leiding te geven aan de bestrijding.® Bij
een groep a-infectieziekte neemt de minister dus de lei-
ding over van de voorzitters van de verschillende veilig-
heidsregios. Op grond van artikel 7 Wpg kan de minister
de voorzitters ‘opdragen hoe de bestrijding ter hand te
nemen, waaronder begrepen het opdragen tot het toepas-
sen van de maatregelen, bedoeld in hoofdstuk V’ van de
Wpg. Voordat hij hiertoe overgaat, dient de minister eerst
afstemmingsoverleg te voeren met de Minister van Infra-
structuur en Waterstaat en de veiligheidsregios die het
aangaat.

De Wpg voorziet (in hoofdstuk V) in verschillende
(dwang)maatregelen ter voorkoming van een verdere ver-
spreiding van infectieziekten. Hierbij gaat de Wpg ervan
uit dat de vrijwillige medewerking van de bevolking aan

De Wpg gaat ervan uit dat de
vrijwillige medewerking van
de bevolking aan te treffen
noodzakelijke maatregelen

vooropstaat

te treffen noodzakelijke maatregelen vooropstaat.’® Van
dit uitgangspunt is ook het kabinet aanvankelijk uitge-
gaan - en wordt deels nog steeds van uitgegaan. De inzet
van de maatregelen uit hoofdstuk V van de Wpg is (pas)
aangewezen als vrijwillige medewerking niet voldoende is
om het gevaar af te wenden. Deze maatregelen richten
zich veelal op individuele personen. Zo kan de voorzitter
van de veiligheidsregio een persoon onverwijld in een zie-
kenhuis ter isolatie laten opnemen (artikel 31 Wpg), laten
onderwerpen aan de maatregel van verplichte quarantai-
ne (artikel 35 Wpg) of een verbod opleggen om beroeps-
of bedrijfsmatig werkzaamheden met een ernstig ver-
spreidingsrisico te verrichten (artikel 38).

Nadat de eerste besmetting met het coronavirus in
Nederland een feit was (in februari 2020), werd veel
gesproken over ‘thuisisolatie’** De burgemeester en/of de
GGD deden dan een dringend beroep op de patiént om
thuis te blijven en contacten met derden te beperken. De
juiste term zou, gelet op het stelsel van de Wpg, eigenlijk
‘thuisquarantaine’ moeten zijn. Isolatie is immers een
gedwongen opname in het ziekenhuis op grond van arti-
kel 32 Wpg, terwijl quarantaine op grond van artikel 35
lid 2 Wpg (eventueel onder voorwaarden) in de eigen
woning van de patiént kan plaatsvinden, indien de pati-
ent niet tot vrijwillige onderwerping aan een quarantai-
nemaatregel bereid is. Gelet op deze laatste voorwaarde
en het feit dat niet de burgemeester maar de voorzitter
bevoegd is om deze maatregel op te leggen, gaan wij
ervan uit dat verreweg de meeste thuisquarantaines heb-
ben plaatsgevonden op basis van vrijwilligheid en niet op
basis van een quarantainebeschikking van de voorzitter.

Naast deze maatregelen, die zijn gericht op het indi-
vidu, kent de Wpg ook enkele maatregelen met betrekking
tot gebouwen, goederen en vervoermiddelen. Bij een
gegrond vermoeden van een besmetting kan een controle
op de aanwezigheid van een besmetting plaatsvinden,
waarna vervolgens — zo nodig - voorschriften van tech-
nisch-hygiénische aard kunnen worden gegeven en terrei-
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Noten

2. Deze bijdrage is afgerond op 30 maart
2020. Met latere ontwikkelingen is slechts
incidenteel rekening gehouden.

3. T. Spronken, ‘Leven in tijden van corona’,
NJB 2020/686, afl. 11.

4. Dit is alleen anders indien een veilig-
heidsregio een zogenoemde optionele
bepaling heeft opgenomen in een noodver-

ordening om recreatief nachtverblijf te

verbieden (zie par. 3.5, slot).

5. Zie hierover ook J.C.J. Dute & A.C. Hen-

driks, ‘Recht in tijden van Mexicaanse
griep', NJB 2009/1712, afl. 35.
6. Kamerstukken 11 2007/2008, 31316, nr.

3, par. 3.2

7. Regeling 2019-nCoV, Stcrt. 2020, 6800,

die berust op art. 20 Wpg.
8. Regeling Mexicaanse griep, Stcrt. 2009,
82, en Regeling MERS-CoV, Stcrt. 2013,

18082.

9. Daarnaast zijn enkele voorzittersbe-
voegdheden exclusief geworden, zie art. 6
lid 4 Wpg.

10. Kamerstukken 11 2007/08, 31316, 3,

p. 35-36.

11. Dit gebeurde niet alleen in de media, zie
bijvoorbeeld Kamerstukken 11 2019/20,
25295, 100 t/m 104 en 176.
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28 maart 2020, een straat in Amsterdam © foto Else Lohman

nen, gebouwen en vervoermiddelen kunnen worden ont-
smet. Bij een besmetting met ernstig gevaar voor de
volksgezondheid kan de voorzitter gebouwen of terreinen
dan wel gedeelten daarvan sluiten, een verbod uitvaardi-
gen tot het gebruikmaken of betreden van vervoermidde-
len en waren vernietigen (artikel 47 Wpg). Tot slot kunnen
maatregelen worden genomen ten aanzien van havens en
luchthavens en schepen en luchtvaartuigen (artikel 48 ew.
Wpg), die wij hier niet verder zullen bespreken.

2.2. De Gemeentewet

De Gemeentewet bevat bevoegdheden met betrekking tot
de handhaving van de openbare orde op gemeentelijk
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niveau, door de burgemeester. De wet geeft een algemeen
kader voor de bevoegdheden op het gebied van openbare
orde en veiligheid. Deze bevoegdheden, die vooral in
hoofdstuk XI (‘De bevoegdheid van de burgemeester’) zijn
neergelegd, zijn voor een breed scala aan situaties inzet-
baar. De Gemeentewet heeft niet specifiek tot doel om de
volksgezondheid te beschermen of om infectieziekten
(laat staan groep a-infectieziekten) zoals het coronavirus
tegen te gaan. Dit neemt niet weg dat de Gemeentewet
een aantal bruikbare bevoegdheden bevat die kunnen
worden ingezet in de strijd tegen het coronavirus.

Uit hoofde van zijn algemene verantwoordelijkheid
voor de openbare orde is de burgemeester bevoegd om bij




verstoring van de openbare orde of bij ernstige vrees voor
het ontstaan daarvan, de bevelen te geven die noodzake-
lijk te achten zijn voor de handhaving van de openbare
orde (de lichte bevelsbevoegdheid van artikel 172 1id 3
Gemw). De burgemeester is ook belast met het toezicht op
de openbare samenkomsten en vermakelijkheden alsme-
de op de voor het publiek openstaande gebouwen en daar-
bij behorende erven.* Bij de uitoefening van dit toezicht
kan hij de bevelen geven die met het oog op de bescher-
ming van veiligheid en gezondheid nodig zijn (artikel 174
lid 2 Gemw).

De zwaardere bevoegdheden zijn neergelegd in arti-
kel 175 en artikel 176 Gemw.** Deze bevoegdheden zijn
beschikbaar indien sprake is van (ernstige vrees voor het
ontstaan van) ernstige wanordelijkheden of rampen.* In
dat geval is de burgemeester bevoegd alle bevelen te
geven die hij ter handhaving van de openbare orde of ter
beperking van gevaar nodig acht. Daarbij kan van andere
dan bij de Grondwet gestelde voorschriften worden afge-
weken (artikel 175 Gemw). De burgemeester kan ook alge-
meen verbindende voorschriften geven die ter handha-
ving van de openbare orde of ter beperking van gevaar
nodig zijn en daarbij afwijken van andere dan bij de
Grondwet gestelde voorschriften (artikel 176 Gemw).

Tussen deze zogenoemde noodbevelen en noodver-
ordeningen bestaat een verschil in karakter. De Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State omschreef dit
verschil recent als volgt:*s ‘Noodbevelen hebben een ad
hoc, en geen algemeen, karakter en ze zijn gericht op een
direct feitelijk resultaat in een concreet geval. Noodveror-
deningen hebben een ander karakter. Zij behelzen algeme-
ne regels en brengen voor enige tijd verandering in de
rechtssituatie van burgers. Verder zijn noodverordeningen
naar hun aard voor herhaalde toepassing vatbaar en kun-
nen ze voor een bepaalde tijd een normencomplex opleg-
gen. Aan de omstandigheden van het concrete geval komt
relevante betekenis toe wat betreft de keuze voor het uit-
vaardigen van een noodbevel of voor het vaststellen van
een noodverordening’

Andere verschillen zijn meer principieel van aard.
Een noodbevel is namelijk een Awb-beschikking, terwijl
een noodverordening algemeen verbindende voorschrif-
ten inhoudt. Dit heeft in het systeem van de Awb verschil-
lende consequenties (zoals de wijze van bekendmaking en
inwerkingtreding).*® De belangrijkste is dat tegen een
noodverordening (in tegenstelling tot een noodbevel)
geen bestuursrechtelijke rechtsmiddelen kunnen worden
aangewend (artikel 8:3 lid 1 aanhef en onder a Awb). Hier-
op liep het verzoek om voorlopige voorziening tegen de

sluiting van de stadsmarkt in Dordrecht, op grond van de
Noodverordening Coronavirus Veiligheidsregio Zuid-Hol-
land Zuid, al (mede) stuk.*” Een noodverordening kan
slechts - rechtstreeks, de mogelijkheid van exceptieve
toetsing daargelaten® — aan de orde worden gesteld in
een civielrechtelijke bodem- of kortgedingprocedure. De
civiele rechter zal slechts ingrijpen indien de noodveror-
dening strijdig is met hogere regelgeving of in strijd
komt met algemene rechtsbeginselen.* In kort geding is
bovendien vereist dat de noodverordening onmiskenbaar
onverbindend’ is.?° In tijden van corona lijkt het niet aan-
nemelijk dat de kortgedingrechter, die sowieso al terug-
houdendheid past, snel tot dit oordeel zal komen, al is het
maar omdat voorkomen beter is dan genezen.

De civiele rechter zal slechts

ingrijpen indien de nood-

verordening strijdig is met hogere

regelgeving of in strijd komt met

algemene rechtsbeginselen

2.3. De Wet veiligheidsregio’s

Wanneer problemen op het gebied van openbare orde en
veiligheid de gemeentegrenzen overstijgen, zoals bij het
coronavirus, voorziet de Wet veiligheidsregios (Wvr) in
een concentratie van bevoegdheden. Het grondgebied van
Nederland is hiertoe verdeeld in 25 veiligheidsregio’s (arti-
kel 8 Wvr en Bijlage), die werken volgens een GRIP-struc-
tuur (Gecodrdineerde Regionale Incidentenbestrijding
Procedure).** Deze structuur kent verschillende fases, van
GRIP 1 tot en met GRIP 5 en uiteindelijk naar GRIP Rijk.
Per 12 maart 2020 is de coronacrisis opgeschaald naar
GRIP 4. Een opschaling naar GRIP 5 is (nog) niet aan de
orde, maar kan voor de toekomst niet worden uitgesloten.
Hiervoor is een uitdrukkelijk besluit van de voorzitters
vereist. Bij een GRIP 5 behouden de voorzitters het
bevoegd gezag over de diensten die in hun eigen regio bij
de rampbestrijding betrokken zijn. Wat wel gebeurt, is dat
de veiligheidsregios gezamenlijk de interregionale inci-
dentbestrijding ter hand nemen, waarbij één veiligheids-
regio de bestuurlijke en operationele athandeling coordi-

12. Vergaderingen en betogingen op open-
bare plaatsen vallen onder de Wet openba-
re manifestaties.

13. Zie hierover L.D. Ruigrok, Onmiddellij-
ke handhaving van de openbare orde of
bestuursdwang? (diss. Groningen), Den
Haag: BJu 2012 en A.J. Wierenga e.a., Naar
handhaafbare noodbevelen en noodveror-
deningen, Amsterdam: Reed Business 2016.
14. Het begrip ‘ramp’ heeft de betekenis

die hieraan in de Wvr is gegeven (zie daar-

voor par. 2.3), aldus ABRVS 20 april 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:1044.

15. ABRVS 18 december 2019,
ECLI:NL:RVS:2019:4275 (Bezoek Turkse
minister).

16. Zie hierover bijvoorbeeld bij noodveror-
deningen ABRVS 9 augustus 2006,
ECLI:NL:RVS:2006:AY5898 en bij noodbe-
velen ABRvS 18 december 2019,
ECLI:NL:RVS:2019:4275.

17. Rb. Rotterdam 19 maart 2020 (vzr.),

ECLI:NL:RBROT:2020:2496 (Stadsmarkt
Dordrecht).
18. De mogelijkheid van toetsing door de

bestuursrechter en strafrechter en de ont-

vankelijkheidsperikelen die daarmee samen-

hangen, laten wij hier onbesproken (zie HR
3 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1049 (Uni-
versiteiten/SCAU) en HR 11 oktober 1996,
ECLI:NL:HR:1996:2C2169, NJ 1997/165
(Leenders/Ubbergen)).

19. Zie recent Rb. Den Haag 26 augustus

2019, ECLI:NL:RBDHA:2019:8808 (Nood-
verordening Brunsummerheide).

20. Zie HR 1 juli 1983, NJ 1984/360 (Staat/
LSV) en HR 16 mei 1986, AB 1986/574
(Landbouwvliegers).

21. Deze structuur is vastgelegd en uitge-
werkt in het landelijk referentiekader GRIP
en veelal ook in het crisisplan van de regio

(als bedoeld in art. 16 Wvr).
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neert. GRIP Rijk kan worden afgekondigd door de
Ministeriéle Commissie Crisisbeheersing (MCCb).

Net als de Wpg voorziet ook de Wvr in een duidelijke
verdeling van taken. In eerste instantie heeft de burge-
meester het opperbevel in geval van een ramp of van ern-
stige vrees voor het ontstaan daarvan. Degenen die aan de
bestrijding van een ramp deelnemen, staan onder zijn
bevel (artikel 5 Wvr). Wanneer een ramp?? of crisis?3 als
bedoeld in de Wvr een bovenlokaal karakter heeft, komt
de voorzitter van de veiligheidsregio in beeld. Naar onze
opvatting lijdt geen twijfel dat een gecodrdineerde inzet
vereist is om de dreiging weg te nemen en de schadelijke
gevolgen te beperken van (de verdere verspreiding van)
het coronavirus voor het leven en de gezondheid van een
groot aantal personen én vitale volksgezondheids- en
materiéle belangen, die thans in ernstige mate worden
geschaad en bedreigd. Er is in verband met de versprei-
ding en de gevolgen van het coronavirus dan ook sprake
van een ramp en crisis, die van bovenlokale betekenis is
omdat zij heel Nederland bedreigt.

De voorzitters van de veiligheids-
regio’s zijn op grond van artikel 39
lid 1 Wvr - bij uitsluiting (van
vooral burgemeesters) - bevoegd
geworden om verschillende nood-

maatregelen te treffen.

In dit licht zijn de voorzitters van de veiligheidsre-
gios op grond van artikel 39 lid 1 Wvr - bij uitsluiting
(van vooral burgemeesters) - bevoegd geworden om ver-
schillende noodmaatregelen te treffen. Het gaat bijvoor-
beeld om de bevoegdheden die zijn neergelegd in de arti-
kelen 172 t/m 177 Gemw (zie hierover par. 2.2). Ook de
politie komt onder het gezag van de voorzitter te staan,
voor zover zij optreedt ter handhaving van de openbare
orde en ter uitvoering van de hulpverleningstaak (artikel
11 Politiewet 2012). Een en ander betekent dat de voorzit-
ters (onder meer) exclusief bevoegd zijn tot de handha-
ving van de openbare orde, het houden van toezicht op de
openbare samenkomsten en vermakelijkheden, het geven
van noodbevelen en het vaststellen van noodverordenin-
gen. De normale procedure tot bekrachtiging van nood-
verordeningen door de gemeenteraad, de mogelijkheid
van administratief beroep bij de commissaris van de
Koning (bij niet-bekrachtiging) en de mogelijkheid van
het opschorten van de werking van de noodverordening
door de commissaris zijn hierbij niet van toepassing. De
reden daarvoor ligt voor de hand, gelet op het feit dat de
bevoegdheid niet langer door een gemeentelijk orgaan
wordt uitgeoefend.*

Artikel 53 en 54 Wvr kunnen in werking worden
gesteld indien buitengewone omstandigheden dit noodza-
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kelijk maken (artikel 52 Wvr). De inwerkingstelling
geschiedt bij koninklijk besluit. Daarmee kan de commis-
saris van de Koning in een concreet geval de nodige aan-
wijzingen geven inzake de rampenbestrijding,? en kan de
minister de commissaris opdragen om zulke aanwijzingen
te geven (artikel 53 Wvr). De minister kan, indien het alge-
meen belang zulks dringend eist, bevoegdheden van de
commissarissen en de burgemeesters op grond van de
Wvr geheel of ten dele aan zich trekken dan wel een ande-
re autoriteit daarmee belasten (artikel 54 Wvr). Van deze
bevoegdheden is (nog) geen gebruik gemaakt. Hiermee
zouden specifieke maatregelen voor inwoners van bepaal-
de provincies kunnen worden voorgeschreven door de
minister, en zouden - in het uiterste geval - (alle)
bevoegdheden uit de Wvr kunnen worden neergelegd bij
de Minister van Medische Zorg en Sport, teneinde een lan-
delijk uniforme aanpak te waarborgen. Tot op heden lijkt
de minister echter - terecht - te rekenen op de loyale
medewerking van de voorzitters.

2.4. Het noodrecht

Tot slot bespreken wij enkele noodrechtelijke bevoegd-
heden. Als eerste de Codrdinatiewet uitzonderingstoestan-
den (Cwu), die voorziet in het afkondigen van een beperk-
te of algemene noodtoestand. Hiertoe kan worden
overgegaan ter handhaving van de uitwendige of inwendi-
ge veiligheid (zie artikel 103 lid 1 Gw) indien buitengewo-
ne omstandigheden dit noodzakelijk maken (artikel 1
Cwu). Het begrip ‘buitengewone omstandigheden’ is het
kernbegrip van het noodrecht, dat de drempel vormt voor
de uitoefening van de noodbevoegdheden.?® Deze omstan-
digheden doen zich voor bij een (dreigende) aantasting
van vitale belangen als de openbare en economische vei-
ligheid, waarbij de normale bevoegdheden niet toereikend
zijn, zoals bij grootschalige rampen.?” Het afkondigen van
de noodtoestand geschiedt bij koninklijk besluit, waarvan
terstond mededeling wordt gedaan aan de Staten-Gene-
raal (artikel 2 Cwu). De noodtoestand wordt opgeheven bij
besluit van de Staten-Generaal of bij koninklijk besluit.

De wet maakt onderscheid tussen een beperkte res-
pectievelijk algemene noodtoestand, die meebrengen dat
bepalingen in werking worden gesteld die voorkomen op
lijst A respectievelijk lijst B bij de wet (artikel 7 en artikel
8 Cwu). Deze bepalingen worden weer buiten werking
gesteld zodra de omstandigheden dit toelaten (artikel 8
Cwu). Het gaat (onder veel meer) om paragrafen of bepa-
lingen uit de Wet buitengewone bevoegdheden burgerlijk
gezag, de Wet veiligheidsregios, de Hamsterwet, de Prijzen-
noodwet, de Distributiewet, de Noodwet voedselvoorzie-
ning maar ook de Onteigeningswet (artikel 76a bis ewv.).
Deze bepalingen kunnen overigens ook los van het uitroe-
pen van een noodtoestand - per afzonderlijke wet of
bepaling - in werking worden gesteld, wanneer buiten-
gewone omstandigheden dit noodzakelijk maken, zoals
bijvoorbeeld blijkt uit artikel 53 en 54 Wvr (zie par. 2.3).
Leidraad hierbij is het uitgangspunt van flexibele crisis-
beheersing, waarbij buitengewone bevoegdheden slechts
ter beschikking komen indien en zolang zij noodzakelijk
zijn in de crisisbeheersing.?®

Nadat de eerste maatregelen in de strijd tegen het
coronavirus waren aangekondigd, ontstond een ware run
op bepaalde supermarktartikelen, zoals zeep, rijst, pasta,



blikgroente, aardappels, groente, fruit en toiletpapier. De
minister-president heeft de bevolking daarna opgeroepen
om dit ‘hamsteren’ te staken.? Het lijkt erop dat de bevol-
king gehoor heeft gegeven aan deze oproep. Toepassing
van de Hamsterwet lijkt dus (vooralsnog) niet aan de orde
te zijn. Deze wet maakt het mogelijk om - wederom in
buitengewone omstandigheden - regels te stellen tot het
tegengaan van het hamsteren van goederen (artikel 3).
Die regels ‘kunnen onder meer inhouden een verbod daar-
bij aangewezen goederen binnen daarbij aangegeven tijds-
ruimten in grotere dan daarbij aangegeven hoeveelheden
af te leveren of in ontvangst te nemen’. In gewoon Neder-
lands: een verbod om meer dan één pak rijst per week per
persoon te kopen of te verkopen. Toepassing van deze wet
kan overigens al worden overwogen indien het publiek
gaat hamsteren vanuit de vrees dat bepaalde goederen
schaars zullen worden.?

De inzet van de Vorderingswet
is even overwogen - met
betrekking tot mondkapjes -
en zelfs toegezegd maar niet

doorgezet

De inzet van de Vorderingswet is even overwogen -
met betrekking tot mondkapjes - en zelfs toegezegd maar
niet doorgezet. Op grond van artikel 3 van de Vorderings-
wet kunnen alle ministers het eigendomsrecht op of een
recht tot gebruik van zaken vorderen. Ook hiervoor is ver-
eist dat buitengewone omstandigheden dit noodzakelijk
maken en bovendien dat dit noodzakelijk is voor de
gezondheidszorg, terwijl andere bevoegdheden tekort-
schieten. Tijdens het debat in de Tweede Kamer van 18
maart 2020 gaf de Minister voor Medische Zorg en Sport
eerst aan dat hij op basis van vrijwilligheid mondkapjes
wilde verzamelen maar dat een vorderingsbesluit klaarlag.
Uiteindelijk heeft hij - na kritiek vanuit de Kamer - toch
toegezegd om tot vordering van mondkapjes over te gaan.
Op 20 maart 2020 heeft zijn ambtsopvolger aan de Twee-
de Kamer laten weten een degelijk besluit toch niet in
voorbereiding te nemen: ‘We zien nu al dat meerdere ver-

22. Ingevolge art. 1 Wvr wordt verstaan
onder een ramp: ‘een zwaar ongeval of een
andere gebeurtenis waarbij het leven en de
gezondheid van veel personen, het milieu
of grote materiéle belangen in ernstige
mate zijn geschaad of worden bedreigd en
waarbij een gecodrdineerde inzet van dien-
sten of organisaties van verschillende disci-
plines is vereist om de dreiging weg te
nemen of de schadelijke gevolgen te beper-

ken'.

23. Ingevolge art. 1 Wvr wordt verstaan
onder een crisis: ‘een situatie waarin een
vitaal belang van de samenleving is aange-
tast of dreigt te worden aangetast.’

24. Kamerstukken 11 2006/07, 31117, 3,

p. 75.

25. De commissaris kan op grond van art.
42 Wvr aanwijzingen geven ‘over het inza-
ke de rampenbestrijding of crisisbeheersing
te voeren beleid’.

26. Kamerstukken 11 2003/04, 29514, 3,

kopers en buitenlandse leveranciers door de aankondiging
ervan afgeschrikt worden en niet meer via Nederland wil-
len leveren, terwijl er juist met hen nog mogelijkheden
zijn om op vrijwillige basis tot afspraken te komen.s*

In de context van de coronacrisis verdient ook de Wet
buitengewone bevoegdheden burgerlijk gezag afzonderlij-
ke vermelding. Deze wet kent aan de Minister van Veilig-
heid en Justitie de bevoegdheid toe om aanwijzingen te
geven met betrekking tot de uitoefening van de bevoegd-
heden van de burgemeester en de commissaris van de
Koning die betrekking hebben op de handhaving van de
openbare orde en veiligheid (artikel 6). De minister kan die
uitoefening ook (deels) aan zich trekken of daarmee een
ander orgaan belasten (artikel 7). De minister en de com-
missaris van de Koning zijn ook bevoegd het vertoeven in
de openlucht te beperken (artikel 8) en een gebiedsverbod
op te leggen (artikel 9). Bij een algemene noodtoestand
kan de burgemeester voorts bepalen dat zonder vergun-
ning geen samenkomsten of vergaderingen op openbare
plaatsen, geen samenkomsten of vergaderingen van meer
dan tien personen op andere dan openbare plaatsen of
geen betogingen zullen worden gehouden (artikel 11).
Opvallend is dat al deze bevoegdheden in de coronacrisis
al - buiten de Wet buitengewone bevoegdheden burgerlijk
gezag om - zijn ingezet via de weg van artikel 7 lid 1 Wpg
jo. artikel 39 lid 1 Wvr. Wij lichten dit in par. 3 toe.

3. De getroffen maatregelen

3.1 Opdracht of aanwijzing?
Inmiddels zijn er diverse maatregelen aangekondigd en
getroffen om de verdere verspreiding van het coronavirus
tegen te gaan.3* In deze paragraaf bespreken wij de aan-
wijzingen van de minister en de noodverordeningen
waarin die aanwijzingen zijn vertaald.

Op voorhand past hierbij een aantal kanttekeningen.
Ten eerste over de reikwijdte van artikel 7 lid 1 Wpg. Hier-
uit volgt dat de minister leiding geeft aan de bestrijding
en de voorzitter van de veiligheidsregio kan opdragen
‘hoe de bestrijding ter hand te nemen, waaronder begre-
pen het opdragen tot het toepassen van de maatregelen,
bedoeld in hoofdstuk V' van de Wpg. Uit deze bewoordin-
gen blijkt dat een opdracht niet slechts kan strekken tot
toepassing van de maatregelen uit hoofdstuk V van de
Wpg. De opdrachten mogen breder zijn. Deze gedachte
vindt ook steun in de geschiedenis van de totstandko-
ming van deze bepaling: de minister [stelt] het kader voor
de bestrijding vast, met andere woorden, [geeft] aanwijzin-
gen over het te voeren bestrijdingsbeleid’33 Een aanwij-

par. 5. 31. Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 179.
27. Kamerstukken 11 1993/94, 23790, 3, 32. Zie voor een overzicht de Kamerbrieven
in het bijzonder p. 4. van 25 maart 2020 (Kamerstukken I/
28. Kamerstukken 11 1993/94, 23790, 3, 2019/20, 25295, 199), 20 maart 2020
p-4. (Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 179),
29. www.rijksoverheid.nl/documenten/ 15 maart 2020 (Kamerstukken 11 2019/20,
mediateksten/2020/03/13/letterlijke-tekst- 25295, 175) en 12 maart 2020 (Kamerstuk-
persconferentie-na-ministerraad- ken 11 2019/20, 25295, 124).
13-maart-2020. 33. Kamerstukken 11 2009/10, 32195, 3,
30. Kamerstukken 11 1961/62, 6777, 3, p- 3.

p- 1.
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zing kan een groot aantal verschillende verschijningsvor-
men hebben. Het kan gaan om een landelijke opdracht,
gericht tot alle voorzitters, dan wel een opdracht met een
regionale beperking tot één of enkele veiligheidsregios.
Het kan gaan om de inzet van niet-dwingende maatrege-
len, zoals bron- en contactopsporing, vaccinatie of het
informeren van de burger. Een opdracht kan echter ook
verplichten tot de inzet van de maatregelen uit hoofdstuk
V van de Wpg, zoals isolatie, quarantaine of ontsmetting
(zie par. 2.1). Een opdracht kan, ten slotte, niet alleen ver-
plichten tot handelen maar ook tot nalaten. De minister
kan een voorzitter opdragen om bepaalde maatregelen
(nog) niet te treffen. Blijkens de toelichting moet bijvoor-
beeld vermeden worden dat wordt besloten om nodeloos
tot sluiting van bepaalde gebouwen over te gaan, waar-
door andere bevoegde gezagen dit voorbeeld volgen en er
een kettingreactie volgt van onnodige onrust.3*

In dit geval heeft de Minister van Medische Zorg en
Sport zijn bevoegdheden op grond van artikel 7 lid 1 Wpg
aangewend om concrete verbodsbepalingen te laten vast-
stellen. Er moet echter een onderscheid moet worden
gemaakt tussen de aanwijzingen van de minister waarin
wél en de aanwijzingen waarin geen of een beperkte
opdracht wordt verstrekt. Zo bevat bijvoorbeeld de aanwij-
zing over de sluiting van de scholen geen opdracht om
deze sluiting mogelijk te maken, maar enkel de opdracht
om, indien een onderwijsinstelling zich niet aan de crisis-
maatregel houdt, tot sluiting over te gaan (bijvoorbeeld
door middel van een afzonderlijk noodbevel, zie par. 3.3).
De reden daarvoor is dat door de minister wordt verwacht
dat de onderwijsinstellingen zich uit eigen beweging aan
de maatregel zullen houden en ingrijpen alleen nodig is
indien dat niet het geval is. De aanwijzing van 24 maart
2020, waarin onder meer de veilige afstand van 1,5 meter
is opgenomen, bevat twee verboden die krachtens de aan-
wijzing in een noodverordening moeten worden geno-
men.? De andere verboden kunnen in de noodverorde-
ning worden opgenomen (zie nader par. 3.5). Hier komt bij
dat de aanwijzingen/opdrachten van de minister niet
altijd even duidelijk zijn en soms beleidsmatig zijn inge-
kleurd. Het is aan de voorzitters van de veiligheidsregio’s
om de aanwijzingen vervolgens te vertalen naar algemeen
verbindende voorschriften in een noodverordening. De
voorzitters hebben besloten een model(nood)verordening
vast te stellen (met toelichting) om te bewerkstelligen dat
in heel Nederland dezelfde regels gelden, met dien ver-
stande dat het mogelijk is dat een voorzitter afwijkende
regels vaststelt, gelet op de omstandigheden in zijn regio.
De codrdinatie van de samenwerking verloopt via het Vei-
ligheidsberaad, het overleg tussen de voorzitters van de
25 veiligheidsregios.

3.2 De eerste opdracht: verbod evenementen 100+
Tijdens de persconferentie van 12 maart 2020 werd - als
een van de eerste landelijke maatregelen - aangekondigd
dat alle evenementen met meer dan 100 bezoekers verbo-
den werden.3® De schriftelijke aanwijzing van de Minister
voor Medische Zorg en Sport dateert van 13 maart 2020.
De voorzitters van de veiligheidsregios werd opgedragen
om ‘alle evenementen met meer dan 100 personen in uw
regio in de periode van 13 maart tot en met 31 maart
2020 af te gelasten. Dat geldt ook voor publieke locaties,
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zoals musea, concertzalen, theaters en sportclubs en sport-
wedstrijden. In de praktijk riep deze aanwijzing bijzonder
veel vragen op. Wat is een evenement? Wat is een publieke
locatie? Hoe wordt het maximum aantal personen
bepaald? De aanwijzing was niet alleen onduidelijk maar
ook taalkundig onjuist (een museum kan bijvoorbeeld niet
worden afgelast). Het begrip evenement’ is niet afkomstig
uit een wet in formele zin, maar wordt gehanteerd in
gemeentelijke APV’s ter uitwerking van artikel 174 Gemw.
In de kern gaat het dan om ‘elke voor publiek toegankelijke
verrichting van vermaak’ (met enkele uitzonderingen en
uitbreidingen). De voorbeelden die de minister noemt,
maken duidelijk dat de reikwijdte van de opdracht breed
moest worden opgevat. De aanwijzing is echter tot stand
gekomen zonder consultatie van en overleg met de veilig-
heidsregio’s (vgl. artikel 7 lid 4 Wpg). Ter uitvoering van de
opdracht werden dan ook 25 noodverordeningen vastge-
steld door de voorzitters (op grond van artikel 39 lid 1 Wvr
jo. artikel 176 lid 1 Gemw) die inhoudelijk van elkaar afwij-
ken. In sommige regios werd de letterlijke tekst van de
(onduidelijke) aanwijzing gehanteerd. Andere regios
zochten aansluiting bij de tekst van artikel 174 Gemw en
verboden soms zelfs besloten bijeenkomsten.

Op initiatief van het Veiligheidsberaad is uiteindelijk
op 16 maart 2020 besloten om een gelijkluidende verorde-

In de praktijk riep deze aan-
wijzing bijzonder veel vragen
op. Wat is een evenement?
Wat is een publieke locatie?
Hoe wordt het maximum

aantal personen bepaald?

ning vast te stellen conform een model(nood)verordening.
Dit heeft ertoe geleid dat op 16 en 17 maart 2020 in alle
regio’s alsnog eenzelfde verordening is vastgesteld door de
voorzitter en vervolgens is bekendgemaakt. Daarna is op
verzoek van de regios een Handreiking handhaving vast-
gesteld en een FAQ (in goed Nederlands: Veel Gestelde
Vragen) vastgesteld ten behoeve van de uniforme toepas-
sing van de verordening. In de (model)noodverordening is
aansluiting gezocht bij artikel 174 Gemw: ‘Het is verboden
om openbare samenkomsten en vermakelijkheden als
bedoeld in artikel 174 van de Gemeentewet, samenkom-
sten in voor het publiek toegankelijke gebouwen en bijbe-
horende erven en samenkomsten in besloten sfeer te
laten plaatsvinden, te (laten) organiseren dan wel te laten
ontstaan waar meer dan honderd personen samenkomen,
dan wel aan dergelijke samenkomsten deel te nemen. Op
grond van deze bepaling is het niet alleen verboden der-
gelijke samenkomsten te organiseren maar ook om eraan
deel te nemen. Hiermee is beoogd het bevoegd gezag
meer handelingsperspectief te bieden en is optreden ook



mogelijk indien niet duidelijk is wie de organisator of ini-
tiator van een samenkomst is.

3.3. Sluiting van scholen, kinderopvang, horeca etc.

Het kabinet heeft op 15 maart 2020 in de Ministeriéle
Commissie Crisisbeheersing (MCCb) besloten tot aanvul-
lende maatregelen.3” Op die datum heeft het kabinet - bij
nader inzien - besloten dat tot en met 6 april 2020 geen
les meer wordt gegeven in het primair onderwijs, het
voortgezet onderwijs en het middelbaar beroepsonderwijs
en dat de reguliere kinderopvang wordt gestaakt. Dit is in
een aanwijzing van 17 maart 2020 neergelegd. Hierbij
worden enkele uitzonderingen gemaakt voor de organisa-
tie van onderwijs op afstand, de opvang van kinderen van
ouders die werken in cruciale beroepen en voor de organi-
satie van toetsen en examens (met dien verstande dat op
24 maart 2020 is besloten dat het centraal schriftelijk
eindexamen dit jaar geen doorgang zal vinden).3® De
minister heeft de voorzitters van de veiligheidsregios niet
opgedragen om deze (gedeeltelijke) sluiting mede moge-
lijk te maken. Alleen indien niet wordt voldaan aan de
aanwijzing, dan hebben de voorzitters de opdracht op te
treden. Aangezien de (meeste) onderwijs- en kinderop-
vangorganisaties gevolg hebben gegeven aan de oproep
van het kabinet, leek ook het ambtshalve opnemen van
een verbod in de noodverordening op dat moment niet
opportuun. Naar aanleiding van een aanvullende set
maatregelen op 23 maart 2020 (zie par. 3.4 en 3.5), als
neergelegd in de aanwijzing van 24 maart 2020, is daarna
toch besloten om alle maatregelen op te nemen in de
model(nood)verordening. Op deze manier bevat het
model een overzicht van alle maatregelen.

Eveneens op 15 maart 2020 heeft het kabinet besloten
dat alle eet- en drinkgelegenheden in Nederland hun deu-
ren sluiten en tot 6 april 2020 gesloten blijven.® Dit geldt
ook voor sport- en fitnessclubs, saunas, seksinrichtingen en
coffeeshops. De maatregel werd op 15 maart 2020 om
17:30 uur aangekondigd en ging al om 18:00 uur in, doch
verkreeg pas verbindende kracht in de loop van 16 en 17
maart 2020 door de vaststelling en bekendmaking van
noodverordeningen door de voorzitters. Uiteindelijk is in
de noodverordeningen een uitzondering opgenomen voor
de afthaalfunctie van eet- en drinkgelegenheden, die is
geformuleerd als een uitzondering voor de verkoop, afleve-
ring of verstrekking van eten of drinken voor gebruik
anders dan ter plaatse’#° Dat coffeeshops met zoveel woor-
den werden genoemd door de minister in de aanwijzing
kan bij gemeenten tot enige verbazing hebben geleid,
omdat coffeeshops over een exploitatievergunning op
grond van de gemeentelijke APV dienen te beschikken en
daarom al vallen onder het verbod voor eet- en drinkgele-
genheden. Om discussie te vermijden, zijn coffeeshops
evenwel afzonderlijk vermeld. Onmiddellijk effect was dat
er tussen 17:30 uur en 18:00 uur lange rijen stonden bij de
coffeeshops (vooral in de grote steden).

3.4. Vervolg: verbod alle evenementen

Tijdens de persconferentie van 23 maart 2020 heeft het
kabinet opnieuw strengere maatregelen gepresenteerd.*
In de eerste plaats werden evenementen met een vergun-
nings- en meldplicht verboden tot 1 juni 2020. Hiermee
wordt het temporele toepassingsbereik van de maatregel
uitgebreid tot 1 juni 2020, het plafond van maximaal 100
bezoekers losgelaten en wordt - ten opzichte van de aan-
wijzing van 13 maart 2020 - verduidelijkt wat onder een
evenement wordt verstaan. Op 24 maart 2020 is een aan-
wijzing met deze strekking gegeven aan de voorzitters
van de veiligheidsregio’s. In dezelfde aanwijzing zijn overi-
ge bijeenkomsten, niet zijnde evenementen, tot 6 april
2020 verboden behoudens enkele uitzonderingen voor (a)
wettelijk verplichte samenkomsten (vergaderingen van de
gemeenteraad, Staten-Generaal), (b) samenkomsten die
nodig zijn voor de continuering van de dagelijkse werk-
zaamheden van instellingen, bedrijven en andere organi-
saties (maximaal 100 personen), (c) uitvaarten en huwe-
lijksvoltrekkingen (maximaal 30 personen) en (d)
samenkomsten van religieuze of levensbeschouwelijke
aard (maximaal 30 personen).*

De a-uitzondering roept de vraag op wat ‘wettelijk
verplichte bijeenkomsten’ zijn. De organieke wetten
maken geen onderscheid tussen verplichte en onverplich-
te bijeenkomsten. Het was derhalve aan de voorzitters van
de veiligheidsregios om hierover duidelijkheid te geven in
hun noodverordeningen. De voorzitters hebben de tekst
van de opdracht overgenomen in de verordeningen en
hebben in de bijbehorende FAQ duidelijk gemaakt dat het
(bijvoorbeeld) gaat om raadsvergaderingen waarin beslui-
ten worden genomen, met als oproep om besluitvorming
uit te stellen als dat enigszins mogelijk is. Is de b-uitzon-
dering voldoende rechtszeker en is de c-uitzondering
nodig? De d-uitzondering roept de vraag op of een beper-
king van het maximum aantal deelnemers aan een religi-
euze bijeenkomst in overeenstemming is met artikel 6 Gw
en artikel 9 EVRM. Is dit een beperking van de godsdienst-
vrijheid en, zo ja, een gerechtvaardigde beperking?+

3.5. Verdere sluitingen en beroepsverboden

Een andere maatregel die het kabinet op 23 maart 2020
heeft aangekondigd, is de sluiting van casino’, speelhallen
en daarmee vergelijkbare instellingen alsook de sluiting
van ‘zaken waar op de uiterlijke verzorging gerichte con-
tactberoepen worden uitgeoefend zoals kapperszaken en
nagelsalons’# In de brief aan de voorzitters is aangegeven
dat deze maatregelen moeten worden opgenomen in een
noodverordening. De overige maatregelen, die betrekking
hebben op het handhaven van de veelbesproken en welbe-
kende 1,5 meter-regel, moeten zodanig in de noodverorde-
ning worden opgenomen dat handhaving mogelijk wordt
indien dat noodzakelijk is’, aldus de minister. Dat is een
bijzonder vage formulering, die veel aan het inzicht van de
voorzitters van de veiligheidsregios overlaat. Men kan zich

34. Kamerstukken 11 2007/08, 31316, 3,
p.36-37.

35. Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 199.
36. Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 124.
37. Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 175.

38. Kamerstukken 11 2019/20, 31289, 416.
39. Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 175.
40. Zie bijv. art. 2.3 lid 1 aanhef en onder a
Noodverordening COVID-19 Veiligheids-

regio Brabant-Noord van 27 maart 2020.

41. Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 199.

42. Deze uitgezonderde bijeenkomsten

mogen alleen doorgaan als alle hygiéne-

maatregelen ter bestrijding van het corona-

virus in acht worden genomen en men 1,5

meter afstand tot elkaar kan houden.

43. Vgl. met betrekking tot het grondrecht
van vergadering bij een noodbevel ABRvS
21 augustus 2019, ECLI:NL:RVS:2019:2820.
44. Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 199.
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zelfs afvragen of wel sprake is van een aanwijzing ‘hoe de
bestrijding ter hand te nemen’ als bedoeld in artikel 7 lid 1
Wpg. Kan een aanwijzing — op deze wijze — voorwaardelijk
zijn en worden overgenomen in een noodverordening,
gelet op het wettelijke criterium van artikel 176 Gemw?

Wat hier ook van zij, de voorzitters hebben ook deze
opdracht uitgevoerd door de bijzonder verstrekkende 1,5
meter-regel in al haar verschijningsvormen op te nemen
in een noodverordening. Als eerste wordt de uitoefening
van alle vormen van contactberoepen verboden, voor
zover geen 1,5 meter afstand tot de klant kan worden
gehouden. De aanwijzing van 24 maart 2020 maakt (bij
wijze van voorbeeld) duidelijk dat dit verbod betrekking
dient te hebben op masseurs, kappers, nagelstylisten,
escortservices en rijinstructeurs (om maar een aantal
ongelijksoortige beroepen te noemen). Het moge duidelijk
zijn dat dit verbod voor veel contactberoepen geen beper-
king maar een algeheel verbod inhoudt, simpelweg omdat
het houden van 1,5 meter afstand daarbij onmogelijk is.
Opvallend is dat dit verbod iedereen treft die een contact-
beroep uitoefent, om de overdracht van het coronavirus
van klant naar beroepsbeoefenaar en omgekeerd te voor-
komen. Met een hiertoe strekkende noodverordening die
eenieder in een bepaalde beroepsgroep treft, wordt de -
op het individu gerichte — weg van het opleggen van een
beroepsverbod van artikel 38 lid 1 Wpg niet bewandeld.*

De meest verstrekkende maatregelen ter voorkoming
van de verspreiding van het coronavirus zien op het hand-
haven van de 1,5 meter-regel in de publieke ruimte. Loca-
ties als vakantieparken, campings, parken, natuurgebie-
den en stranden, waarop blijkens de berichten in de
media in tijden van thuiswerken en thuisblijven uitzon-
derlijk veel wordt gerecreéerd, moeten worden gesloten
als de 1,5 meter-regel (waarschijnlijk) wordt geschonden.
De meest vergaande maatregel is het zogeheten ‘verbod
op al dan niet toevallige groepsvorming’ in de publieke
ruimte. Een groep bestaat uit drie personen die geen
onderlinge afstand van 1,5 meter in acht nemen. Een
hoek omslaan en onverwacht oog en oog komen te staan
met twee (tot een ander huishouden behorende) personen
die hun hond uitlaten, is niet meer toegestaan. In de
model(nood)verordening is deze regel opgenomen in arti-
kel 2.2 als het ‘niet in acht nemen veilige afstand’ en is het
‘zich ophouden in een groep van drie of meer personen’
verboden. Dit ‘ophouden’ veronderstelt een ontmoeting
van een zekere tijdsduur en geeft daarom - gelukkig —
iets meer ruimte voor toevallige kortdurende ontmoetin-
gen in de publieke ruimte.

Dit ‘ophouden’ veronderstelt een
ontmoeting van een zekere tijds-
duur en geeft daarom - gelukkig -
iets meer ruimte voor toevallige
kortdurende ontmoetingen in de

publieke ruimte
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Aan de voorzitters van de veiligheidsregios is ook een
set additionele bepalingen ter beschikking gesteld door
het Veiligheidsberaad. Afhankelijk van de regionale wen-
sen en behoeften kunnen de voorzitters deze aanvullende
bepalingen in hun noodverordening opnemen. Het gaat
om drie optionele verboden: een verbod op het aanbieden
van recreatief nachtverblijf (artikel 2.5a), een verbod op
het geopend houden van sanitaire voorzieningen bij recre-
atieve gelegenheden (artikel 2.5b) en een verbod op het
bouwen en (laten) gebruiken van slaap- en strandhuisjes
(artikel 2.5c). Met name het verbod op het aanbieden van
recreatief nachtverblijf trekt de aandacht omdat dit er fei-
telijk op neerkomt dat vakantieparken hun deuren moeten
sluiten, met het Paasweekend en de meivakantie in het
vooruitzicht. Onder meer de Veiligheidsregio Zeeland
heeft deze optionele bepalingen opgenomen in haar nood-
verordening, omdat aldaar werd gevreesd dat de komst
van vele toeristen (wekelijks gemiddeld circa 300.000-
400.000) de zorgcontinuiteit in gevaar zou brengen.+

3.6 Verlenging van de maatregelen tot en met

28 april 2020

Tijdens een persconferentie op 31 maart 2020 heeft de
minister-president bekendgemaakt dat het kabinet heeft
besloten om alle maatregelen die zijn genomen, te verlen-
gen tot en met 28 april 2020. Het verbod op evenementen
blijft gelden tot 1 juni 2020. In de week v6or 28 april 2020
beoordeelt het kabinet wat er voor de periode daarna
nodig is. Athankelijk van de stand van zaken op dat
moment zou dat een verlenging van de maatregelen kun-
nen inhouden, maar ook een voorzichtig afschalen van de
maatregelen, daar waar dat verantwoord is. Eén maatregel
wordt na 31 maart 2020 landelijk ingevoerd. Het betreft
de sluiting van sanitaire voorzieningen bij recreatieve
gelegenheden. Deze maatregel was al door enkele veilig-
heidsregios ingevoerd (zie paragraaf 3.5).

4. Handhaving

Op dit moment bieden de berichten in de media vooral
aanleiding voor de gedachte dat de gestelde verboden door
het overgrote merendeel van de bevolking goed en gezags-
getrouw worden nageleefd. Daarbij helpt uiteraard dat men
(inmiddels) doordrongen is van de noodzaak van normcon-
form handelen. De vraag rijst wel welke middelen ten dien-
ste staan om de naleving van de gestelde verboden - zo
nodig - af te dwingen. Tijdens de eerste persconferentie
van de minister-president en in de eerste brieven van de
verschillende ministers zijn nog geen sancties in het voor-
ruitzicht gesteld. De Minister van Justitie en Veiligheid
maakte tijdens de persconferentie van 23 maart 2020 even-
wel duidelijk dat het mogelijk zou worden dat de burge-
meesters (bedoeld zal zijn: de voorzitters) in de noodveror-
dening kunnen bepalen dat er ‘forse boetes’ komen te staan
op het overtreden van de gestelde regels.#” De minister
dacht aan bedragen van € 400 voor particulieren en € 4.000
voor bedrijven. De minister ging hierbij kennelijk uit van
het creéren van de mogelijkheid tot het opleggen van een
bestuurlijke boete. Een wettelijke bevoegdheid om een
bestuurlijke boete op te leggen, ontbreekt hier echter. Wel-
licht heeft de minister dan toch vooral het oog gehad op
strafrechtelijke handhaving van de gestelde verboden.*® Het
overtreden van een algemeen voorschrift, dat is uitgevaar-



digd door de voorzitter, is namelijk strafbaar gesteld in arti-
kel 443 Sr. Dit kan leiden tot een hechtenis van ten hoogste
drie maanden of een geldboete van de tweede categorie, te
weten maximaal € 4350 (artikel 23 lid 4 Sr).

Naast de strafrechtelijke weg die de overtreding van
artikel 443 Sr openstelt,* ligt in bestuursrechtelijk
opzicht voor de hand dat de betrokken overtreder eerst
wordt geinformeerd en gewaarschuwd en zo tot norm-
conform gedrag wordt bewogen door een toezichthouder.
Wanneer een overtreding voortduurt of wordt herhaald,
komen de herstelsancties van hoofdstuk 5 Awb in beeld:
de last onder bestuursdwang en de last onder dwangsom.
Het is echter twijfelachtig of deze sancties zich voor toe-
passing lenen in geval van een crisis waarin onmiddel-
lijk optreden is vereist.>® De bevoegdheid om een last
onder bestuursdwang op te leggen, wordt op grond van
artikel 125 lid 3 Gemw uitgeoefend door de burgemees-
ter, indien de last dient tot handhaving van regels die hij
uitvoert. De uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever
was dat ook bestuursdwang kan worden toegepast om de
naleving van noodverordeningen af te dwingen.>* Ondui-
delijk is echter of deze bevoegdheid ook toekomt aan de
voorzitter die - in geval van een ramp of crisis van meer
dan plaatselijke betekenis — met uitsluiting van de bur-
gemeester bevoegd wordt op grond van artikel 39 lid 1
Wvr. In het lijstje van bevoegdheden die overgaan naar
de voorzitter, wordt artikel 176 Gemw namelijk wel
genoemd maar artikel 125 Gemw niet. Men kan betogen
dat dit een omissie van de wetgever is en dat de
bestuursdwangbevoegdheid als connexe bevoegdheid
ook aan de voorzitter ter beschikking staat. De geschie-
denis van de totstandkoming van de wet biedt hierover
geen uitsluitsel.

In antwoord op een Kamervraag over de mogelijkhe-
den om handhavend op te treden, heeft de Minister van
Justitie en Veiligheid op 1 april 2020 geantwoord dat de
bevoegdheid om een last onder bestuursdwang of last
onder dwangsom op te leggen, zoals bepaald in artikel
125 van de Gemeentewet, naar zijn mening moet worden

Onduidelijk is of de
bevoegdheid om een last onder
bestuursdwang op te leggen
ook toekomt aan de voorzitter

van de veiligheidsregio

geacht met de noodverordeningsbevoegdheid te zijn over-
gegaan naar de voorzitters van de veiligheidsregios in het
kader van artikel 39 Wvr.5

Naar verluidt, wordt op dit moment (niettemin) een
spoedwet voorbereid die ertoe strekt dat artikel 125
Gemw - ter verduidelijking - alsnog uitdrukkelijk wordt
opgenomen in het lijstje van artikel 39 lid 1 Wvr. Dit
betekent echter niet dat voorzitters tot de inwerkingtre-
ding van die spoedwet bestuursrechtelijk gezien met
lege handen staan, ook niet als zou moeten worden aan-
genomen dat de weg van artikel 125 Gemw op dit
moment niet begaanbaar is. In elk geval kan de voorzit-
ter ter handhaving van de noodverordeningen immers
gebruikmaken van de mogelijkheden van artikel 172,
174 en 175 Gemw (zie par. 2.2), die wel uitdrukkelijk wor-
den genoemd in art. 39 lid 1 Wvr. In sommige veilig-
heidsregios is overigens geprobeerd om een mouw te
passen aan dit probleem door een bepaling over
bestuursrechtelijke handhaving op te nemen in de nood-
verordening, die als volgt luidt: ‘Voor zover noodzakelijk
is de voorzitter bevoegd een last onder bestuursdwang of
dwangsom, ingevolge artikel 125 Gemeentewet, toe te
passen ten einde overtredingen van deze noodverorde-
ning te voorkomen en te beéindigen’s* Hiermee wordt
afgeweken van een wet in formele zin. Dat is zeker crea-
tief, maar is het ook houdbaar?

5. Afsluiting

De ontwikkelingen volgen elkaar razendsnel op. De ene
noodverordening is nog niet vastgesteld of zij is alweer
achterhaald door de volgende. Vooralsnog moet evenwel
worden vastgesteld dat het systeem van de bestuursrech-
telijke bestrijding van het coronavirus vooral berust op
vertrouwen. Het vertrouwen dat de burger zich houdt aan
de maatregelen die het kabinet in zijn persconferenties
aankondigt en aan de maatregelen die - met enige vertra-
ging - door de voorzitters worden gegoten in de vorm van
een noodverordening. Op het moment dat de mondelinge
aankondiging wordt gedaan is immers nog geen sprake
van algemeen verbindende voorschriften die verbodsbe-
palingen inhouden, terwijl voor de meest effectieve
bestrijding van de crisis wel noodzakelijk is dat de burger
zich hieraan onmiddellijk houdt. Een effectief, efficiént en
sluitend systeem voor de sanctionering van overtredin-
gen, los van boetes en nieuwe besluiten in individuele
gevallen, bestaat ook (nog) niet. Het voornoemde vertrou-
wen lijkt te bestaan. Het inzicht dat de maatregelen, hoe-
wel onprettig, noodzakelijk zijn, lijkt te worden gedeeld.
Zo toont de coronacrisis dat daadkracht soms belangrijker
is dan juridische zorgvuldigheid en draagt zij bij aan het
vertrouwen in het openbaar bestuur. e

45. Zaken waarbinnen op de uiterlijke
gerichte contactberoepen worden uitgeoe-
fend, zoals kapperszaken en nagelsalons,
moesten verplicht worden gesloten op grond
van de aanwijzing van 24 maart 2020.

46. Zie de Noodverordening Veiligheidsre-
gio Zeeland COVID-19 van 27 maart 2020.
47. www.rijksoverheid.nl/documenten/

mediateksten/2020/03/23/persconferentie-

minister-president-rutte-ministers-grapper-
haus-de-jonge-en-van-rijn-over-aange-
scherpte-maatregelen-coronavirus.

48. Zie ook Kamerstukken 11 2019/20,
25295, 199.

49. Op 28 maart 2020 is een wijziging van
de Regeling domeinlijsten buitengewoon
opsporingsambtenaar van kracht geworden

zodat ook boa's uit de domeinen Il en IV

bevoegd zijn strafrechtelijk handhavend op
te treden bij overtreding van de noodveror-
dening (zie Stcrt. 2020, 19421).

50. Voor de last onder dwangsom geldt dit
vooreerst omdat het risico op voortzetting
of herhaling van de overtreding niet aan-
vaardbaar is (art. 5:32 lid 2 Awb). Een pre-
ventieve last onder dwangsom zou eventu-

eel kunnen worden opgelegd indien sprake

is van aan zekerheid grenzende waarschijn-
lijkheid dat een overtreding van de nood-
verordening zal plaatsvinden.

51. Kamerstukken 11 1985/86, 19403, 3,

p. 121.

52. Handelingen 2019/20, 2307

53. Zie bijv. art. 4.3 Noodverordening Vei-
ligheidsregio Zeeland COVID-19 van 27
maart 2020.
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880 Corona en recht

Nood breekt wet in
tijden van corona

Maar moeten we ons ook zorgen maken over onze
rechtsstaat?

Aart Hendriks?

In december 2019 werden in de Chinese stad Wuhan de eerste besmettingen gemeld met het nieuwe corona-
virus. Dit virus - officieel 2019-nCoV - kan COVID-19 veroorzaken. Deze ziekte had eind maart in heel Europa

bijna 25.000 sterfgevallen veroorzaakt, meer dan twee derde van het totaal aantal aan COVID-19 overledenen

in de wereld. Het ene na het andere land neemt maatregelen om de verdere verspreiding van het virus te

voorkomen, waaronder Nederland. Hoewel in tijden van nood de wet soms moet wijken, moeten we wel

kritisch blijven over de bescherming van onze rechtsstaat.

1. Inleiding
De Nederlandse regering heeft diverse maatregelen geno-
men in de strijd tegen het coronavirus. Zij baseert zich
daarbij op de adviezen en aanbevelingen van deskundi-
gen’. Daarmee doelt de regering op informatie van artsen
(waaronder internisten, virologen en epidemiologen),
de Wereldgezondheidsorganisatie (WHO), het European
Centre for Disease Prevention and Control (ECDC), de Euro-
pese Commiissie, het Outbreak Management Team (OMT)
en het Rijksinstituut voor Volksgezondheid en Milieu
(RIVM).2 Hoewel de Nederlandse maatregelen mild zijn in
vergelijking met landen als Italié, Spanje, Frankrijk en Bel-
gié, worden ingrepen op het terrein van de privacy en onze
bewegingsvrijheid niet geschuwd. Naast de overheid zijn er
meer — al dan niet publiekrechtelijke — organen die maat-
regelen hebben genomen. Hoewel ik niet twijfel aan de
goede intenties van eenieder, roepen sommige maatrege-
len de vraag op of zij in overeenstemming zijn met de
beginselen van een democratische rechtsstaat en de rech-
ten van de mens. In deze bijdrage bezie ik of er voor de
maatregelen op het terrein van de gezondheidszorg een
wettelijke basis bestaat en of zij proportioneel zijn ter
bereiking van de gestelde (volksgezondheids)doelen.
Daartoe bekijk ik eerst in hoeverre er vanuit het
internationaal en Europees recht een kader is op grond
waarvan onze overheid moet handelen dan wel zich van
bepaalde maatregelen dient te onthouden (par. 2). Vervol-
gens onderzoek ik het nationale wettelijke kader (par. 3).
Aansluitend beschrijf ik de door de regering genomen
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maatregelen en de wettelijke grondslag daarvan (par. 4).
Vervolgens ga ik nader in op enkele maatregelen van de
regering en andere actoren die direct of indirect de
gezondheid van mensen betreffen (par. 5). Sociaal-econo-
mische maatregelen, als de Incidentele suppletoire begro-
ting inzake Noodpakket banen en economie,? laat ik bui-
ten beschouwing. Tot slot geef ik antwoord op de gestelde
vraag en doe ik een aantal aanbevelingen (par. 6).

2. Internationaal en Europeesrechtelijk kader

Internationaal

De WHO heeft wereldwijd de taak haar lidstaten te assiste-
ren bij het bestrijden van infectieziekten. Zij doet dat in
het bijzonder op basis van de Internationale Gezondheids-
regeling (IGR),* een in 2005 tot stand gekomen regeling,
gebaseerd op het Statuut van de WHO (1946).5 De IGR
bevat regels voor landen inzake het beheersen en bestrij-
den van grensoverschrijdende infectieziekten en andere
ernstige gezondheidsincidenten. Bij de te nemen maatre-
gelen moet het handelsverkeer tussen landen zo min
mogelijk worden beperkt. Anders dan in vorige versies
van de IGR - toen nog Internationaal Sanitair Reglement®
genaamd - is de nadruk gelegd op de rechten van de
mens. Zo bepaalt artikel 3 van de IGR: ‘1. De implementa-
tie van deze Regeling geschiedt met volledige inachtne-
ming van de waardigheid, mensenrechten en fundamen-
tele vrijheden van personen! Dit is van belang omdat de
Directeur-Generaal van de WHO op grond van de IGR een



noodsituatie op het gebied van de volksgezondheid van
internationaal belang kan vaststellen (artikel 12 IGR). In
het geval van COVID-19 heeft hij dat eind januari gedaan.
Sterker nog, de Directeur-Generaal van de WHO heeft deze
ziekte op 11 maart 2020 als pandemie bestempeld. Nu
COVID-19 een internationale noodsituatie vormt kan de
WHO op grond van de IGR speciale maatregelen treffen.
Die maatregelen beperken zich overigens tot aanbevelin-
gen.” Een van de niet-dwingende aanbevelingen die de
WHO heeft gedaan betreft het niet belemmeren van het
personen- en handelsverkeer.® Het is bekend dat een groot
aantal landen, waaronder Nederland, toch in min of meer-
dere mate het vrije personenverkeer heeft beperkt. Hierte-
gen kan de WHO niet dwingend optreden.

Nederland heeft op 23 mei 2005 ingestemd met de
IGR. Naast de omstandigheid dat Nederland op grond van
deze regeling de - in het volgende hoofdstuk te bespreken
- Wet publieke gezondheid (Wpg) heeft aangenomen, is
Nederland onder meer onderworpen aan een meldings-
plicht aan de WHO met betrekking tot COVID-19. Verder
heeft Nederland eerder het Centrum Infectieziektebestrij-
ding (CIb) van het RIVM aangewezen als nationaal IGR-
codrdinatiepunt (artikel 4 IGR). De regering heeft de
Kamer verzekerd de adviezen van de WHO op te blijven
volgen en direct vergaande maatregelen te nemen indien
dat nodig is.

EVRM

Indien we willen weten of maatregelen tegen het corona-
virus in overeenstemming zijn met de rechtsstaat en de
rechten van de mens, moeten we natuurlijk kijken naar
het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten
van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM).
Anders dan het eveneens in het kader van de Raad van
Europa tot stand gekomen Europees Sociaal Handvest
(ESH), verplicht het EVRM niet tot het nemen van maatre-
gelen ter bescherming van het recht op gezondheid (arti-

kel 11 ESH). Sterker nog, op sommige door het EVRM
beschermde rechten mag ter voorkoming van de versprei-
ding van besmettelijke ziekten of anderszins omwille van
de volksgezondheid inbreuk worden gemaakt. Dit overi-
gens doorgaans alleen mits voorzien bij wet en proportio-
neel. Deze voorwaarden gelden ook bij het beperken van
het personenverkeer ter voorkoming van de verspreiding
van besmettelijke ziekten, waarvan het Europees Hof
voor de Rechten van de Mens (EHRM) aanneemt dat dit
soms instrumenteel is.? Daar staat tegenover dat de
meeste EVRM-rechten ook positieve verplichtingen bevat-
ten, onder andere ter waarborging van het recht op leven
en ter bescherming van de integriteit van patiénten.*
Daarnaast vormen de positieve verplichtingen een grond-
slag voor verdragsstaten om de gezondheid te bescher-
men.** Niettemin voorziet het EVRM in geval van een
oorlog of andere noodtoestand in verdergaande beperkin-
gen van bepaalde rechten, indien ‘strikt vereist’ niet in
strijd met andere verplichtingen op grond van internatio-
naal recht en voor een bepaalde periode (artikel 15). Zes
verdragsstaten hebben de Secretaris-Generaal van de
Raad van Europa geinformeerd in het kader van
COVID-19 bepaalde rechten tijdelijk in te perken met een
beroep op artikel 15 EVRM.*2

Kortom, het EVRM verplicht verdragsstaten om
beschermende maatregelen te nemen tegen infectieziek-
ten, maar op sommige rechten mag met het oog op dit
oogmerk ook een inbreuk worden gemaakt, mits voorzien
bij wet en proportioneel.

EU

In het kader van de Europese Unie (EU) is de volksgezond-
heid vanouds primair een nationale aangelegenheid. Dat
is op basis van officiéle documenten van de EU niet aan-
stonds duidelijk. Zo bepaalt het Verdrag betreffende de
werking van de Europese Unie (VWEU) dat het bevorderen
van een hoog niveau van bescherming van de menselijke

Op sommige door het EVRM beschermde rechten mag ter

voorkoming van de verspreiding van besmettelijke ziekten

of anderszins omwille van de volksgezondheid inbreuk

worden gemaakt

Auteur zondheid-welzijn-en-sport/documenten/

overeenkomsten plaatsgevonden ter voor- ECLI:CE:ECHR:2011:0310JUD000270010

1. Prof. mr. A.C. Hendriks is hoogleraar
gezondheidsrecht aan de Universiteit Leiden
en als medewerker gezondheidsrecht
verbonden aan dit blad. Deze bijdrage is op
30 maart 2020 afgesloten. Alle aangehaal-

de webpagina's zijn die dag gecontroleerd.

Noten

2. Zie o.a. de brief van minister De Jonge
aan de Tweede Kamer van 20 maart, ken-
merk 1665223-203449-PG www.rijksover-

heid.nl/ministeries/ministerie-van-volksge-

kamerstukken/2020/03/20/kamerbrief-
covid-19-update-stand-van-zaken, Kamer-
stukken 11 2019/20, 21501-20, AV25295
en Kamerstukken I 2019/20, 31765, 491.
3. Kamerstukken 35415.

4. Trb. 2007, 34.

5. Stb. 1948, 182, https://verdragenbank.
overheid.nl/nl/Treaty/Details/006731.html.
6. Het eerste Internationaal Sanitair Regle-
ment kwam in 1892 tot stand ingegeven na
de uitbraak van de cholera-epidemie. Sinds

1851 hadden met verschillende landen

koming van verstoringen van het handels-
verkeer bij het ontstaan van infectieziekten.
7. B.C.A. Toebes, ‘COVID-19 uitbraak is
zaak van internationaal recht en mensen-
rechten’, 22 maart 2020 www.rug.nl/rech-
ten/onderzoek/expertisecentra/ghlg/blog/
covid-19-uitbraak-is-zaak-van-internatio-
naal-recht-en-mensenrechten-22-03-2020.

8. www.who.int/news-room/articles-detail/

updated-who-recommendations-for-interna-

tional-traffic-in-relation-to-covid-19-outbreak.

9. EHRM 10 maart 2011, 2700/10,

(Kiyutin/Rusland), par. 68.

10. Zie bijv. EHRM 17 maart 2016,
23796/10, ECLI:CE:ECHR:2016:0317)
UD002379610 (Vasileva/Bulgarije), EHRC
2016/127, m.nt. A.C. Hendriks, par. 63.
11. Zie bijv. EHRM 19 februari 1998,
14967/89,
ECLI:CE:ECHR:1998:0219JUD001496789
(Guerra e.a./Italié).

12. Het betreft hier Letland, Roemenié, Mol-
davig, Estland, Armenié en Georgié, zie www.

coe.int/en/web/conventions/notifications.
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gezondheid door de EU wordt verzekerd (artikel 168
VWEU). Het Handvest van de grondrechten van de Europe-
se Unie stelt daar bovenop dat eenieder recht heeft op
toegang tot preventieve gezondheidszorg en op medische
verzorging (artikel 35 Handvest). Maar het VWEU zegt
nadrukkelijk dat het optreden van de EU een aanvulling
vormt op het nationale beleid (artikel 168). Deze subsidi-
aire rol wordt bevestigd door het Handvest; toegang tot
preventieve gezondheidszorg en medische verzorging
geldt op door de nationale wetgevingen en praktijken
gestelde voorwaarden’ (artikel 35).

De volksgezondheid vormt onder
het recht van de EU uitdrukkelijk
een rechtvaardiging om rechten te

beperken

De volksgezondheid vormt onder het recht van de
EU uitdrukkelijk een rechtvaardiging om rechten te
beperken, waaronder het recht op vrije verkeer van goe-
deren (artikel 45 VWEU). Van deze mogelijkheid hebben
diverse lidstaten in het kader van de coronabestrijding
gebruik gemaakt, onder meer door de grenzen te sluiten
of het vliegverkeer te beperken. De Europese Commissie
heeft de Schengenlanden voorts, via een mededeling,
opgeroepen niet-essentiéle reizen van buiten de EU naar
een EU-lidstaat te ontmoedigen.*? Ten einde de lidstaten
en hun gezondheidsstelsels te ondersteunen heeft de
Europese Commissie Uitvoeringsverordening 2020/4022
vastgesteld. Op grond van deze noodmaatregel is de uit-
voer van de in Bijlage I genoemde beschermingsmidde-
len naar landen van buiten de EU aan een uitvoerver-
gunning onderhevig.** De bevoegde autoriteiten om
namens Nederland te beslissen over een uitvoervergun-
ning zijn de inspecteur-generaal en de hoofdinspecteurs
van de IG).*s De Europese Commissie wenst voorts een
voorraad aan medisch materiaal op te zetten in het
kader van RescEU, het EU-financieringsmechanisme voor
zogeheten civiele rampen. Deze voorraad heeft onder
meer betrekking op mondkapijes, vaccins en voorraden
voor laboratoria. Ondanks deze belangrijke codrdineren-
de en faciliterende taken blijft het beleid van de EU op
het terrein van de volksgezondheid subsidiair aan dat
van de lidstaten.

Niet onbelangrijk is het feit dat op niveau van de
EU in 2016 de Algemene verordening gegevensbescher-
ming (AVG) tot stand is gekomen. Op grond daarvan is in
2018 de tot dan toe bestaande Wet bescherming gege-
vensbescherming (Wbp) vervangen. De AVG is in Neder-
land nader uitgewerkt in onder andere de Uitvoerings-
wet AVG. Aan het verwerken van persoonsgegevens - in
het bijzonder persoonsgegevens over de gezondheid -
van geidentificeerde of identificeerbare natuurlijke per-
sonen worden sindsdien strengere eisen gesteld dan
onder de Wbp.
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3. Nationale wettelijk kader

De bestrijding van infectieziekten wordt in Nederland
vanouds gezien als een typische overheidstaak. Deze
opdracht ligt niet alleen besloten in het recht op gezond-
heid (artikel 22 lid 1 Gw), maar sprak al uit de Gezond-
heidswet (1865) en de Wet op de besmettelijke ziekten
(1872). Deze twee wetten voorzagen in een meldingsplicht
voor artsen en bevoegdheden voor de overheid jegens
patiénten en hun fysieke omgeving.

De belangrijkste wet die we thans in Nederland ken-
nen ter bestrijding van infectieziekten is de Wet publieke
gezondheid (Wpg). Deze wet is in 2008 tot stand gekomen
ter uitvoering van de eerder genoemde IGR van de WHO.
Met de komst van de Wpg zijn de bestaande Wet collectie-
ve preventie volksgezondheid, de Infectieziektenwet en de
Quarantainewet ingetrokken.

De Wpg bevat onder meer regels inzake de infectie-
ziektebestrijding en quarantaine. De verantwoordelijkheid
voor de uitvoering van deze wet ligt grotendeels bij
gemeenten, in het bijzonder bij de burgemeester. Deze
kan bij het opleggen van in de Wpg neergelegde maatre-
gelen ook bestuursdwang toepassen. De Wpg voorziet
voorts in een vorm van sturing door de rijksoverheid, met
een sleutelpositie voor de Minister van VWS. De minister
kan volgens de Wpg leiding geven aan de bestrijding van
een infectieziekte en daarbij de 25 voorzitters van de vei-
ligheidsregios opdragen hoe te handelen (artikel 7 Wpg).
De minister wordt in deze taak ondersteund door het
RIVM/CIb. Zoals gezegd, deze laatste instantie vervult ook
de rol van nationaal coérdinatiepunt onder de IGR.

Wat kan de overheid - rijksoverheid en gemeenten
- doen op grond van de Wpg in het kader van de bestrij-
ding van infectieziekten? Die bevoegdheden hangen in de
eerste plaats samen met de soort infectieziekte. De Wpg
maakt in dit opzicht onderscheid tussen A-, B1i-, B2- en
C-ziekten. Kort en krachtig, bij infectieziekten behorend
bij de groep A-ziekten kunnen de meest vergaande maat-
regelen worden genomen en bij infectieziekten behorend
tot de C-ziekten de minst vergaande maatregelen. Zo kun-
nen personen met (symptomen van) een A-ziekte ter iso-
latie worden opgenomen in een (gesloten afdeling van
een) ziekenhuis en daar door een arts zo nodig zonder
toestemming worden onderzocht. Een persoon met een
A-ziekte kan ook aan quarantaine worden onderworpen
en worden verplicht zijn beroeps- of bedrijfsmatige werk-
zaamheden te beéindigen. Daarentegen geldt bij C-ziekten
‘slechts’ een meldingsplicht aan de GGD. Die plicht geldt
voor artsen die bij een persoon een van de onder de Wpg
vallende infectieziekten vaststelt of vermoedt (artikel 22
Wpg).*® Deze vorm van doorgeven van medische gegevens
is niet verboden op grond van de AVG, ongeacht de vraag
of de betrokkene hiermee instemt. Volgens de AVG is hier
namelijk sprake van het verwerken van persoonsgegevens
‘om redenen van algemeen belang op het gebied van de
volksgezondheid, zoals bescherming tegen ernstige grens-
overschrijdende gevaren voor de gezondheid’ (artikel 9 lid
2 onder 1). Bij dit alles merk ik op dat, anders dan de IGR
suggereert, uit de tekst en wetsgeschiedenis van de Wpg
niet méér aandacht spreekt voor de rechten van de mens
dan onder de voorgaande wetten. De in de Wpg neergeleg-
de vrijheidsbeperkende maatregelen, die zijn overgeno-
men uit de Infectieziektenwet, vallen vanwege hun ingrij-



pende karakter onder een van de Algemene wet
bestuursrecht (Awb) afwijkend regime van rechtsbescher-
ming. Zo mogen de maatregelen van isolatie en quaran-
taine alleen worden voortgezet en de maatregel van
gedwongen onderzoek slechts ten uitvoer worden gelegd,
nadat daartoe een rechterlijke machtiging is verkregen op
vordering van de officier van justitie. En personen die zijn
opgenomen ter isolatie, gedwongen onderzoek moeten
ondergaan of aan quarantaine zijn onderworpen kunnen
de rechter verzoeken deze maatregel op te heffen.
COVID-19 is in Nederland sinds januari 2020 een
infectieziekte behorend tot de groep A-ziekten.'” Dit bete-
kent dat bij personen met (symptomen van) COVID-19
alle maatregelen kunnen worden genomen waarin de
Wpg voorziet. Dit geldt ook met betrekking tot de maatre-
gelen gericht op gebouwen, goederen en vervoermiddelen.
Of van die mogelijkheden gebruik wordt gemaakt hangt
samen met de proportionaliteit daarvan, waarbij volgens
verschillende bepalingen van de Wpg ook moet worden
bekeken of het beoogde effect niet op een minder ver-
gaande wijze (subsidiariteit) kan worden bewerkstelligd.

Bij personen met (symptomen
van) COVID-19 alle maatregelen
kunnen worden genomen

waarin de Wpg voorziet

Andere wetten die van belang kunnen zijn bij de
bestrijding van infectieziekten zijn de Gemeentewet, Wet
openbare manifestaties (Wom), Wet veiligheidsregio’s
(Wvr), Politiewet 2012 en de Grondwet. Een uitvoerige
bespreking van die wetten laat ik achterwege. Ik volsta
met de opmerking dat de Grondwet voorziet in de moge-
lijkheid de uitzonderingstoestand af te kondigen (artikel
103), een bevoegdheid die is uitgewerkt in de Codrdinatie-
wet uitzonderingstoestanden (Cwu). Grondrechten kun-
nen dan verder worden ingeperkt dan op basis op de
Grondwet mogelijk is. Tot op heden heeft de regering
geen gebruik gemaakt van deze bevoegdheid.

4. Genomen regeringsmaatregelen

Algemeen

Op 27 februari 2020 werd de eerste besmetting met het
coronavirus in Nederland gemeld. Dat was in de provin-
cie Noord-Brabant waar korte tijd later meer met corona

besmette mensen werden geconstateerd. De overheid
ging toen snel over tot het geven van - wat ik noem -
‘goede adviezen'. Zo adviseerde voormalig minister
Bruins de Noord-Brabanders met een verkoudheid, die
hoestten of koorts hadden om hun sociale contacten zo
veel mogelijk te vermijden en thuis te blijven.?® Dat was
op 6 maart. Maar de overheid had ook adviezen voor de
rest van de bevolking. Zo kwam de raad elkaar geen hand
te geven, alleen te hoesten en niezen in de elleboogholte,
de handen regelmatig te wassen en afstand te bewaren
tot anderen. Het spreekt voor zich dat op niet-naleving
van deze adviezen geen sanctie stond, nog los van de
omstandigheid dat deze adviezen niet altijd helemaal
duidelijk waren.

Aan die vrijblijvendheid kwam snel een eind. Op 13
maart 2020 kondigde de regering aan dat de onderwijsac-
tiviteiten van hogescholen en universiteiten niet meer op
de locaties van die instellingen zouden plaatsvinden.*® Via
dezelfde brief kondigde de regering aan dat bijeenkom-
sten met meer dan 100 personen werden afgelast. Deze
maatregel betrof ook publieke locaties zoals musea, con-
certzalen, bioscopen, theaters, sportclubs en sportwedstrij-
den. Nederland ging daarmee deels op slot (lockdown). Op
15 maart 2020 ging de regering vervolgens over tot de
sluiting van de scholen en de kinderopvang. Deze maatre-
gel gold tot en met 6 april 2020, en is inmiddels tot en
met 28 april 2020 verlengd. Tegelijkertijd besloot de rege-
ring tot de sluiting van alle eet- en drinkgelegenheden,
sport- en fitnessclubs, saunas, seksinrichtingen en coffee-
shops.? Op 19 maart besloot de regering ook tot het pre-
ventief beletten van het bezoek aan bewoners van ver-
pleeghuizen en kleinschalige woonvormen.

Bij het nemen van deze vrijheidsbeperkende maatre-
gelen benadrukte de regering dat deze vanuit volksge-
zondheidsoptiek nodig waren en dat hierover met de sec-
tor overleg had plaatsgevonden. Toebes en Friedrich
vonden - samen met diverse anderen - de maatregelen
van de regering niet ver genoeg gaan en drongen aan op
fermer optreden.?? Dat gebeurde na het zonnige weekend
van 21-22 maart. Veel Nederlanders gingen toen naar de
stranden en bossen, zonder 1,5 meter afstand tot elkaar te
bewaren. Na oproepen van burgemeesters, die beperkte
machtsmiddelen hadden om in te grijpen, kondigde het
kabinet op maandagavond 23 maart een pakket extra
maatregelen aan, waaronder het verbod van evenementen
met een vergunnings- en meldingsplicht (tot 1 juni 2020).
Ook kondigde de regering aan dat boetes zouden worden
uitgedeeld als geen 1,5 meter afstand zou worden
bewaard en indien winkels de geldende hygiénevoor-
schriften niet zouden naleven. Voorts deed de regering
het dringende advies zoveel mogelijk thuis te blijven, in
het bijzonder als mensen last hebben van verkoudheid,
hoesten, keelpijn of koorts. In dat geval wordt ook huisge-

13. Communication from the Commission to
the European Parliament, the European
Council and the Council, COVID-19: Tempo-
rary Restriction on Non-Essential Travel to the
EU, COM(2020) 115 final (16 maart 2020).
14. Dit is strijdig met art. 1 Verordening
(EU) 2015/4791, tenzij - zoals in dit geval

- daarop een uitzondering is gemaakt.

15. Stert. 2020, 18017.

16. Bij COVID-19 hoeven op grond van de
concept LIC-richtlijn COVID-19 overigens
alleen bevestigde gevallen bij de GGD te
worden gemeld https://Ici.rivm.nl/richtlij-

nen/covid-19. Dit ongetwijfeld vanwege

het geval dat COVID-19 een epidemie is.
Voor zover ik weet heeft de minister daar-
voor (nog) geen vrijstelling verleend op
grond van art. 22 lid 4 Wpg.

17. Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 77

en Regeling 2019-nCoV. Stcrt. 2020, 6800.
18. Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 120.

19. Kamerstukken 11 2019/20, 35300-VIII,
150.

20. Kamerstukken 11 2019/20, 25295, 175.
21. Kamerstukken 11 2019/20, 31765, 491.
22. B. Toebes & A. Friedrich, ‘Grijp nog
fermer in om corona in te dammen’, NRC

Handelsblad 22 maart 2020.
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Weert, 22 maart 2020 - Bewoners van Woonzorgcentrum Hornehoof mogen geen bezoek meer ontvangen © John Peters / HH

noten dringend geadviseerd om thuis te blijven. Bij dit
alles moet worden aangetekend dat op al deze en eerdere
maatregelen uitzonderingen bestaan. Zo gelden er andere
regels voor (super)markten en het openbaar vervoer, voor
personen met cruciale beroepen en in vitale processen,
voor bruiloften en begrafenissen, voor het belijden van
godsdienst en een levensbeschouwing, en voor gezinsle-
den en het aantal bezoekers dat mensen thuis mogen ont-
vangen. Wat dit betreft valt op dat de communicatie over
de - op het eerste gezicht wellicht duidelijke - maatrege-
len niet altijd even helder was, waaronder de uiteenlopen-
de duur van maatregelen.

Wettelijke grondslag
Geconcludeerd kan worden dat de regering recent serieus
aandacht is gaan besteden aan de afdwingbaarheid van

geboden en verboden. Ook heeft de regering sindsdien de
wettelijke grondslag van maatregelen benadrukt dan wel

Voor veel van de maatregelen is die
grondslag te vinden in artikel 7
Wpg, een bepaling die de regering
de bevoegdheid geeft leiding te
geven aan de bestrijding van een

infectieziekte
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uitgewerkt. Voor veel van de maatregelen is die grondslag
te vinden in artikel 7 Wpg, een bepaling die de regering de
bevoegdheid geeft leiding te geven aan de bestrijding van
een infectieziekte. Andere maatregelen lijken te zijn
gestoeld op artikel 47 Wpg, de Gemeentewet, Wom en Poli-
tiewet. Hoewel die grondslag niet altijd helder is,? tracht
de regering aldus aan te sluiten bij de rechtsstaatgedachte.

Op grond van artikel 7 Wpg in samenhang met artikel
39 Wvr heeft de regering de voorzitters van veiligheidsre-
gio’s opgedragen de door de regering afgekondigde maatre-
gelen op te nemen in noodverordeningen en dat op zoda-
nige wijze dat handhaving van de maatregelen mogelijk is.
Hiermee is voor burgers ook voorzienbaar hoe en tegen
welke handelswijzen kan worden opgetreden. Volledig-
heidshalve zijn dit niet de enige maatregelen die de rege-
ring in de strijd tegen COVID-19 heeft genomen. Zo heeft
de regering het burgerluchtverkeer voor vluchten afkom-
stig uit Italié, China, Iran en Zuid-Korea al snel verboden.*
Op 21 maart werd Spanje® en op 23 maart Oostenrijk* aan
dit lijstje toegevoegd. Via een besluit ging de regering er
voorts toe over om binnen het strafproces in meer dan eer-
dere situaties videoconferentie mogelijk te maken.?”

5. Maatregelen met betrekking tot de
gezondheid

De regering heeft, zoals gezegd, besloten dat bewoners
van verpleeghuizen en kleinschalige woonvormen in de
ouderenzorg geen bezoek meer mogen ontvangen.? Dit is
vanuit het perspectief van de volksgezondheid goed te
begrijpen. Deze groep personen is zeer vatbaar voor het
coronavirus en zij kunnen het ongewenst weer overdragen
aan anderen. Dat neemt niet weg dat deze maatregel ver-



Bij de proportionaliteit van deze maatregel plaats ik

vraagtekens, in het bijzonder bij de vraag of het psychisch

leed van ouderen en hun naasten bij afzondering opweegt

tegen het belang van contact met anderen

gaande gevolgen heeft voor ouderen en hun naasten. Ik
denk daarbij in het bijzonder aan ouderen met een psy-
chogeriatrische aandoening (waaronder dementie) en een
verstandelijke handicap, die al dan niet vrijwillig in een
instelling zijn opgenomen. Zij dreigen door deze maatregel
geisoleerd te raken, in ieder geval van hun familie, zonder
te begrijpen waarom. Dit terwijl de door de regering opge-
legde bezoekregel, de facto een sluiting van een gebouw in
de zin van artikel 47 lid 3 Wpg, geen gevolgen heeft voor
ouderen die thuis of bij een familielid wonen. Dit roept
dan de vraag op of het bezoekverbod proportioneel is.
Daarbij merk ik op dat voor ouderen die onvrijwillige zorg
thuis ontvangen of in een accommodatie verblijven de Wet
zorg en dwang (Wzd) voorziet in het beperken van het
recht op het ontvangen van bezoek (artikel 2), waaronder
ter voorkoming van levensgevaar (artikel 1 lid 2 onder a).
Anders gezegd, deze maatregel had ook op grond van de
Wzd opgelegd kunnen worden, op basis van een individue-
le beoordeling. Kortom, bij de proportionaliteit van deze
maatregel plaats ik vraagtekens, in het bijzonder bij de
vraag of het psychisch leed van ouderen en hun naasten
bij afzondering opweegt tegen het belang van contact met
anderen. Daar komt bij dat de betrokken oudere in een
instelling bij de beoordeling van de noodzaak van onvrij-
willige zorg op grond van de Wzd niet fysiek kan overleg-
gen met zijn advocaat. Advocaten worden in de praktijk
namelijk evenmin toegelaten tot verpleeghuizen, hetgeen
op gespannen voet staat met de waarborgen aangaande
een eerlijk proces (artikel 6 EVRM). Zittingen naar aanlei-
ding van een verzoek tot onvrijwillig verblijf op grond van
de Wzd vinden inmiddels alleen telefonisch plaats - en
soms via telehoren. Dit naar aanleiding van een besluit
van de Raad voor de rechtspraak.? Of deze taak nu past bij
de kwaliteitsbevorderende taak van de Raad (artikel 94 Wet
op de rechterlijke organisatie (Wro)) kan worden betwij-
feld; eerder lijkt deze (nood)maatregel gericht op de uni-
forme uitleg van de procesrechtelijke behandeling door de
verschillende rechtbanken (artikel 23 Wro) - hetgeen
natuurlijk goed valt te begrijpen. Evenmin heeft de rege-

ring gebruik gemaakt van de Noodwet rechtspleging om
een dergelijke wijziging van de procesreglementen moge-
lijk te maken, maar volstaat de Minister van Justitie en Vei-
ligheid met de mededeling dat de rechtspraak afstemming
heeft gezocht met ketenpartijen.3° Hoewel in tijden van
corona wellicht een relatieve kleinigheid, maak ik hiervan
toch een punt. De Wzd schrijft namelijk voor dat de rech-
ter met een griffier de betrokkene op zijn verblijfplaats
hoort indien de betrokkene niet zelf naar de rechtbank
kan komen (artikel 38 lid 1). Ik zie in de Wzd geen titel om
van deze regel af te wijken. Aldus is het thans praktijk,
zonder dat er sprake is van een wet in de zin van het
EVRM, dat de rechtbank op basis van een telefonisch
onderzoek of telehoren, in aanvulling op schriftelijke stuk-
ken, moet beslissen over een verzoek tot onvrijwillig ver-
blijf in een accommodatie, zonder de cliént op voorge-
schreven wijze te horen* en niet in staat om na te gaan of
een cliént die volgens de behandelaar niet met de recht-
bank wil spreken daadwerkelijk niet wil worden gehoord.
Advocaten kunnen in deze situatie ook weinig uitkomst
bieden omdat zij — vanwege de coronamaatregelen door
instellingen - hun cliént evenmin zien.3? Dit is vanuit juri-
disch oogpunt zorgelijk.

Voor personen die, al dan niet vrijwillig, in een psy-
chiatrische instelling verblijven gelden deels dezelfde pro-
blemen als bij ouderen in Wzd-instellingen. Hoewel het
bezoekersbeleid op grond van een richtlijn van de geeste-
lijke gezondheidszorg (GGZ) niet geheel is afgeschaft,3 is
de mogelijkheid om bezoek te ontvangen ernstig beperkt.
Zo zijn bezoekers met (milde) verkoudheidsklachten in
een GGZ-instelling niet langer welkom. De Inspectie
Gezondheidszorg en Jeugd (IG]) benadrukt in een persbe-
richt het belang van contacten voor patiénten, maar laat
GGZ-instellingen in tijden van het coronavirus de ruimte
om anders te handelen en onderschrijft de richtlijn.>> Dat
laat onverlet dat tot het nemen van deze bezoekregeling
geen wettelijke grondslag bestaat, althans niet voor de
wijze waarop de regeling vorm heeft gekregen.3® Dit staat
vanuit juridisch oogpunt ook in contrast met de aange-

23. T. Spronken, ‘Leven in tijden van
corona', NJB 2020/741.

24, Regeling tijdelijk verbod burgerluchtver-
keer luchtruim Nederland in verband met
het virus dat de ziekte COVID-19 veroor-
zaakt, Stcrt. 2020, 16268.

25. Stert. 2020, 18108.

26. Stert. 2020, 18392.

27. Stb. 2020, 101.

28. Volgens de Inspectie is hiertoe besloten

‘op basis van besluiten van de ministeriele

commissie crisisbeheersing (MCCB) of
adviezen en richtlijnen van het RIVM',
www.igj.nl/actueel/nieuws/2020/03/26/
coronavirus-toezicht-op-wvggz-en-wzd.
29. www.rechtspraak.nl/Paginas/urgente-
zaken.aspx.

30. Aanhangsel Handelingen 11 2016/20,
2226.

31. Zie hierover ook de strikte uitleg van de
Hoge Raad, ECLI:NL:HR:2019:1562.

32. Zie recent de conclusie van de P-G bij

de HR, ECLI:NL:PHR:2020:45.

33. Het valt mij op dat op de site van de
Nederlandse Orde van Advocaten over dit
effect van de coronacrisis geen bericht

staat, terwijl de orde wel een lange lijst

andere berichten heeft gepubliceerd www.

advocatenorde.nl/dossier/coronavirus.
34. www.ggznederland.nl/themas/
zorgi#tbezoekersrichtlijn.

35. www.igj.nl/actueel/

nieuws/2020/03/27/coronavirus-toezicht-

op-de-ggz.

36. Het is ook veelzeggend dat het Ministe-
rie van VWS op 23 maart een nieuwsbericht
publiceerde waarin het meldde dat de sec-
toren gehandicaptenzorg en geestelijke
gezondheidszorg bezoekersregelingen had-
den vastgesteld, ergo zonder bemoeienis
van de regering www.rijksoverheid.nl/
actueel/nieuws/2020/03/23/nieuwe-
bezoekersregeling-gehandicaptenzorg-en-

88Z.
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paste regels inzake het bezoek aan en het verlof van per-
sonen in een penitentiaire inrichting.3” Ook anderszins
zijn de vrijheden van patiénten in een GGZ-instelling fors
ingeperkt, waaronder het recht om de eigen kamer te ver-
laten. In theorie kunnen de huisregels van een psychia-
trisch ziekenhuis op grond van de Wet verplichte GGZ
(Wvggz) voorzien in (extra) vrijheidsbeperkende maatre-
gelen (artikel 8:14 en 8:15). Maar deze regels zijn bedoeld
om ingezet te worden ter verzekering van de openbare
orde en veiligheid. Hoewel COVID-19 ook de openbare
orde en veiligheid bedreigt, is het nooit de bedoeling
geweest om de huisregels in te zetten ter bestrijding van
een infectieziekte. Het voorkomen van besmettingen met
het coronavirus vormt evenmin een ‘noodsituatie’ in de
zin van de Wvggz (artikel 8:11). Kortom, deze maatregelen
ontberen een deugdelijke wettelijke grondslag en de pro-
portionaliteit daarvan is twijfelachtig.

Dat brengt mij bij het ‘goede advies’ van de regering
om zoveel mogelijk thuis te blijven, zeker wanneer een
ander gezinslid koorts heeft. De proportionaliteit van dit
advies vind ik niet goed doordacht. Ik denk daarbij in het
bijzonder aan het belang van werkgevers. Waarom moet
een werkgever zo nodig twee jaar lang het loon doorbeta-
len van een werknemer die zelf niet ziek is en van wie de
werkgever evenmin kan (laten) vaststellen of er daadwer-
kelijk sprake is van koorts in het gezin? Want het lijkt uit-
gesloten dat een werknemer die zich ziek meldt op grond
van ‘koorts in het gezin’ naar de bedrijfsarts gaat, dan wel
dat een bedrijfsarts op bezoek gaat bij de werknemer. Ook
die bedrijfsarts wil zich beschermd weten tegen het coro-
navirus. Voor zover er contact plaatsvindt tussen een
werknemer en bedrijfsarts gebeurt dat telefonisch. Daar
staat natuurlijk tegenover dat iemand met koorts, zelf of
in het gezin, wel thuis kan werken. Maar de aard van het
werk moet het toestaan dat dit daadwerkelijk gebeurt.

Bij het Uitvoeringsinstituut Werknemersverzekerin-
gen (UWV) vinden - net als bij instellingen als CIZ en
het CAK - sinds de uitbraak van het coronavirus in
Nederland afspraken met verzekerden alleen telefonisch
plaats. Dit omdat het UWV stelt zich te houden aan de
‘adviezen van het RIVM en de richtlijnen van de Rijks-
overheid’3® WIA-uitkeringen en andere uitkeringen wor-
den als gevolg daarvan toegekend - of niet verleend - op
basis van een telefoongesprek met de cliént en de reeds
aanwezige schriftelijke informatie uit het dossier.
(Verzekerings)artsen van het UWV zijn, terecht, terug-

Waarom moet een werkgever zo
nodig twee jaar lang het loon
doorbetalen van een werknemer
die zelf niet ziek is en van wie de
werkgever evenmin kan (laten)
vaststellen of er daadwerkelijk

sprake is van koorts in het gezin?
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houdend bij het opvragen van collegiale informatie bij
artsen in de behandelende sector; die hebben het druk
genoeg met het verlenen van zorg aan patiénten met het
coronavirus of andere ziekten en aandoeningen. Echter,
het betrouwbaar vaststellen van de actuele functionele
mogelijkheden en beperkingen van een verzekerde lou-
ter op grond van dossierkennis en een telefonisch con-
sult, zonder informatie uit een vis-a-vis contact en licha-
melijk onderzoek, is in veel gevallen niet goed mogelijk.
Het UWV-beleid is thans niettemin dat de aanspraak op
een socialezekerheidsuitkering in beginsel moet worden
vastgesteld op basis van aanwezige dossierinformatie en
een telefonisch consult, zonder lichamelijk onderzoek,
waarbij een grotere onzekerheidsmarge wordt geaccep-
teerd. Daarvoor ontbreekt een wettelijke basis, nog los
van de omstandigheid dat daarbij de zorgvuldigheidsre-
gels die gelden voor aan dergelijke besluiten ten grond-
slag gelegde adviezen worden geschonden. Ik vraag me
hierbij af waarom het UWV niet heeft gekozen voor tijde-
lijke besluiten van zeg drie maanden. Na een nadere ken-
nismaking tussen verzekerde en verzekeringsarts en na
lichamelijk onderzoek wordt het besluit daarna pas ‘defi-
nitief’

Hoewel er veel meer maatregelen zijn op het gebied
van de zorg, wil ik tot slot enkel nog wijzen op de door
voormalig minister Bruins op 17 maart 2020 bekend
gemaakte maatregel om voormalig artsen en verpleeg-
kundigen toe te staan hun werkzaamheden te hervatten,
zonder dat zij zich opnieuw hoeven te laten inschrijven in
het register op grond van de Wet op de beroepen in de
individuele gezondheidszorg (Wet BIG).> Deze maatregel
heeft vanzelfsprekend alles te maken met het (dreigende)
tekort aan zorgmedewerkers en de bereidheid van velen
om in dit tekort te voorzien. Dat laatste is natuurlijk fan-
tastisch. Dit neemt niet weg dat de Wet BIG er bovenal is
als waarborg voor de kwaliteit en veiligheid van de zorg.
Mogen die waarborgen in tijden van het coronavirus
worden verlaten? Wat als een van deze voormalige
zorgmedewerkers een fout maakt? Wie is daarvoor dan
verantwoordelijk en aansprakelijk? Mogen die voormalig
zorgmedewerkers ook op andere terreinen dan de corona-
bestrijding worden ingezet? En mogen ze zich arts of ver-
pleegkundige noemen? En vallen deze voormalig zorgme-
dewerkers dan ook weer onder het tuchtrecht, zonder dat
zij staan ingeschreven in het BIG-register? Kortom, dat we
weer een beroep kunnen doen op voormalig zorgmede-
werkers is meer dan geweldig, maar wat hiervan de conse-
quenties zijn in termen van kwaliteit en veiligheid, en dus
ook voor patiénten met en zonder het coronavirus, is
vooralsnog ongewis.

6. Beoordeling en conclusie

Ik twijfel, zoals gezegd, niet in het minst aan de goede
intenties van de regering en anderen? bij het nemen
van maatregelen tegen het coronavirus en het bieden
van zorg aan mensen met COVID-19. Sterker nog, ik heb
veel waardering voor de doortastende wijze waarmee
wordt opgetreden, en dat de regering luistert naar des-
kundigen in plaats van naar haar onderbuik. Bij het
nemen van maatregelen moeten onze regering en ande-
ren echter wel maximaal handelen op basis van de
beginselen van de rechtsstaat. Voor zover de nood die er



thans is noopt tot afwijking van deze beginselen, moet
het proportionaliteitsbeginsel daarom zo streng moge-
lijk worden toegepast. Dat volgt ook uit het hierboven
aangehaalde internationale en Europeesrechtelijke kader,
dat samen met de grondrechten leidend is bij het nemen
van maatregelen.

De Nederlandse regering is na het geven van ‘goede
adviezen’ overgegaan tot het opdragen van verantwoorde-
lijkheden aan de 25 voorzitters van de veiligheidsregios.
Daarbij heeft de regering - terecht - gekozen om zoveel
mogelijk terughoudendheid te betrachten. Zo is de rege-
ring mijns inziens om juiste redenen niet overgegaan tot
een volledige lockdown. Een dergelijke maatregel vormt
een vergaande en disproportionele inbreuk op de bewe-
gingsvrijheid van burgers en leidt makkelijk tot eenzaam-
heid en familieruzies.

Of de structuur waarin de Wpg voorziet ter bestrijding
van infectieziekten, de meest voor de hand liggende is, is
iets om na de COVID-crisis rustig te bekijken. Dat geldt ook

Of de structuur waarin de Wpg
voorziet ter bestrijding van
infectieziekten, de meest voor
de hand liggende is, is iets om
na de COVID-crisis rustig te
bekijken

37. Kamerstukken 11 2019/20, 24587, 763. kantoor-uwv-of-werkplein-kan-ik-daar-

38. www.uwv.nl/particulieren/veelgestelde- nog-naar-toe.

vragen/coronavirus/detail/afspraak-op- 39. Kamerstukken I/ 2019/20, 25295, 176.

met betrekking tot de communicatie van de regering aan-
gaande de gegeven adviezen en genomen maatregelen.

Hierboven heb ik in het bijzonder gekeken naar de
door de regering en anderen genomen maatregelen aan-
gaande de gezondheid van en zorg aan mensen. Die zijn
mijns inziens niet altijd in overeenstemming met de wet
of proportioneel. Het beperken van het bezoekrecht aan
kwetsbare personen en het inperken van het recht op een
eerlijk proces — niet in de laatste plaats door de bezoek-
verboden - gaan mijns inziens heel ver en lijken strijdig
met het rechtsstaatsbeginsel. Ook meen ik dat bij het
advies aan mensen om thuis te blijven onvoldoende reke-
ning is gehouden met de (financiéle) belangen van werk-
gevers, en dat de nieuwe wijze van onderzoek ter vaststel-
ling van het recht op een uitkering door het UWV in
beginsel niet zorgvuldig is. En zo zijn er meer maatrege-
len aangaande de gezondheid van mensen waarbij de
proportionaliteit niet geheel is gewaarborgd. Deze vragen
dienen ook aan de orde te komen bij de aanstaande evalu-
aties van de Wzd en Wvggz.

Ik realiseer me dat de huidige situatie regelmatig om
snelle actie vraagt. En dat het als jurist aan de zijlijn makke-
lijk is om kritiek te leveren op diegenen die moeten beslis-
sen. Niet wetend hoe lang deze situatie nog duurt, lijkt het
me zaak - ook omwille van de proportionaliteit - nood-
maatregelen niet langer dan nodig in stand te houden, te
kijken hoe we zaken die afwijken van gewone regels en pro-
cedures zo nodig kunnen herstellen en te leren hoe we
zaken in de toekomst nog beter kunnen doen. Dit omwille
van onze rechtsstaat en vanwege ons allen. Hoewel de
coronacrisis vraagt om maatregelen die soms schuren met
de rechtsstaat, maak ik me over onze rechtsstaat nog geen
zorgen. Maar we moeten wel waakzaam blijven. o

40. Wellicht met uitzondering van de inten- van de coronacrisis financieel misbruik wil-

ties van natuurlijke en rechtspersonen die len maken.
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881 Corona en recht

Contract en coronacrisis

Harriét Schelhaas & Jan Spanjaard?

Er zijn talloze voorbeelden uit de praktijk waarin contracten door de coronamaatregelen zijn gaan knellen.

In menig geval zal de coronacrisis die de gehele maatschappij zonder aanziens des persoons treft, aanleiding

geven om in onderling overleg tot een solidaire oplossing te komen die recht doet aan de belangen van beide

partijen. Maar als dat niet mogelijk is, welk contractenrechtelijk sanctiearsenaal komt partijen dan toe?

Daar wordt in deze verkennende bijdrage in hoofdlijnen op ingegaan. Kan bijvoorbeeld nakoming worden

gevorderd, de overeenkomst worden ontbonden, of bestaat recht op vergoeding van schade als de andere partij

door coronaperikelen zijn contractuele verplichtingen niet nakomt?

1. De invloed van de coronacrisis op contracten
Het coronavirus heeft de wereld in zijn greep. Het zorgt
voor grote menselijke drama’s en ook voor een ongekende
ontwrichting van de mondiale maatschappij. Overal zijn
maatregelen getroffen om de verspreiding van het virus in
te dammen. Horecagelegenheden zijn gesloten, evenemen-
ten afgelast, winkels zijn dicht en reisbeperkingen zijn
ingesteld. Die maatregelen hebben onvermijdelijk econo-
mische consequenties. Ondernemers kunnen hun bedrijf
niet of beperkt uitoefenen en de economie beweegt zich
naar een recessie, met als gevolg een neerwaartse trend
van transacties die wereldwijd worden verricht.

Deze economische neergang heeft ook invloed op
contracten die op uitvoering wachten. De consument die
de huurovereenkomst van het Belgische vakantiehuis wil
annuleren omdat hij Belgié niet meer in kan, een professi-
onele cateraar die de wacht wordt aangezegd omdat zijn
cliént zijn deuren sluit en zijn medewerkers vanuit huis
laat werken, de middenstand die dure huurovereenkom-
sten heeft gesloten maar zich geconfronteerd ziet met een
drastisch teruggelopen omzet en daarom de huurprijs
niet meer kan betalen, een geboortefotograaf wiens
opdracht wordt geannuleerd en de aanbetaling wordt
teruggevorderd omdat de fotograaf niet in het ziekenhuis
bij de bevalling mag zijn, en een onderneming die een
cruciaal proces uitvoert en daarbij afhankelijk is van een
dienstverlener die weigert de werkzaamheden uit te voe-
ren uit angst voor besmetting. Het zijn zomaar wat voor-
beelden uit de praktijk waarin contracten door de corona-
maatregelen zijn gaan knellen. In menig geval zal de
coronacrisis,? die de gehele maatschappij zonder aanziens
des persoons treft, aanleiding geven om in onderling
overleg tot een solidaire oplossing komen die recht doet
aan de belangen van beide partijen. Maar als dat niet
mogelijk is, welk contractenrechtelijk sanctiearsenaal
komt partijen dan toe? Daar gaan wij in deze verkennen-
de bijdrage in hoofdlijnen op in. Kan bijvoorbeeld nako-
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ming worden gevorderd, de overeenkomst worden ont-
bonden, of bestaat recht op vergoeding van schade als de
andere partij door coronaperikelen zijn contractuele ver-
plichtingen niet nakomt? Voordat wij dit bespreken,
schetsen wij eerst drie gevalstypen waarin de coronacrisis
de contractuele verplichtingen van partijen beinvloedt, en
gaan wij na wat de coronacrisis nu zo bijzonder maakt.

2. Drie gevalstypen van een exceptionele crisis
De coronacrisis heeft op een aantal manieren invloed
(gehad) op economische activiteiten die (rechts)personen
uitvoeren en daarmee ook direct en indirect op de con-
tracten die zij zijn aangegaan. Wij onderscheiden drie vari-
anten, die bepalen welke contractuele mogelijkheden par-
tijen hebben.

In de eerste plaats zijn bepaalde economische activi-
teiten geheel verboden. Zo heeft de Nederlandse overheid
eerst aangekondigd dat grote evenementen met meer dan
100 bezoekers zoals concerten moesten worden afgelast,?
werd daar later een verbod op het exploiteren van onder
meer horeca aan toegevoegd* en werden vervolgens alle bij-
eenkomsten waarvoor een vergunning nodig is en ook het
uitoefenen van ‘contactberoepen’ zoals kappers verboden.
In sommige landen is in aanvulling op vergelijkbare res-
tricties vervolgens van overheidswege overgegaan tot een
algehele lockdown van het openbare leven, waarbij de
bevolking slechts het huis mag verlaten voor noodzakelijke

Een en ander heeft tot gevolg
dat bepaalde contracten
uberhaupt niet meer kunnen

en mogen worden nagekomen



activiteiten en ‘niet-essentiéle’ bedrijven worden gesloten.
Zo wordt in feite de gehele economie stilgelegd.® Een en
ander heeft tot gevolg dat bepaalde contracten iberhaupt
niet meer kunnen en mogen worden nagekomen: het gaat
hier om een (tijdelijke) onmogelijkheid tot nakoming.

In de tweede plaats hebben de overheidsmaatregelen
ook een indirecter effect op economische transacties, bij-
voorbeeld omdat winkels en andere bedrijven aanzienlijk
minder clientéle ontvangen of omdat (rechts)personen
er zelf voor hebben gekozen om bepaalde economische
activiteiten te staken, hoewel zij niet onder een overheids-
verbod vielen. Hierbij kan worden gedacht aan grote win-
kelketens en dienstverleners die mede vanwege de
gezondheidsrisicos van hun personeel besloten de winkel-
en kantoordeuren te sluiten.” Ook een deel van de mid-
denstand heeft in de periode dat dat niet vereist was
ervoor gekozen om de bedrijfsvoering tijdelijk te staken,
met name vanwege economische redenen: de drastische
terugloop van clientele als gevolg van de coronacrisis
noopte daar in menig geval toe.® Ook consumenten heb-
ben, overigens niet zozeer vanwege economische redenen
maar veeleer vanwege het risico van besmettingsgevaar,
transacties, zoals vakantie in binnen- of buitenland, gean-
nuleerd. In dit gevaltype kan een transactie feitelijk nog
wel worden gesloten, maar achten partijen zich om ver-
schillende redenen genoodzaakt om dat niet te doen of
zien zij zich geconfronteerd met een aanzienlijk terugge-
lopen clientéle.

In de derde plaats heeft het coronavirus op nog een
andere wijze gezorgd voor beperkingen van activiteiten.
In een aantal gevallen hebben (rechts)personen er antici-
patoir voor gekozen om toekomstige activiteiten te (wil-
len) staken, bijvoorbeeld omdat de verwachting was dat de
coronacrisis nog langer zou voortduren dan de afgekon-

digde overheidsbeperkingen of omdat beperkingen in het
openbare leven de tijdige organisatie van het evenement
onmogelijk maakt. Zo zijn in een periode dat (nog) geen
verbod gold, toekomstige sportevenementen zoals de Rot-
terdamse marathon? en het EK-voetbal verplaatst,*® en is
ook het Songfestival uitgesteld.**

Elk van deze factoren heeft invloed (gehad) op con-
tractuele verbintenissen die (rechts)personen zijn aange-
gaan. Hetzij direct, omdat overeenkomsten door een over-
heidsverbod in absolute zin niet meer konden worden
uitgevoerd, hetzij indirect, omdat (rechts)personen zich
genoodzaakt (hebben ge)zien om overeenkomsten niet
meer na te komen. Of omdat de economische neergang
als gevolg van het coronavirus en de daarop gegrondveste
overheidsmaatregelen de bedrijfsvoering in veel gevallen
zodanig hebben aangetast, dat partijen vanwege financié-
le nood hun contracten niet (adequaat) meer kunnen
nakomen. De hiervoor geschetste gevalstypen bepalen
welke remedies contractanten ten dienste staan.

Deze crisis kent wat ons betreft de afgelopen decen-
nia haar gelijke niet. Anders dan de economische krediet-
crisis uit 2007 of de oliecrisis uit de jaren zeventig van de
20%¢ eeuw, is de coronacrisis om te beginnen primair een
ernstige gezondheidscrisis, die veel zieken en doden tot
gevolg heeft. De daaruit voortvloeiende financiéle en con-
tractuele problemen vinden hun oorzaak in motieven van
volksgezondheid en hebben dus geen economische origi-
ne, noch zijn ze primair toe te schrijven aan menselijk
handelen. Bovendien grijpt het virus ook in Nederland om
zich heen en betreft het niet een situatie die zich vooral
buiten Nederland afspeelt, zoals bijvoorbeeld de aanslagen
van 9 september 2001 en de oorlogen die daarvan het
gevolg waren. Daarnaast zijn de huidige economische
gevolgen veroorzaakt door welbewuste overheidsmaatrege-

Belangrijke en terechte fundamenten van het contractenrecht

- contractsvrijheid, trouw aan het gegeven woord en een

terughoudende houding bij het ingrijpen in contractuele

verplichtingen - staan thans soms in een ander daglicht dan in

‘vredestijd’
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1. Prof. mr. H.N. Schelhaas is hoogleraar
privaatrecht aan de Erasmus Universiteit
Rotterdam, mr. drs. J.H.M. Spanjaard is
advocaat onder de naam facily LAW
advocatuur en adviseur bij La Gro Geel-
kerken Advocaten. Het artikel is afgesloten
op 31 maart 2020, met latere ontwikkelin-

gen kon geen rekening worden gehouden.

Noten
2. Onder ‘coronacrisis' verstaan wij de
gevolgen die het coronavirus heeft op mens

en maatschappij, met inbegrip van de direc-

te of indirecte economische en juridische
consequenties van de hiermee verband
houdende overheidsmaatregelen.

3. Met inbegrip van musea, concertzalen,
theaters, sportclubs en sportwedstrijden: zie
www.rijksoverheid.nl/actueel/nieuws/2020
/03/12/nieuwe-maatregelen-tegen-versprei-
ding-coronavirus-in-nederland.

4. Kamerbrief van 15 maart 2020 met
nieuwe aanvullende maatregelen om de
Covid-19 uitbraak te bestrijden, www.
rijksoverheid.nl/documenten/kamerstuk-
ken/2020/03/15/covid-19-nieuwe-aanvul-

lende-maatregelen. Ook werden onder

meer scholen, kinderopvang en sportclubs
gesloten.

5. Kamerbrief van 23 maart 2020: www.
rijksoverheid.nl/onderwerpen/coronavirus-
covid-19/nieuws/2020/03/23/aange-
scherpte-maatregelen-om-het-coronavirus-
onder-controle-te-krijgen.

6. Zie voor een overzicht van enige kenmer-
ken: www.parool.nl/nederland/belgie-
frankrijk-en-spanje-in-lockdown-nederland-
niet-wat-is-het-verschil~bdecae54/?referer
=https%3A%2F % 2Fwww.google.com %2F
7. https://nos.nl/artikel/2327563-dicht-

zonder-dwang-deze-winkels-sluiten-in-

nederland-de-deuren.html.

8. Het onderzoeksbureau voor de retail
Locatus heeft berekend dat na de over-
heidsmaatregelen van 15 maart 2020 het
aantal passanten in winkelstraten in sommi-
ge gevallen met 60% is teruggelopen:
locatus.com/blog/coronavirus-binnenste-
den-leeg-maar-wijkwinkelcentra-profiteren-
van-hamstergedrag/

9. www.nnmarathonrotterdam.nl/nieuws/
10. www.uefa.com/insideuefa/mediaservi-
ces/mediareleases/newsid=2641071.html
11. https://songfestival.nl/nieuws/eurovi-

sie-songfestival-2020-gaat-niet-door.
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Corona en recht

Lijnbaan Rotterdam in december (links) en op 28 maart jl. (rechts) © Robin Utrecht (links) en Peter Hilz (rechts) / HH

len ter bescherming van de volksgezondheid, die ongekend
ingrijpend en veelomvattend zijn: gedwongen sluiting van
grenzen en van gehele bedrijfstakken, vervoers- en uit-
gaansverboden, een bewuste (partiéle) lockdown van de
economie ten faveure van het maatschappelijke humani-
taire belang en vele overige maatregelen. Daarmee onder-
scheidt deze crisis zich in belangrijke mate van de crises
die de laatste decennia bedrijfstakken hebben getroffen.
Dat betekent wat ons betreft dat belangrijke en terechte
fundamenten van het contractenrecht - contractsvrijheid,
trouw aan het gegeven woord en een terughoudende hou-
ding bij het ingrijpen in contractuele verplichtingen —*?
thans soms in een ander daglicht staan dan in ‘vredestijd’.
Dat betekent niet dat die beginselen los moeten worden
gelaten, maar wel dat de situatie thans dermate exceptio-
neel en ingrijpend is en dat de invloed en diepte van deze
crisis op bestaande contracten dermate invasief en nog
niet ten volle uitgekristalliseerd is, dat uitzonderingen op
die beginselen moeten kunnen worden gemaakt. Dit is een
besef dat tijdens het schrijven van dit artikel ook bij ons
groeide, ofschoon wij in business-to-business-verhoudin-
gen™ overtuigd zijn en blijven van het belang van de con-
tractsvrijheid en trouw aan het gegeven woord. Maar
exceptionele omstandigheden vragen soms om een excep-
tioneel ingrijpen, waarbij in deze exceptionele coronacrisis
ook het solidariteitsargument een stem moet kunnen krij-
gen. Het gaat hier niet Zomaar’ om een economische cri-
sis. Tegen deze achtergrond bezien wij de remedies die par-
tijen ten dienste staan.

3. Kan nakoming worden gevorderd van een
onwillige contractspartij?

3.1. Uitgangspunt: contractsvrijheid

Een eerste vraag die opkomt is of een partij tot nakoming
van zijn contractuele verbintenissen kan worden gedwon-
gen, als hij dat vanwege bijvoorbeeld gezondheidsredenen
voor zijn personeel of andere coronagerelateerde gronden
niet meer wil of kan. Een helder uitgangspunt van het
Nederlandse contractenrecht is de partijautonomie en de
daaruit voortvloeiende contractsvrijheid, op grond waar-
van partijen vrij zijn de overeenkomsten aan te gaan die
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zij willen, met wie zij willen en aan de overeenkomst de
inhoud te geven die zij willen. Een uitvloeisel daarvan is
het beginsel van trouw aan het gegeven woord: pacta sunt
servanda. Als in vrijheid een afspraak is gemaakt, mag
een partij zijn wederpartij in beginsel tot nakoming daar-
van dwingen, al is dat voor hem inmiddels bezwaarlijker
geworden dan ten tijde van de contractsluiting. De rechter
zal een nakomingsvordering dan ook niet snel terzijde leg-
gen, en zal zich ook overigens niet snel mengen in con-
tractuele afspraken tussen partijen, vooral als het gaat om
commerciéle partijen.’s

3.2. De vordering tot nakoming

De grondslag van het recht op nakoming vormt artikel
3:296 lid 1 BW, op grond waarvan een rechter verplicht is
een nakomingsvordering te honoreren?® ‘tenzij uit de wet,
uit de aard der verplichting of uit een rechtshandeling
anders volgt’. Hierin klinkt het zojuist genoemde beginsel
van trouw aan het gegeven woord door. Voor dit nako-
mingsrecht gelden geen andere vereisten dan dat de ver-
plichting waarvan nakoming wordt gevorderd opeisbaar
is. Dat betekent onder meer dat het verzuimvereiste niet
geldt en dat geen ingebrekestelling behoeft te worden ver-
zonden voordat nakoming kan worden gevorderd.*”

Op het harde nakomingsrecht bestaan echter uitzon-
deringen, zoals de situatie dat nakoming absoluut onmo-
gelijk is, ongeacht of de reden voor niet-nakoming aan de
schuldenaar kan worden toegerekend.*® Gevallen van
absolute onmogelijkheid zijn het tenietgaan van de te
leveren zaak, het afbranden van het huis voordat de
schilder aan het werk kan, het overlijden van de patiént
voordat de arts met de behandeling kan beginnen, of de
uitvoering van een overeenkomst die door wet- en regel-
geving onmogelijk wordt gemaakt.”® Zon absolute onmo-
gelijkheid kan zich in het kader van de coronacrisis met
name voordoen als de overheid maatregelen gelast die tot
sluiting van bepaalde branches of regio’s leidt (scenario 1:
zie par. 2). Ook een import- of exportbeperking door de
coronacrisis kan aanleiding geven tot een absolute onmo-
gelijkheid van nakoming. Naar onze mening is bij het in
par. 1 gesignaleerde voorbeeld van de geboortefotograaf
ook sprake van absolute onmogelijkheid: door ingrijpen



Van absolute onmogelijkheid
moet de relatieve onmogelijk-

heid worden onderscheiden

van het ziekenhuis kan de nakoming tussen fotograaf en
opdrachtgever niet worden afgedwongen. Over en weer
zijn zij niet tot prestatie in staat. Dat betekent dat een
nakomingsvordering niet aan de orde is.

Van absolute onmogelijkheid moet de relatieve onmo-
gelijkheid worden onderscheiden. In dat geval is nakoming
nog wel mogelijk in objectieve zin, maar is het buitenspo-
rig bezwarend voor de schuldenaar, zodat hij in redelijk-
heid niet meer tot nakoming kan worden gehouden.>® Een
beroep op nakoming kan dan worden afgewezen als de
gerechtvaardigde belangen van de schuldenaar aanzien-
lijk** zwaarder wegen dan die van de partij die nakoming
eist.?? Een voorbeeld van een relatieve onmogelijkheid tot
nakoming is de situatie dat de schuldenaar de zaken elders
voor een heel hoge prijs moet kopen of (buitensporig) veel
tijd, energie of geld moet investeren in nakoming.?* Ook bij
de vrijwillige sluiting van een bedrijf in verband met coro-
naperikelen kan men zich afvragen of sprake is van een
relatieve onmogelijkheid tot nakoming van aangegane ver-
bintenissen. Denk aan de opdrachtgever die vrijwillig maar
ingegeven door de wens van de overheid om zoveel moge-
lijk thuis te werken zijn kantoor wil sluiten. Als de cateraar
of schoonmaker aangeeft desondanks nakoming van de
catering- of schoonmaakovereenkomst te wensen - lees:

betaling - dan is nakoming weliswaar mogelijk, maar wel
bezwaarlijker geworden. De nakoming van de betalingsver-
plichting door de opdrachtgever is weliswaar mogelijk -
betalingsonmacht leidt zelden tot een geslaagd beroep op
overmacht of onmogelijkheid tot nakoming — maar de daar
tegenoverstaande verplichting om een leeg kantoorgebouw
van catering te voorzien is bezwaarlijk. Deze impasse kan
zich wat ons betreft het beste oplossen door louter een vor-
dering tot vervangende schadevergoeding van de cateraar
toe te wijzen, omdat de schuldeiser bij de keuze van reme-
dies rekening moet houden met de belangen van de weder-
partij en schadevergoeding hier meer voor de hand ligt dan
uitvoering van de overeenkomst.* Bij die schadevergoeding
kan dan worden gedacht aan vergoeding van de vaste kos-
ten van de cateraar. Daarop zouden de ‘voordelen’ die de
cateraar door de coronacrisis ontvangt - bijvoorbeeld een
vergoeding onder de NOW-regeling® - voor een deel in
mindering kunnen komen.?

Verder denken wij dat nakoming wegens een relatie-
ve onmogelijkheid kan worden afgewezen als de corona-
crisis noopt tot een exceptionele vervangende prestatie:
mondkapjes worden niet meer door de vaste fabrikant
geleverd maar kunnen uitsluitend elders tegen woeker-
prijzen worden verkregen. Wat een woekerprijs is, is moei-
lijk in abstracto aan te geven, maar de indicatie die Haas
geeft - 130% van de normale contractprijs - is een inte-
ressant richtsnoer.?”

Kortom, een nakomingsvordering behoort niet tot de
mogelijkheden als door overheidsverboden nakoming
onmogelijk is,*® zoals bij de gedwongen sluiting van
bedrijven. Kiest een (rechts)persoon er vrijwillig voor om
als gevolg van de coronacrisis zijn verplichtingen niet na

12. Deze beginselen zijn in het huidige
Burgerlijk Wetboek uit 1992 verankerd en
vloeien voort uit rechtspraak uit de periode
1957 tot en met heden: HR 15 november
1957, NJ 1958/67 (Baris/Riezenkamp), in
welk arrest de Hoge Raad de fraternaliteit
van contractspartijen benoemde. Dit uit-
gangspunt ademde vervolgens door in
onder meer HR 19 mei 1967, NJ 1967/261
(Saladin/HBU) en HR 13 maart 1981,

NJ 1981/635 (Ermes/Haviltex).

13. Voor zzp'ers maken wij graag een
uitzondering; zie ook: H.N. Schelhaas,
Commerciéle contractanten — consistenter
differentiéren (oratie EUR, Rotterdam), Den
Haag: BJu 2018.

14. Asser/Sieburgh 6-111 2018/41.

15. Deze contractsvrijheid wordt zeker in
Business-to-Business relaties slechts beperkt
begrensd. Partijen mogen geen contracten
sluiten die strijdig zijn met dwingende wets-
bepalingen, openbare orde of goede zeden
(art. 3:40 BW), waarover Asser/Sieburgh
6-111 2018/303-347. Ook de beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid
kan in uitzonderingssituaties een beroep op
contractsbepalingen beperken (art. 6:248

lid 2 BW), maar in handelsrelaties is terug-

houdendheid troef: HR 31 december 1993,
NJ 1995/389, m.nt. C.J.H. Brunner (Mata-
tag/De Schelde) en HR 15 oktober 2004,
NJ 2005/141 (GTI/ Zirich).

16. De rechter heeft wel mogelijkheden om
de nakomingsvordering te weigeren, bij-
voorbeeld als al op andere wijze aan de
vordering van eiser tegemoet is gekomen:
zie HR 15 december 1995,
ECLI:NL:HR:1995:2C1919, NJ 1996/509
(Pampers/Huggies); D. Haas, De grenzen
van het recht van nakoming (diss. VU),
Deventer: Kluwer 2008, par. 8.2.2 en
C.JJ.M. Stolker, T&C Vermogensrecht (10e
druk), Deventer: Wolters Kluwer 2019, art.
3:296 BW, aant. 1.

17. Zie nader Asser/Sieburgh 6-I1
2017/343; HR 22 mei 1981, NJ 1982/59
(Van der Gun/Farmex).

18. Asser/Sieburgh 6-11 2017/344. Zie ook
HR 27 juni 1997,
ECLI:NL:HR:1997:2C2401, NJ 1997/641
(Budde/Tao Moa); HR 27 juni 1997,
ECLINL:HR:1997:AG7249, NJ 1997/719,
m.nt. JH (Setz/Brunings); HR 15 april 2016,
ECLI:NL:HR:2016:667, NJ 2017/122, m.nt.
Van Mierlo (Bouten/ABC). Zie ook Haas
(2008), par. 8.2.4, die opmerkt dat de rech-

ter ambtshalve tot afwijzing mag overgaan
in geval van absolute onmogelijkheid van
nakoming. De grondslag wordt gevonden
in art. 3:303 BW.

19. Haas (2008), par. 8.2.5.

20. Zie Haas (2008), par. 6.1 en 6.2 en HR
21 mei 1976, NJ 1977/173 m.nt. G.J.
Scholten (Oosterhuis/Unigro) waaruit volgt
dat onder onmogelijkheid ook moet worden
verstaan de situatie dat de schuldenaar
offers moet brengen die in redelijkheid niet
van hem kunnen worden gevergd..

21. Vgl. Haas (2008), par. 6.2, die stelt dat
bij een relatieve onmogelijkheid ‘de schul-
denaar pas van zijn nakomingsverplichting
[is] ontslagen als hij om na te komen offers
moet brengen die, alle omstandigheden in
aanmerking genomen, in redelijkheid niet
van hem gevergd kunnen worden’. Zie ook
par. 6.3.4.3, waar hij spreekt van een
‘extreme wanverhouding' tussen het belang
van schuldeiser en schuldenaar.

22. Haas (2008), par. 6.2, die als grondslag
voor andere beperkingen van nakoming
wijst op de beperkende werking van de
redelijkheid en billijkheid en HR 5 januari
2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9311, NJ
2001/79 (Multi Vastgoed/Nethou). Uit dit

arrest volgt dat weliswaar het recht op
nakoming een stevig uitgangspunt is, maar
dat als een alternatief voor nakoming
bestaat, de schuldeiser bij zijn keuze om
nakoming te vorderen of een andere reme-
die in te roepen rekening moet houden met
de belangen van de wederpartij.

23. Haas (2008), par. 6.1 en 6.2.

24. Dit is een variatie op HR 5 januari 2001,
ECLI:NL:HR:2001:AA9311,

NJ 2001/79 (Multi Vastgoed/Nethou).

25. De tijdelijke wet Noodmaatregel
Overbrugging voor Werkgelegenheid:
www.rijksoverheid.nl/actueel/
nieuws/2020/03/31/now-regeling-klaar-
loketten-bijna-open.

26. Art. 6:100 BW. Vgl. HR 8 juli 2016,
ECLI:NL:HR:2016:1483, NJ 2017/262,
m.nt. S.D. Lindenbergh en S.C.J.J. Kort-
mann (TenneT/ABB).

27. Haas (2008), par. 6.3. Van Dunné
bepleitte in Contracteren 150% van de
normale prijs: J.M. van Dunné, ‘Aanpassing
van de overeenkomst bij onvoorziene
omstandigheden: een kwestie van uitleg?’,
Contracteren 2011/4, p. 120.

28. Maar het voldoen van een geldvorde-

ring wordt zelden als onmogelijk aanvaard.
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te komen, dan kan dit mogelijk als een relatieve onmoge-
lijkheid worden gezien, indien nakoming (inmiddels) bui-
tensporig bezwarend is geworden voor de schuldenaar.
Gelet op de toetsing van de relatieve onmogelijkheid aan
de redelijkheid en billijkheid, kan de belangenafweging in
het kader van dat leerstuk echter ook goed in het voordeel
van de schuldeiser die nakoming vordert uitvallen. In par.
1 noemden we het voorbeeld van de ondernemer die een
cruciaal proces verricht en zich geconfronteerd ziet met
een dienstverlener die onwillig is de dienst uit te voeren
uit angst voor coronabesmetting. Als die dienstverlener de
enige is die de werkzaamheden kan uitvoeren en die
werkzaamheden essentieel zijn voor het kunnen voortzet-
ten van het cruciale proces, kunnen wij ons voorstellen
dat het belang van de opdrachtgever prevaleert boven dat
van de dienstverlener en dat een nakomingsvordering
wordt toegewezen. In dat geval zal veel ervan afthangen, of
de opdrachtgever maatregelen heeft getroffen om het
besmettingsrisico voor de dienstverlener zoveel mogelijk
te beperken.

4. Beéindiging van contracten door het
coronavirus: opzegging en ontbinding
wegens een tekortkoming

4.1 Algemeen

Waar sommige partijen nakoming wensen, willen andere
partijen het tegenovergestelde: zij willen bevrijd worden
van hun contractuele verplichtingen, omdat ze die niet
meer kunnen of willen nakomen. Soms bestaat een wette-
lijke opzeggingsbevoegdheid,? maar vaak is dat niet het
geval. Als de wederpartij dan niet vrijwillig aan beéindi-
ging meewerkt en niet bereid is om op grond van de hui-
dige uitzonderlijke situatie een regeling te treffen, bestaat

Waar sommige partijen nakoming
wensen, willen andere partijen het
tegenovergestelde: zij willen bevrijd
worden van hun contractuele
verplichtingen, omdat ze die niet

meer kunnen of willen nakomen

een aantal beéindigingsmogelijkheden. Wij bespreken de
drie voor de coronaproblematiek meest voor de hand lig-
gende opties:* beéindiging op grond van een contractueel
beding, opzegging van een duurovereenkomst, en ontbin-
ding wegens een tekortkoming3*

4.2 Het annulerings- of beéindigingsbeding

De eenvoudigste manier om van contractuele verbintenis-
sen te worden bevrijd voordat zij zijn uitgevoerd, is door
gebruik te maken van een contractueel beéindigingsbe-
ding. Een dergelijk beding komt echter niet altijd voor,
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geeft ook lang niet altijd de bevoegdheid te ontbinden bij
een overmachtssituatie zoals de coronacrisis33 en is ook
niet altijd wederkerig.3* Maar soms kan een contractueel
beéindigingsbeding wél soelaas bieden bij coronaperike-
len. Zo biedt artikel 9.9 van de ANVR-reisvoorwaarden
voor pakketreizen de mogelijkheid om een reisovereen-
komst kosteloos te beéindigen als zich op de plaats van
bestemming ‘onvermijdbare en buitengewone omstandig-
heden voordoen die aanzienlijke gevolgen hebben voor de
uitvoering van de reis’ Het gaat hier dus louter om de
situatie ter plaatse van de reisbestemming: als daar door
het coronavirus een reis tegen belangrijke beperkingen
oploopt omdat alle bezienswaardigheden en horeca zijn
gesloten, dan kan de overeenkomst kosteloos worden
beéindigd. Deze bepaling zegt echter niets over de situatie
in Nederland, of over de mogelijkheid dat een vliegreis
niet of bezwaarlijk kan worden gemaakt. Verhindert dat
laatste de uitvoering van de reis, dan is in de meeste
gevallen sprake van een tekortkoming door de reisorgani-
satie en kan worden ontbonden (zie par. 4.5). Ook dekt dit
annuleringsbeding niet de situatie dat de onzekere mon-
diale toestand een hindernis vormt voor reizigers om van
hun reis gebruik te maken, ook al zou dat feitelijk wel
kunnen. In dit geval kan dus niet kosteloos worden gean-
nuleerd.3s

In commerciéle contracten komen verder ook force
majeure bepalingen voor, die recht geven de overeen-
komst te beéindigen indien zich bijvoorbeeld handelsbe-
perkingen voordoen.** Zo kunnen terminal operators in
de Rotterdamse haven zich tijdelijk ontheffen van hun
contractuele plichten als zich een natural disaster of een
government measure voordoet (artikel 7.1 en 7.2 General
Terms and Conditions of the Rotterdam Terminal Opera-
tors’ Association).

4.3 Duurovereenkomsten

Indien in het contract geen opzeggingsbepaling is opge-
nomen die recht geeft de overeenkomst kosteloos te
beéindigen in verband met coronaperikelen, bestaat bij
duurovereenkomsten mogelijk nog een optie om het
contract te beéindigen.?” Duurovereenkomsten zijn over-
eenkomsten die een bepaalde of onbepaalde termijn
voortduren en verplichten tot steeds terugkerende pres-
taties, zoals bij distributieovereenkomsten het geval is.
Stel dat een restaurant een duurovereenkomst is aange-
gaan met de leverancier van levensmiddelen en hij wil
daarvan af, omdat door de coronacrisis enige tijd zeer
beperkte omzet kan worden gegenereerd. Volgens de
Hoge Raad kan dat in beginsel,?® althans als het gaat om
een duurovereenkomst voor onbepaalde tijd, waarin geen
opzeggingsbepaling is opgenomen. Wel kan onder
omstandigheden op grond van de aanvullende werking
van de redelijkheid en billijkheid3® een opzeggingster-
mijn, een zwaarwegende opzeggingsgrond of schadever-
goeding worden geéist,*> om zo aan de belangen van de
wederpartij die zijn bedrijfsvoering moet aanpassen aan
de nieuwe situatie, tegemoet te komen. Of deze vereisten
in een concreet geval daadwerkelijk moeten worden
gesteld, is onder meer athankelijk van de contractduur
tot het moment van opzegging (was dat van lange duur,
dan ligt een opzeggingstermijn voor de hand), de afthan-
kelijkheid van de opgezegde partij van het contract, de



gedane investeringen die bij voortduring van het contract
zouden zijn terugverdiend en de omstandigheid dat tijd
en kosten zijn gemoeid met het omschakelen naar een
nieuwe bedrijfsvoering na opzegging.+*

Wij menen dat als al een zwaarwegende opzeggings-
grond vereist zou zijn,** de coronacrisis in de regel als
zodanig moet worden aangemerkt,** omdat dit dermate
veelomvattend en onverwacht is dat het een grote invloed
heeft op bedrijfseconomische processen. Gaat het om een
onderneming die door een overheidsverbod is getroffen,
dan zien wij voorts geen reden om uit te gaan van een
opzeggingstermijn: de (rechts)persoon zou dan verplicht
worden om goederen of diensten af te nemen terwijl zijn
onderneming feitelijk is gestaakt en dat zou een nodeloze
transactie betekenen. In andere gevallen kan wel nog een
opzeggingstermijn gelden. Om aan de belangen van de
wederpartij tegemoet te komen, achten wij een vorm van
schadevergoeding aan de opgezegde partij wel denkbaar,

Bij het bepalen van de hoogte
van de schadevergoeding
kan in deze situatie rekening

worden gehouden met de

ook als de coronacrisis tot opzegging noopt. Dat zal met
name het geval zijn als het contract v66r de opzegging
een lange duur had, als de opzeggende partij zich door de
coronacrisis genoodzaakt zag om op (te) korte termijn op
te zeggen, of als de andere partij door de tussentijdse
opzegging in combinatie met de aanzienlijke economi-
sche gevolgen van de coronacrisis evenzeer in zijn
bedrijfsvoering wordt geraakt en daardoor gemaakte
investeringen voor deze duurovereenkomst niet of op een
veel langere termijn kan terugverdienen dan begroot.* Bij
het bepalen van de hoogte van de schadevergoeding kan
in deze situatie rekening worden gehouden met de belan-
gen van beide partijen.s

Het voorgaande geldt niet bij een duurovereenkomst
voor bepaalde tijd: die is in beginsel niet tussentijds
opzegbaar. Een uitzondering kan slechts worden aangeno-
men op grond van de (aanvullende en de beperkende wer-
king van de) van de redelijkheid en billijkheid (artikel
6:248 BW) of onvoorziene omstandigheden in de zin van
artikel 6:258 BW, maar dat wordt niet snel aanvaard.+®

4.4 Ontbinding wegens een tekortkoming

Bestaat geen opzeggingsbeding en is evenmin sprake van
een duurovereenkomst die in beginsel opzegbaar is, dan
bestaat nog een mogelijkheid om een overeenkomst te
beéindigen. De overeenkomst kan geheel of gedeeltelijk
worden ontbonden als de wederpartij tekortschiet in de
nakoming van zijn verbintenis, tenzij de tekortkoming
gezien haar bijzondere aard of geringe betekenis deze ont-

belangen van beide partijen

29. Zie bijv. art. 7:408: als deze bepaling
niet wordt ‘weggeschreven’ (in B2B-ver-
houdingen is het artikel van regelend recht:
art. 7:413 lid 2 BW) kan de opdrachtgever
te allen tijde opzeggen: vgl. Asser/Tjong
Tjin Tai 7-1V, 2018/160-161.

30. Vernietiging wegens wilsgebreken
(bedrog, bedreiging, misbruik van omstan-
digheden en dwaling: art. 3:44 en 6:228
BW) of strijdigheid met de wet, openbare
orde of goede zeden (art. 3:40) laten wij
hier rusten. Voorstelbaar is wel dat dit een
rol speelt indien een bepaalde bedrijfstak is
verboden en de uitvoering van een contract
ertoe leidt dat dit verbod wordt overschre-
den: een contract kan dan nietig zijn op
grond van art. 3:40 lid 1.

31. De wijzigingsmogelijkheden in verband
met onvoorziene omstandigheden behan-
delen wij in par. 5. Wij merken nog op dat
contractuele beéindiging en ontbinding
wegens een tekortkoming dicht bij elkaar
kunnen liggen, als het contract bijv. ver-
meldt dat het ‘beéindigd’ kan worden bij
een tekortkoming: vgl. H.N. Schelhaas &
J.H.M. Spanjaard, ‘Beéindigingsbedingen
zijn helemaal het einde, of toch niet?’,
Contracteren 2018/2, p. 46 e.v.

32. Zo bevatten de ROZ-voorwaarden voor

de huur van bedrijfsruimte geen bepaling

voor de tussentijdse opzegging van de
huurovereenkomst in geval van overmacht
en is evenmin voorzien in huurverlaging in
een dergelijk geval.

33. Zo bevat de annuleringsbepaling in de
algemene voorwaarden van Holland Evene-
menten Groep (art. 8) geen mogelijkheid
om de overeenkomst kosteloos te beéindi-
gen in geval van overmacht. Wel wordt
thans onverplicht een versoepelde mogelijk-
heid geboden om in verband met de
coranacrisis geplande uitjes uit te stellen.
34. Zie art. 15.1 Uniforme Voorwaarden
Horeca dat alleen het horecabedrijf recht
geeft om zich te beroepen op een omstan-
digheid die 'het uitvoeren van de hore-
caovereenkomst door het horecabedrijf
zodanig bemoeilijkt dat het uitvoeren van
de horecaovereenkomst onmogelijk dan wel
bezwaarlijk wordt'.

35. Op grond van art. 9.2 ANVR Reisvoor-
waarden kan wel worden geannuleerd,
maar niet kosteloos, en is het te betalen
bedrag afhankelijk van de vraag hoe lang
tevoren wordt opgezegd. Ook als het Cala-
miteitenfonds een calamiteit in een land
heeft vastgesteld, is kosteloos opzeggen
mogelijk (art. 9.10), maar de implicaties van
het coronavirus is (nog) niet als calamiteit

aangewezen: zie www.calamiteitenfonds.

binding met haar gevolgen niet rechtvaardigt (artikel

nl/calamiteiten.

36. Zie art. 8 Metaalunievoorwaarden
2019, die recht geeft de overeenkomst te
beéindigen als door overmacht blijvend niet
kan worden nagekomen, of tijdelijk met een
minimumperiode van zes maanden.

37. Voor een overzicht van de mogelijkhe-
den om duurovereenkomsten op te zeggen:
HR 2 februari 2018, ECLI:NL:HR:2018:141,
NJ 2018/98 (Goglio/SMQ) r.0. 3.6.1-3.6.5.
38. Uitzonderingen zijn echter mogelijk: in
HR 15 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:660,
NJ 2016/236 (Gooisch Natuurreservaat)
werd aangenomen dat geen opzeggings-
mogelijkheid bestond op grond van de
statuten van de stichting en de door de
deelnemers gesloten overeenkomst.

39. Vgl. Asser/Houben 7-X 2019/131.

40. HR 28 oktober 2011, NJ 2012/685,
m.nt. T.EE. Tjong Tjin Tai (De Ronde
Venen/Stedin), waarover onder meer
Asser/Houben 7-X 2019/122 e.v.; H.N.
Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid
(Mon. BW nr. A5) 2017/26; T.H. Tanja-van
den Broek, ‘Gemeente De Ronde Venen/
Stedin c.s.: versoepeling van de mogelijkhe-
den tot opzegging van een duurovereen-
komst voor onbepaalde tijd?’, MvV 2012/2,
p- 18-22; W.L. Valk, ‘Opzegging van duur-

overeenkomsten na Gemeente/SNU en

Stedin’, NTBR 2012/25.

41. Zie nader H.N. Schelhaas, Redelijkheid
en billijkheid (Mon. BW nr. A5) 2017/26.
42. In de literatuur wordt wel bepleit dat dit
vereiste zelden geldt: Asser/Houben 7-X
2019/126.

43. Zo ook C.E. Drion, ‘Corona en het
recht’, NJB 2020/781. Dit uiteraard in de
veronderstelling dat de coronacris de uit-
voering van de overeenkomst bemoeilijkt
en niet andere omstandigheden.

44.Vgl. HR 28 oktober 2011, NJ 2012/685
(De Ronde Venen/Stedin) waar de afhan-
kelijkheid in de bedrijfsvoering van de ande-
re partij en het kunnen terugverdienen van
investeringen als een relevante factor voor
een mogelijke schadevergoeding werd
aangemerkt. Zie voor andere factoren ook
Asser/Houben 7-X 2019/131.

45. Bijv. door gebruikmaking van de mati-
gingsbevoegdheid van art. 6:109 BW.

46. Vgl. HR 21 oktober 1988 (Mondia/
Calanda), NJ 1990/439 en HR 10 augustus
1994, NJ 1994/688 (Aerts/Keepens), als-
mede A. Hammerstein & J.B.M. Vranken,
Beéindigen en wijzigen van overeenkom-
sten. Een horizontale vergelijking (Mono-
grafieén BW A10), Deventer: Kluwer 2003,
nr. 14 en 16.
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De wet geeft slechts de wederpartij
van de partij die tekortschiet de
bevoegdheid om de overeenkomst te
ontbinden, en dus niet de

tekortschietende partij zélf

6:265 lid 1 BW).%” Het gevolg van ontbinding is dat weder-
zijds de prestaties ongedaan moeten worden gemaakt
(artikel 6:271 BW).4® Om een overeenkomst te kunnen ont-
binden is het niet nodig dat een tekortkoming toereken-
baar is aan de wederpartij. Het is dus niet relevant of over-
macht als gevolg van de coronacrisis de oorzaak was van
de tekortkoming.# Vertaald naar de in par. 2 genoemde
gevalstypen 1 en 2: wat de reden ook is dat de wederpartij
zijn verplichting(en) niet nakomt (een overheidsverbod
dat verhindert dat een horecagelegenheid voor een evene-
ment ter beschikking wordt gesteld, of een eigen keuze
om de bedrijfsvoering in verband met de coronacrisis
tijdelijk te staken), de overeenkomst kan door de andere
partij worden ontbonden. De vraag of daarnaast nog scha-
devergoeding kan worden gevorderd, is echter wél athan-
kelijk van de vraag of al dan niet sprake is geweest van
overmacht (zie hierna, par. 6.2).

De wet geeft slechts de wederpartij van de partij die
tekortschiet de bevoegdheid om de overeenkomst te ont-
binden, en dus niet de tekortschietende partij zélf.>° Stel
dat het niet gaat om een onmogelijkheid van nakoming
door overheidsoptreden, maar om een situatie waarin nog
een keuzemogelijkheid bestaat, maar een der partijen ziet
in de coronacrisis een reden om de overeenkomst te wil-
len beéindigen. Het is dan van belang of deze partij zijn
prestatie al heeft geleverd. Stel het gaat om een evene-
ment dat op 10 maart 2020 zou plaatsvinden in een hore-
cagelegenheid, waar toen nog geen overheidsverbod gold.
De organisator wil het evenement niet laten doorgaan,
maar heeft (een deel van) de contractprijs al betaald. Als
zijn wederpartij bereid is wél na te komen, dan kan de
organisator niet ontbinden en ook zijn aanbetaling niet
terugvorderen: de wederpartij is de eerstvolgende die
moet presteren, en als hij aangeeft dat te willen doen, dan
bestaat geen (dreigende) tekortkoming aan de andere zij-
de en is ontbinding geen mogelijkheid. Zou het gaan om
de situatie dat de organisator nog niets heeft (aan)betaald,
dan is de situatie feitelijk anders. Hij kan weigeren te
betalen, in welk geval hij tekortschiet en hij kan afwach-
ten of de wederpartij ontbindt, of veeleer nakoming (dus
betaling van de contractprijs) en/of schadevergoeding vor-
dert. Bij die laatste twee remedies (nakoming of schade-
vergoeding) kan de organisator de stelling betrekken dat
nakoming (relatief) onmogelijk is of dat sprake is van
overmacht.

Bedacht dient te worden dat in veel gevallen de over-
eenkomst pas ontbonden kan worden als de wederpartij
in verzuim is, en hem dus met een schriftelijke ingebreke-
stelling een redelijke termijn van nakoming is gesteld
(artikel 6:265 lid 2 jo. artikel 6:81 ev. BW). Dat is alleen
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anders als nakoming tijdelijk of blijvend onmogelijk is of
zal blijken te zijn, in welk geval het verzuimvereiste niet
geldt. Voor de coronamaatregelen is die laatste uitzonde-
ring relevant. De overeenkomst kan direct zonder ingebre-
kestelling worden ontbonden als nakoming door over-
heidsmaatregelen tijdelijk onmogelijk is gemaakt: er geldt
bijvoorbeeld een overheidsverbod tot het exploiteren van
horeca tot 1 juni 2020. De achterliggende gedachte is hier
dat het zinloos is om nog een termijn voor nakoming te
gunnen: dat is toch (tijdelijk) onmogelijk.

Het hiervoor in par. 2 genoemde derde gevalstype,
een partij wil alvast van zijn toekomstige verbintenissen
worden bevrijd en de overeenkomst alvast beéindigen,
hoewel nog niet zeker is of de overeenkomst doorgang
kan vinden, is complexer. Men denke aan de situatie dat
een evenement, een groot congres of een huwelijk, medio
juni 2020 is gepland, en de opdrachtgever van het evene-
ment wil alvast van het contract af vanwege de onzeker-
heid over de mogelijke doorgang van het evenement. Als
de wederpartij niet meewerkt en ook het contract geen
mogelijkheden biedt om het contract te beéindigen, dan
is ook een voortijdige ontbinding van de overeenkomst
wegens een tekortkoming geen vanzelfsprekendheid. Van
een tekortkoming is immers nog geen sprake.>* Ontbin-
ding is in een dergelijk geval waarin de seinen nog op
groen staan en ervan moet worden uitgegaan dat de over-
eenkomst kan worden afgewikkeld, alleen een optie als uit
een mededeling van de schuldenaar moet worden afgeleid
dat hij zal tekortschieten of als de schuldeiser goede gron-
den heeft om te vrezen dat niet zal worden nagekomen
(artikel 6:80 BW). Bovendien is ontbinding alvast mogelijk
als vaststaat dat nakoming in de toekomst niet mogelijk
is. Stel dat de bruiloft gepland stond voor eind april en
het horecaverbod tijdens de coronacrisis maakt dat tot 1
juni 2020 onmogelijk, dan staat al vast dat nakoming van
deze verbintenis in de toekomst niet mogelijk is. De
schuldeiser kan dan op grond van artikel 6:80 lid 1 aanhef
en onder a BW in samenhang met artikel 6:265 BW de
overeenkomst ontbinden, overigens zonder daarbij eerst
een ingebrekestelling te hoeven sturen.

4.5 Een specifiek geval: huurprijsvermindering>*

Een vraag die in de praktijk naar aanleiding van de corona-
crisis is opgekomen, is of de (horeca)bedrijven die hun
bedrijfsvoering hebben moeten stopzetten, gerechtigd zijn
om bij de rechter om huurvermindering te verzoeken. Dat
is mogelijk indien sprake is van ‘vermindering van huurge-
not ten gevolge van een gebrek’ (artikel 7:207 BW) en dit
artikel niet in het huurcontract van toepassing is uitgeslo-
ten of aangepast.s3 In feite vormt deze regeling een toepas-
sing van de (partiéle) ontbindingsregeling: voor zover het
huurgenot gedeeltelijk wordt verschaft, mag de huurover-
eenkomst in zoverre partieel worden ontbonden, dat de
huurder geheel of ten dele van zijn verplichting tot huur-
betaling wordt bevrijd.>* Dan moet het niet kunnen uitoe-
fenen van het bedrijf als gevolg van de coronaoverheids-
maatregelen wel als een ‘gebrek’ in de zin van artikel 7:207
BW worden gezien. Artikel 7:204 lid 2 BW bepaalt dat dit
het geval is indien het gaat om ‘een staat of eigenschap
van de zaak of een andere niet aan de huurder toe te reke-
nen omstandigheid, waardoor de zaak aan de huurder niet
het genot kan verschaffen dat een huurder bij het aangaan



Huurverlaging is een mogelijkheid indien een onderneming

door een overheidsverbod wordt gesloten, als het begrip ‘gebrek’

althans niet contractueel is uitgesloten of beperkt

van de overeenkomst mag verwachten van een goed
onderhouden zaak van de soort als waarop de overeen-
komst betrekking heeft’. Als sprake is van een aan de huur-
der in de zin van artikel 6:75 BW toe te rekenen omstan-
digheid, zoals voor zijn rekening komend achterstallig
onderhoud, dan gaat het niet om een gebrek.5s Uit recht-
spraak blijkt bijvoorbeeld dat een teleurstellend bezoekers-
aantal dat gerelateerd is aan de opzet en ligging van een
(nieuw) winkelcentrum niet als een gebrek wordt gezien,
maar voor rekening en risico van de huurder komt.>
Maar in de coronacrisis is naar onze mening iets
anders aan de hand: door de getroffen overheidsmaatre-
gelen die aan niemand specifiek zijn toe te rekenen kan
de huurder zijn bedrijf niet langer uitoefenen en is het
bedrijfspand slechts van beperkts” nut. Het is de vraag of
een dergelijk meer juridisch dan feitelijk gebrek ook als
een aan de huurder toe te rekenen ‘gebrek’ in de zin van
artikel 7:207 en 7:204 BW kan worden aangemerkt. In de
literatuur wordt bepleit dat op grond van de feiten en
omstandigheden van het geval moet worden bezien in
wiens risicosfeer de maatregel ligt.5® Uit de parlementaire
geschiedenis kan echter worden afgeleid dat een onvoor-
ziene overheidsmaatregel op zichzelf al een gebrek ople-
vert.® In dat geval vormt de gedwongen sluiting van een
bedrijfspand een grond om tot huurprijsverlaging over te
gaan. Maar juist omdat het gaat om exceptionele corona-
maatregelen die gelijkelijk de huurder en verhuurder tref-
fen, achten wij het goed pleitbaar dat de gedwongen slui-

ting van horeca-activiteiten weliswaar een ‘gebrek’ in de
zin van artikel 7:204 is, maar ook een gedeelde verant-
woordelijkheid van partijen betreft. In het kader van arti-
kel 7:204 en 7:207 BW® kan de huurder dan een gedeelte-
lijke verlaging van de huurprijs bewerkstelligen, maar bij
het bepalen van de hoogte van de huurverlaging dient
dan wat ons betreft op basis van de (aanvullende werking
van de) redelijkheid en billijkheid ook rekening te worden
gehouden met aan de huurder toevallende vergoedingen
onder de NOW-regeling en ook met de belangen van de
verhuurder. Ook hij wordt door de coronacrisis ongewild
en wellicht op grote schaal geconfronteerd met een moge-
lijke verlaging van huuropbrengsten en ook zijn bedrijfs-
voering wordt hierdoor geraakt. De negatieve consequen-
ties van de coronacrisis zouden ook hier wat ons betreft
niet door slechts een der partijen moeten worden gedra-
gen. Kortom, huurverlaging is een mogelijkheid indien
een onderneming door een overheidsverbod wordt geslo-
ten, als het begrip ‘gebrek’ althans niet contractueel is uit-
gesloten of beperkt.

Maar zou hetzelfde moeten gelden als de onderne-
ming door een als gevolg van de coronamaatregelen sterk
terugvallende omzet nog maar zeer beperkt bestaansrecht
heeft en bijvoorbeeld om die reden de deuren sluit
(gevalstype 2)? Wij menen dat het pleitbaar is dat ook hier
een, zij het gedeeltelijke, overmachtssituatie optreedt die
een gebrek oplevert als bedoeld in artikel 7:204 BW, en het
gebruik van het gehuurde aanzienlijk beperkt. Ook in dat

47. Voor de invulling van de tenzij-clausule,
waar de debiteur zich op moet beroepen:
HR 28 september 2018,
ECLI:NL:HR:2018:1810, NJ 2019/446,
m.nt. Hijma (Eigen Haard). Dit ontbindings-
recht is van regelend recht en kan van toe-
passing worden uitgesloten, tenzij dit in
algemene voorwaarden jegens consumen-
ten geschiedt (art. 6:236 sub b BW).

48. Zie nader Asser/Sieburgh 6-lI
2018/682. Voor de wijzen van ontbinding
(een schriftelijke verklaring of gerechtelijk):
art. 6:267 BW.

49. Dat is anders dan bijv. in het Belgische
recht, waar ontbinding niet mogelijk is als
sprake is van overmacht (art. 1184 Belgisch
BW): zie W. van Gerven & A. van Oevelen,
Verbintenissenrecht, Acco: Leuven/Den
Haag 2015, p. 170 e.v. (‘Als de niet-nako-
ming van de overeenkomst “het gevolg is
van een vreemde oorzaak die (de schulde-
naar) niet kan worden toegerekend", is er
geen aanleiding (...) om de schuldenaar

wegens contractbreuk te veroordelen.’) Zie

ook S. Stijns, ‘Ontbinding van wederkerige
overeenkomsten bij wanprestatie’, in: J.
Smits & S. Stijns (eds.), Remedies in het
Belgisch en Nederlands contractenrecht,
Intersentia: Antwerpen/Groningen 2000,
p.52e.v.

50. Als beide partijen tekortschieten in de
nakoming, dan kan elk van beide de over-
eenkomst ontbinden: zie HR 11 januari
2008, NJ 2009/342 (Hartendorp/Kooij).
51. De verbintenis van de wederpartij is
immers nog niet opeisbaar.

52. Met dank aan mr. Z.H. Duijnstee-van
Imhoff en mr. E.H.H. Schelhaas voor hun
suggesties ten aanzien van het huurrecht in
deze bijdrage.

53. In B2B-relaties is dit artikel en ook art.
7:204 lid 2 van aanvullend recht (art.
7:209). Regelmatig geven partijen dan ook
een andere uitleg aan het begrip ‘gebrek'.
In dat geval is art. 6:258 BW (zie par. 5) een
mogelijkheid om het contract te laten wijzi-
gen.

54. Hiermee is art. 7:207 BW de codificatie

van HR 6 juni 1997,
ECLI:NL:HR:1997:72C2389, NJ 1998/128
(Van Bommel/Ruijgrok). Zie over nadere
vereisten: Asser/Rossel & Heisterkamp 7-I1
2017/48-52. Voor volledige ontbinding,
hetgeen in deze tijdelijke situatie niet vaak
in het belang van partijen is: art. 7:210 BW.
55. HR 1 februari 2008, NJ 2008/85 (Perry
Sport/SBZ).

56. HR 1 februari 2008, 20 februari 1998,
NJ 2008/85 (Amicitia).

57. Wel is het bedrijfspand nog van enige
waarde, al was het maar omdat inventaris
en zaken worden opgeslagen, en in menig
geval ook voor nieuwe bedrijfsactiviteiten
wordt gebruikt, zoals het maken van
bezorg-menu’s.

58. H.J. Rossel, Huurrecht Algemeen,
Deventer: Kluwer 2013/4.3.4.2; J.L.LR.A.
Huydecoper, GS Huurrecht, Art. 7:204,
aant. 34. In het verlengde hiervan wordt in
Asser/Rossel & Heisterkamp 7-11 2017/33
gesteld dat het niet gaat om een gebrek als

de huurder door een ‘een specifiek hem

treffende overheidsmaatregel’ het gehuurde
niet kan gebruiken.

59. PG boek 7, MvT, Kamerstukken I/
1997/98, 26089/3, p. 14 (‘Daarmee is niet
enkel de stoffelijke toestand van de zaak op
zichzelf bedoeld, maar elke op de zaak
betrekking hebbende omstandigheid die het
genot ervan beperkt’) en PG Boek 7, Nota,
Kamerstukken 11 1999/2000, 26089/6, p.
15 (waar wordt opgetekend dat sprake is
van een gebrek als ‘een (onvoorziene) over-
heidsmaatregel het gebruik van de zaak
verhindert’.

60. Art. 7:204 BW is in B2B-relaties van
aanvullend recht en partijen kunnen dus
bepalen dat elke hindernis voor risico van
de huurder komt. In dat geval kan op basis
van de beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid de stelling worden
betrokken dat dit beding in de gegeven
exceptionele corona-omstandigheden naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid

onaanvaardbaar is.
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geval kan een gedeeltelijke verlaging van de huurprijs wat
ons betreft dan tot de mogelijkheden behoren.

4.6 Kortom

De coronamaatregelen en de consequenties daarvan kun-
nen op een aantal wijzen tot de (gedeeltelijke) beéindiging
van contractuele rechten en verplichtingen leiden: als een
contract op grond van een beéindigingsbeding kan worden
beéindigd of als sprake is van een duurovereenkomst voor
onbepaalde tijd. Daarnaast kan een overeenkomst worden
ontbonden als de wederpartij tekortschiet in de nakoming
van zijn eigen verplichtingen, en kan de betalingsverplich-
ting van de huurprijs gedeeltelijk worden ontbonden. Als
geen van deze opties aan de orde is, kan worden gepro-
beerd om de overeenkomst in ieder geval zodanig te wijzi-
gen dat verplichtingen die op een der partijen als gevolg
van de coronacrisis zwaar is komen te drukken, beter in
balans worden gebracht. Daar gaan wij hierna nader op in.

5. Wijziging van contracten: onderhandelings-
plicht en onvoorziene omstandigheden

5.1 Algemene onderhandelingsplicht?

In de eerste plaats kan men zich afvragen of de coronacri-
sis een reden voor partijen vormt om met elkaar te onder-
handelen over een aangepaste contractinhoud, om de las-
ten evenredig(er) te verdelen.®* Als dat niet vrijwillig
gebeurt, dan kan een contractueel beding partijen daartoe
verplichten, bijvoorbeeld als omstandigheden zich na de
contractsluiting hebben gewijzigd.

Bij gebreke daarvan kan onder omstandigheden uit
de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid
(artikel 6:248 1id 1 BW) een heronderhandelingsverplich-
ting voortvloeien, bijvoorbeeld indien de situatie sinds de
contractsluiting door de coronacrisis is gewijzigd en de
belangen van vooral een der partijen hier onevenredig
door worden getroffen. Uit het Vodafone/ETC-arrest®?
volgt immers dat partijen bij de uitvoering van de over-
eenkomst rekening moeten houden met elkaars gerecht-
vaardigde belangen. Denkbaar is dat dit onder meer
inhoudt dat op partijen een heronderhandelingsplicht
rust en zij moeten meewerken aan een redelijk voorstel
om een overeenkomst te wijzigen.® Tjittes®s heeft er eer-
der op gewezen dat zon algemene verplichting in het con-

Als de getroffen (overheids)maat-
regelen ervoor hebben gezorgd dat
contractuele verbintenissen
buitengewoon zwaar op een der
partijen zijn gaan drukken, kan de
wederpartij worden gedwongen
om aan de onderhandelingstafel te

gaan zitten
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tractenrecht goed aansluit bij de in het arbeidsrecht
bestaande verplichting van de werknemer om in geval
van gewijzigde omstandigheden een redelijk wijzigings-
voorstel van de werkgever te aanvaarden, zelfs als deze
gewijzigde omstandigheden in de risicosfeer van de werk-
gever vallen.®> Mutatis mutandis zou dit voor de huidige
coronacrisis betekenen dat als de getroffen (overheids)
maatregelen ervoor hebben gezorgd dat contractuele ver-
bintenissen buitengewoon zwaar op een der partijen zijn
gaan drukken, de wederpartij kan worden gedwongen om
aan de onderhandelingstafel te gaan zitten. Ook zou hij
dan een redelijk wijzigingsvoorstel dat ook met zijn belan-
gen rekening houdt moeten accepteren.®® Doet hij dat
niet, dan kan hij ofwel tot nakoming van dit redelijke
voorstel worden gedwongen, of kan hij geen onverkorte
nakoming van de oorspronkelijke contractuele verplich-
tingen vorderen. In beide gevallen zal naar alle waar-
schijnlijkheid een juridische procedure nodig zijn.

Wel moet hierbij worden bedacht dat het terechte
uitgangspunt van het contractenrecht de contractsvrij-
heid is en dat contracten moeten worden nagekomen, ook
al blijkt later dat contractuele verplichtingen door bijvoor-
beeld een economische crisis ernstige consequenties
heeft voor een der partijen. Zoals hiervoor in par. 2 toege-
licht, gaat het hier echter niet zomaar om een crisis, maar
om een exceptionele toestand die zijn weerga niet kent,
en die (dus) ook exceptionele maatregelen kan eisen. Wel
denken wij dat het enkele feit dat zich deze coronacrisis
voordoet, niet een reden kan zijn om direct een heronder-
handelingsplicht en een verplichting tot een contractwij-
ziging aan te nemen. Wat ons betreft is nodig dat de
coronacrisis er de oorzaak van is dat in een concreet geval
een contractuele verplichting een der partijen onevenre-
dig benadeelt, dat de gewenste heronderhandeling of wij-
ziging direct verband moet houden met de coronacrisis
en niet verder gaat dan de periode van de crisis. Verder
dienen hier de belangen van beide contractspartijen in
ogenschouw te worden genomen, ook die van de partij die
dacht een contract te hebben gesloten en zich naderhand
geconfronteerd ziet met een partij die niet meer onver-
kort wil of kan nakomen.

5.2 Onvoorziene omstandigheden

5.2.1 Artikel 6:258: wijzigingsbevoegdheid door de rechter
Naast de hiervoor genoemde mogelijkheid dat uit het con-
tract of de aanvullende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid een wijzigingsmogelijkheid voortvloeit, kent de
wet de rechter de mogelijkheid toe een contract te wijzi-
gen of geheel of gedeeltelijk te ontbinden, als sprake is
van onvoorziene omstandigheden op grond waarvan
ongewijzigde instandhouding van het contract niet mag
worden verwacht (artikel 6:258 BW). Een der partijen moet
de rechter hierom verzoeken. De achtergrond van deze
bepaling vormt de gedachte dat de inhoud van de over-
eenkomst wordt geregeerd door de stand van zaken ten
tijde van het sluiten van de overeenkomst, maar dat par-
tijen door de omstandigheden kunnen worden ingehaald
en zich dan geconfronteerd zien met een contract dat niet
meer past bij de nieuwe realiteit. De coronacrisis vormt
een helder voorbeeld van een situatie waarin de realiteit
plots een heel ander wereldbeeld toont dan dat partijen



enige weken geleden voor mogelijk hadden gehouden. De

vraag is of de coronacrisis voldoende aanleiding vormt

om voordien gesloten contracten die uitgingen van een
heel andere situatie, aan te laten passen. Artikel 6:258 BW
biedt daartoe de mogelijkheid als de uit de coronacrisis
voortvloeiende omstandigheden:

a) niet in de overeenkomst zijn verdisconteerd: het gaat
dus niet zozeer om onvoorzienbare omstandigheden,
maar om omstandigheden waar partijen in hun con-
tract geen voorziening voor hebben getroffen;

b) ten tijde van de contractsluiting in de toekomst zijn
gelegen; en

¢) van dien aard zijn dat partijen naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhou-
ding van de overeenkomst niet mogen verlangen.

Ervan uitgaande dat de corona-uitbraak zich ten tijde van

de contractsluiting nog niet in Nederland had voltrokken

en het dus een toekomstige omstandigheid betrof,*” gaan
wij nader in op de andere twee vereisten voor een

geslaagd beroep op onvoorziene omstandigheden (sub a

en ).

5.2.2 Wanneer is een omstandigheid onvoorzien?

Een omstandigheid is in het kader van artikel 6:258 BW
onvoorzien, als zij niet in de overeenkomst is verdiscon-
teerd. Wanneer dat zo is, is een kwestie van uitleg van de
overeenkomst® die plaatsvindt conform de Haviltex-
maatstaf.® Daarbij komt het niet uitsluitend aan op de
gekozen bewoordingen van de overeenkomst, maar op
alle omstandigheden van het geval.”” De term ‘verdiscon-
teerd’ betekent niet dat het ijkpunt is of partijen expliciet
dienaangaande een bepaling in hun contract hebben
opgenomen.”* Het is zeer wel mogelijk dat partijen bij
een omstandigheid hebben stilgestaan, bijvoorbeeld

de mogelijke uitbraak van een pandemie, maar hebben
afgezien van het opnemen van een hieraan gerelateerde
contractuele (wijzigings)bepaling. In dat geval is de
omstandigheid ‘pandemie’ wel in de overeenkomst ver-
disconteerd en kan een beroep op onvoorziene omstan-
digheden niet worden gedaan. Uit het Gemeente Bronck-
horst-arrest proeven wij dat het begrip ‘verdisconteerd’
extensief moet worden uitgelegd. In casu ging het om

een omvangrijk project voor de bouw van woningen. De
gemeente, die als opdrachtgever optrad, wist c.q. moest
weten dat de regio waar zij gelegen was, de Achterhoek,
met een krimpende bevolking te kampen had. Uit het
arrest blijkt niet dat over deze omstandigheid tussen par-
tijen is gesproken. Desalniettemin kwam een beroep op
artikel 6:258 BW de gemeente niet toe, omdat de bevol-
kingskrimp als reéle mogelijkheid ingeschat had moeten
worden en de gemeente dus had moeten nopen daarover
bepalingen op te nemen indien zij wenste dat de bevol-
kingskrimp van invloed zou zijn op de doorgang van het
project.”

Het komt voor dat partijen in hun contract reke-
ning hebben gehouden met een epidemie of ziekte en
hier een voorziening voor hebben getroffen.”> Meer in
het algemeen bevat menig contract een bepaling die
aangeeft wanneer sprake is van onvoorziene omstandig-
heden die aanleiding geven tot - bijvoorbeeld - een
heronderhandelingsverplichting of die aansprakelijkheid
uitsluit. De opgesomde situaties zijn dan niet meer
‘onvoorzien’ in de zin van artikel 6:258 BW: partijen heb-
ben ze immers onder ogen gezien en daar een regeling
voor getroffen.” Maar ook al hebben partijen bepaald
dat in geval van een epidemie bijvoorbeeld geen aan-
sprakelijkheid bestaat, dan betekent dat nog niet direct
dat zij daarmee de uitzonderlijke gevolgen van de coron-
apandemie hebben verdisconteerd en dat daarom artikel
6:258 BW direct buiten spel staat. Denk aan een bepaling
in de overeenkomst die een beroep op overmacht moge-
lijk maakt indien het eigen personeel niet in staat is
werkzaamheden te verrichten door ziekte of een epide-
mie. De mogelijkheid van een epidemie is dan in alge-
mene zin in de overeenkomst verdisconteerd, maar ook
de uitzonderlijke consequenties van de huidige pande-
mie? Wij denken dat beargumenteerd kan worden dat de
huidige uitzonderlijke situatie, die niet alleen een epide-
mie is maar ook gepaard gaat met nog niet eerder ver-
toond overheidsingrijpen en met zware bedrijfseconomi-
sche consequenties, daarbuiten valt. Verder kan worden
gestreden over de vraag of een beroep kan worden
gedaan op onvoorziene omstandigheden als een epide-
mie of pandemie de gezondheid van het eigen personeel

61. Zie ook R.PJ.L. Tjittes, ‘Commerciéle
contracten en corona: uitgangspunt 50/50
verdeling nadeel’, gepubliceerd op LinkedIn
op 17 maart 2020.

62. HR 19 oktober 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BA7024, NJ 2007/565
(Vodafone/ETC).

63. R.PJ.L. Tjittes, ‘Spoediger wijziging van
commerciéle contracten’, Contracteren
2012/3, p. 95-98.

64. Ibid, p. 98.

65. Dat vloeit voort uit het goed werk-
geverschap. Zie bijv. HR 26 juni 1998,

NJ 1998/767 (Van der Lely/Taxi Hofman),
waaruit volgt dat een werknemer een rede-
lijk voorstel alleen mag afwijzen wanneer
aanvaarding ervan redelijkerwijze niet van

hem kan worden gevergd.

66. Het bepalen van de ‘redelijkheid’ van
een voorstel kan wat ons betreft verlopen
langs de lijnen van de door Haas bepleite
130%-regel": een prijsstijging voor duurder
geworden goederen tot 30% zou kunnen
worden geaccepteerd. Ook het voorstel dat
Tjittes op LinkedIn deed om de pijn bij
helfte te delen, spreekt aan. Dit laatste
voorstel werd ook gepropageerd in E.J.M.
van Beukering-Rosmuller, ‘Imprévision en
zelfregulering. Het belang van zelfregule-
ring met betrekking tot onvoorziene
omstandigheden in zakelijke contractuele
(duun)relaties, de juridische inkadering en
nadere vormgeving daarvan’, NTBR
2006/10, par. 3.1.

67. Voor overeenkomsten die thans worden

gesloten kunnen contractpartijen zich in het

kader van onvoorziene omstandigheden
dus niet op onwetendheid met het corona-
virus en daarmee verband houdende over-
heidsmaatregelen beroepen: thans is dat
niet meer een toekomstige omstandigheid.
Het is natuurlijk wel de vraag wanneer het
(nog) gaat om een onvoorziene omstandig-
heid: is dat de periode voordat zich de
eerste besmetting in Nederland voordeed,
of al op het moment dat het virus in Italié
opdook? Wij neigen naar het eerste, omdat
zich pas vanaf dat moment in de maat-
schappij snel het besef meester maakte dat
vergaande overheidsmaatregelen ook hier
goed denkbaar waren.

68. H.N. Schelhaas & W.L. Valk, Uitleg van
rechtshandelingen, Preadvies VBR, Zut-
phen: Paris 2016, p. 84.

69. HR 13 maart 1981, NJ 1981/635,
m.nt. CJHB (Ermes/Haviltex).

70. Schelhaas & Valk (2016), p. 13-23.

71. Vgl. Asser/Sieburgh 6-111 2018/441.
72. HR 13 oktober 2017,
ECLI:NL:HR:2017:2615 (Gemeente Bronck-
horst). Nader over dit arrest 0.a. J.H.M.
Spanjaard, ‘Verwacht altijd het onverwach-
te’, Contracteren 2018/1, p. 28-31.

73. Zie bijv. art. 19.8 Algemene verkoop-
en leveringsvoorwaarden Samsung, waar
onder meer een epidemie als een geval
van overmacht wordt gezien dat Samsung
ontheft van aansprakelijkheid en een
opschortingsrecht geeft.

74. Partijen mogen art. 6:258 BW echter
niet geheel van toepassing uitsluiten: zie

art. 6:250 BW.
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(nog) niet direct raakt, maar een overheidsverbod wel de
gehele bedrijfsvoering stillegt.

5.2.3 Wanneer is ongewijzigde instandhouding naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar?
Een tweede vereiste om een beroep te kunnen doen op
het leerstuk van de onvoorziene omstandigheden is dat
door de onvoorziene omstandigheden de ongewijzigde
instandhouding van de overeenkomst naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Dit is
een strenge en tot terughoudendheid nopende maatstaf.”s
Toegepast op het coronavirus en ervan uitgaande dat
in de overeenkomst een pandemie niet is verdisconteerd,
kan een beroep op onvoorziene omstandigheden wat ons
betreft toegepast worden, als de nakoming van de over-
eenkomst onmogelijk wordt gemaakt door overheids-
maatregelen (gevaltype 1 uit par. 2). Hierbij kan worden
gedacht aan het restaurant dat moet sluiten en daarom
geen ingrediénten meer van haar vaste leveranciers
afneemt of de geboortefotograaf die door een gewijzigde
policy van het ziekenhuis, het ziekenhuis niet in mag. In
geval van een vrijwillige sluiting, in het voorbeeld van de

Wij zijn echter van mening dat de
kaart van het ‘ondernemersrisico’
thans minder snel getrokken kan

worden

cateraar wiens diensten worden ‘afbesteld’ omdat het kan-
toor wegens economische redenen (tijdelijk) zijn deuren
sluit, zal een beroep op onvoorziene omstandigheden
door een rechter niet zonder meer worden geaccepteerd.
Hierbij moet namelijk worden bedacht dat in de recht-
spraak een beroep op onvoorziene omstandigheden zel-
den wordt aanvaard en bijvoorbeeld de grote economische
crisis van 2007 als ‘normaal’ ondernemersrisico werd
gezien.”®

Wij zijn echter van mening dat de kaart van het
‘ondernemersrisico’ thans minder snel getrokken kan wor-
den. Toen in 2004 door een sterk stijgende vraag naar staal
vanuit China en na 2008 als uitvloeisel van de kredietcrisis
een beroep op onvoorziene omstandigheden werd gedaan,
waarbij de ontwikkelingen op de kapitaalmarkt en stijging
van de staalprijzen als onvoorziene omstandigheden wer-
den aangemerkt, was de teneur in de rechtspraak dat deze
omstandigheden als ondernemersrisico kwalificeerden.””
Wij gaven in par. 2 al aan dat de huidige coronacrisis zijn
oorsprong heeft in grote gezondheidsproblemen, die bui-
ten iedere vorm van menselijk economisch handelen zijn
opgetreden, vervolgens ongekende overheidsmatregelen
zijn uitgevaardigd, die ook ongekend grote financiéle en
bedrijfseconomische consequenties hebben gehad over de
volle breedte van de mondiale maatschappij. Daarom kun-
nen de daaruit voortvloeiende consequenties naar onze
mening niet simpelweg als ondernemersrisico worden
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gekwalificeerd. Dat betekent wat ons betreft dat een
beroep op artikel 6:258 BW ondanks de terughoudende
teneur in de rechtspraak goed denkbaar is.

5.2.4 Het tweede lid van artikel 6:258

In lid 2 van artikel 6:258 BW is bepaald dat wijziging of
ontbinding achterwege blijft voor zover de omstandig-
heden krachtens de aard van de overeenkomst of de in
het verkeer geldende opvattingen voor rekening komen
van degene die zich erop beroept.

Door de aard van de overeenkomst’ kan het soort
transactie worden meegewogen. Zo kan in het algemeen de
bewaarnemer zich niet op de onvoorziene omstandigheid
‘brand’ beroepen, aangezien het zijn verplichting is de in
bewaarneming genomen zaak terug te geven aan de
bewaargever (artikel 7:600 ev. BW). Ook kan daarvan sprake
zijn, als partijen een vaststellingsovereenkomst sluiten over
geleden schade die door rechtsontwikkelingen nadien,
nadelig voor een van de partijen uitvalt. De aard van de
overeenkomst - een vaststellingsovereenkomst, waarin
men met name een geschil of onzekerheid oplost - staat
dan in de weg aan toepassing van artikel 6:258 BW.7®

Ook de verkeersopvattingen kunnen meebrengen dat
de schade voor rekening en risico van een van de partijen
dient te blijven. Hoewel rechtspraak over dit onderwerp
schaars is” en ook Sieburgh in haar handboek geen geval-
len noemt,® kan een parallel worden getrokken met het
Fokker/Zentveld-arrest, op grond waarvan de verkeersop-
vattingen mee leken te brengen dat Fokker voor de schade
aan de vliegtuigvleugel diende op te komen. Hieraan werd
ten grondslag gelegd dat het voor haar als grote onderne-
ming eenvoudiger was zich tegen schade te verzekeren
dan de arme kraandrijver Zentveld en kwam tevens
gewicht toe aan de omstandigheid dat de schade aan de
vleugel een veelvoud was van de prijs voor de werkzaam-
heden van Zentveld.®*

Toegepast op de coronacrisis zou artikel 6:258 lid 2
BW kunnen worden gebruikt om kleinere en zwakkere
contractspartijen te beschermen tegen grote draagkrachti-
ger contractspartijen, die de gevolgen van de crisis finan-
cieel wellicht beter kunnen dragen. Of daarvan sprake is,
dient van geval tot geval te worden bezien. Artikel 6:258
lid 2 BW zorgt ervoor dat een beroep op onvoorziene
omstandigheden lang niet altijd zal worden gehonoreerd.
De praktijk doet er goed aan een genuanceerde blik op dit
leerstuk te houden.

5.2.5 Wijziging van de overeenkomst: hoe en in welke zin?
Als het inderdaad gaat om een onvoorziene omstandig-
heid, die ertoe leidt dat ongewijzigde instandhouding van
het contract redelijkerwijs niet kan worden geéist, dan kan
de rechter op verzoek van een der partijen de overeen-
komst wijzigen om het contract beter in balans te brengen
(artikel 6:258 jo. 6:260 BW). Tjittes deed in een artikel dat
via LinkedIn verscheen, een interessante suggestie.®> Wat
hem betreft wordt het nadeel dat partijen lijden door de
coronacrisis in beginsel bij helfte verdeeld. De reden hier-
voor is dat geen der partijen blaam treft voor het uitbre-
ken van de pandemie. Indien het contract al een zekere
disbalans bevatte, kan deze disbalans wat hem betreft wor-
den betrokken in de nadeelverdeling en kan van de verde-
ling 50/50 worden afgeweken.® Als uitgangspunt komt
deze benadering ons niet onlogisch voor, hoewel wij ons



ook aansluiten bij de tegenwerping van Drion dat het
nadeel in veel contractuele relaties niet evenredig zal
zijn.®* Maar als uitgangspunt is de 50/50-verdeling wat ons
betreft een handzaam richtsnoer, waar natuurlijk altijd
van kan worden afgeweken als blijkt dat de contractuele
verhoudingen en verdeling van risicos over en weer anders
liggen. In het in de inleiding gesignaleerde voorbeeld van
de geboortefotograaf kan deze verdeelsleutel zeker haar
nut bewijzen. Voorwaarde is naar onze mening wel dat
vastgesteld is dat de nakoming niet meer van partijen kan
worden gevergd en contractueel niet voor rekening en risi-
co van een van de contractspartijen kan worden gebracht.

6. Schadevergoeding: overmacht

6.1 Toerekenbare tekortkoming
Contract en wet bieden dus in menig geval mogelijkheden
om zich op grond van coronagerelateerde problemen van
contractuele verplichtingen te bevrijden of verplichtingen
aan te (laten) passen. Maar het is ook mogelijk dat schade
wordt veroorzaakt doordat een partij zijn verplichtingen
niet kan voldoen, bijvoorbeeld omdat hij door de corona-
maatregelen economisch in zwaar weer is komen te verke-
ren. Volgens artikel 6:74 BW geeft een tekortkoming recht
op schadevergoeding, tenzij de tekortkoming de schulde-
naar niet kan worden toegerekend. Deze laatste tenzij-
bepaling maakt duidelijk dat bij overmacht geen schade-
vergoedingsaanspraak ontstaat. Artikel 6:75 BW geeft aan
dat sprake is van overmacht indien de tekortkoming niet
aan de schuld van de debiteur is te wijten, noch krachtens
wet, rechtshandeling of verkeersopvattingen voor reke-
ning van de schuldenaar komt (artikel 6:75 BW).%s Daar-
naast geldt het verzuimvereiste,® hetgeen in de regel
inhoudt dat schadevergoeding slechts kan worden gevor-
derd als de andere partij nog in gebreke is gesteld en
aldus de mogelijkheid heeft gekregen om alsnog na te
komen (artikel 6:81 ev. BW).

Maar kan een tekortkoming?®” als gevolg van de
coronacris worden aangemerkt als overmacht in de zin
van artikel 6:75 BW?

6.2 Overmacht

Het is belangrijk om zich te realiseren dat de overmachts-
bepaling van artikel 6:75 BW van regelend recht is. Partij-
en kunnen dus hun eigen voorziening treffen en het over-
machtsbegrip contractueel inperken - bijvoorbeeld door
met zoveel woorden te bepalen dat geen beroep op over-
macht kan worden gedaan of door een garantie af te
geven die een beroep op overmacht ‘overtroeft’ - of uit-
breiden. Dit laatste gebeurt veelvuldig in de praktijk, met
name waar de clausule aan de Anglo-Amerikaanse rechts-
sfeer is ontleend.®® De Engelse overmachtsclausules lezen
als een uitgebreide omstandighedencatalogus en zijn
naar Engels recht afdwingbaar.®

Naar Nederlands recht is een overmachtsclausule in
beginsel eveneens afdwingbaar en zorgt zij ervoor dat een
tekortkoming krachtens rechtshandeling (al dan) niet toe-
rekenbaar is aan de schuldenaar. In overmachtsbepalin-
gen worden soms de omstandigheden ‘natuurrampen,
brand, staking, oorlog, onrust, ziekte en overheidsingrij-
pen’ als overmacht aangemerkt. Het is een kwestie van
uitleg of onder Ziekte’ ook pandemie moet worden begre-
pen en wat de reikwijdte van ‘overheidsingrijpen’ is. Indien
pandemie als reden voor overmacht wordt genoemd, kan
dit de positie van de schuldenaar helpen. Ook ‘vraaguitval
bij afnemers’ of ‘annuleringen door afnemers’ kunnen
contractueel als overmacht worden aangemerkt en kun-
nen van dienst zijn in de coronacrisis. In zon geval bestaat
op basis van het contract en artikel 6:74 BW geen recht op
schadevergoeding.

Indien overmachtsbepalingen niet in het contract
zijn opgenomen, moet op grond van artikel 6:75 BW wor-
den vastgesteld of de coronacrisis aanleiding geeft tot
een geslaagd beroep op overmacht: is sprake van schuld,
of komt de omstandigheid krachtens de wet of verkeers-
opvatting voor risico van de schuldenaar? Eerst moet
worden vastgesteld om welk soort prestatie het gaat.
Moet de debiteur de contractprijs betalen of schuilt de
prestatie in het leveren van een dienst of goed? In dat
eerste geval wordt overmacht zelden aangenomen: beta-
lingsonmacht komt in de regel voor rekening en risico

75. Vgl. HR 20 februari 1998, NJ 1998/493
(Briljant Schreuders/ABP).

76. In dit opzicht: A.T.G.M. Venrooij & P.S.
Bakker, ‘Contractuele gebondenheid in het
licht van de krediet- en economische crisis’,
Contracteren 2013-4, p. 122-125; PS.
Bakker, ‘Effecten van de kredietcrisis op
(rechtsgevolgen van) financieringsovereen-
komsten’, O&F 2009 (17) 3, p. 63-75 en
stellig: T. Hartlief, ‘Crisis? What crisis?’, NJB
2013/1603. Voorstanders van een ruimharti-
ger toepassing van de onvoorziene omstan-
digheden toonden zich M.E.M.G. Peletier,
‘Crisis en contract. Een aantal opmerkingen
over de toepassing van artikel 6:258 BW in
tijden van recessie’, Contracteren 2009/2, p.
49-52 en J.M. van Dunné, ‘Aanpassing van
de overeenkomst bij onvoorziene omstan-
digheden: een kwestie van uitleg?’, Contrac-

teren 2011/4, p. 111-126.

77.Vgl. 0.a. W.J.M. Herber, ‘Staalprijzen,
ofwel de invloed van China op de Neder-
landse bouwrechtspraak’, BR 2005/73,

p- 288 e.v.; J.M. van Dunné, ‘Over staalprij-
zen en zo. Extreme stijging van materiaal-
kosten en het beroep op paragraaf 47 UAV
1989 wegens kostenverhogende
omstandigheden’, TBR 2010, p. 479 e.v.;
HR 2 oktober 2009, TBR 2010/166.

78. Vgl. HR 15 november 1985, NJ
1986/228, m.nt. G (Ebele Dillema Il).

79. P.S. Bakker, Groene Serie Verbintenis-
senrecht (2020), art. 6:258 BW, aant. 6.2
en 6.3 noemt nog enkele voorbeelden, zij
het dat niet specifiek aan lid 2 getoetst lijkt
te zijn.

80. Asser/Sieburgh 6-111 2018/445.

81. HR 5 januari 1968,
ECLI:NL:HR:1968:AB6963, NJ 1968/102,
m.nt. GJS (Fokker/Zentveld).

82. R.PJ.L. Tjittes, ‘Commerciéle contracten
en corona: uitgangspunt 50/50 verdeling
nadeel’, gepubliceerd op LinkedIn op 17
maart 2020.

83. Tjittes, ibid, verwijzend naar PG Boek 6,
p- 970 en Hof Arnhem-Leeuwarden 18 juni
2013, ECLI:NL:GHARL:2013:4326.

84. C.E. Drion, ‘Corona en het recht’, NJB
2020/761.

85. De wettelijke techniek is dat de schuld-
eiser recht heeft op schadevergoeding,
tenzij de tekortkoming niet toerekenbaar is.
Dat betekent dat de schuldenaar moet
stellen en bij voldoende betwisting moet
bewijzen dat de tekortkoming niet toere-
kenbaar is: zie art. 6:74 en 6:75 BW.

86. Tenzij, zoals hiervoor is aangegeven,
sprake is van een blijvende onmogelijkheid
van nakoming: art. 6:74 lid 2 BW.

87. Voordat de overmachtsdiscussie kan

worden gevoerd, moet de tekortkoming
vaststaan en moet dus tussen partijen in
confesso zijn (c.q. door de rechter zijn vast-
gesteld) wat de inhoud van de overeen-
komst is en dat de schuldenaar tekort is
geschoten in de nakoming

88. Zie ook: Schelhaas & Valk (2016),

p- 154-155. Het Engelse recht kent over-
macht niet als begrip. Binnen het leerstuk
frustration kan een beroep op overmacht
worden gedaan, maar dat wordt niet vaak
toegewezen. Om die reden dient over-
macht contractueel te worden vormgege-
ven. Gechargeerd blijkt de worsteling van
het Engelse recht met het leerstuk enigszins
uit de omstandigheid dat ‘overmacht’ in het
Engels met een Franse term (‘force majeu-
re') wordt geduid.

89. Vgl. Photo Production Ltd./Securicor
Transport Ltd., [1980] UKHL 2.
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van de debiteur.® In het andere geval moet eerst worden
vastgesteld of van afwezigheid van schuld aan de zijde
van de schuldenaar sprake is. In het voorbeeld van de
onderneming die vrijwillig zijn deuren sluit, geldt dat de
schuldenaar uit eigener beweging besluit de opdrachtne-
mer niet toe te laten. Hoezeer die beslissing menselijker-
wijze valt te billijken, voert de schuldenaar in dat geval
de overeenkomst welbewust niet uit en kan worden
betoogd dat die omstandigheid in ieder geval gedeeltelijk
door zijn schuld is ontstaan of krachtens verkeersopvat-
tingen aan hem toe te rekenen is. Omdat ook hier de
ongekende corona epidemie gedeeltelijk debet kan zijn
aan het besluit van de ondernemer, kan hier op grond
van een billijkheidscorrectie?* aan een proportionelere
verdeling van de coronalasten worden gedacht.

In het geval de schuldenaar zich ten oprechte op
overmacht beroept, verkeert hij op de voet van artikel
6:83 aanhef en onder ¢ BW respectievelijk artikel 6:80 lid 1
aanhef en onder b BW automatisch in verzuim c.q. antici-
patory breach en staat hij bloot aan de remedies van zijn
wederpartij, waaronder de vordering tot schadevergoe-
ding, al dan niet tezamen met ontbinding.®

De schuldenaar is de enige die
een beroep op artikel 6:75 BW
toekomt. De schuldeiser kan

dit niet doen

Anders ligt dat op het moment dat de schuldenaar
de tekortkoming pleegt door gehoor te geven aan een
overheidsbevel in verband met de coronacrisis (gevalstype
1). In dat geval staan de wet of de verkeersopvattingen
aan een prestatie in de weg en is de tekortkoming niet
aan de debiteur toe te rekenen. In deze situatie bestaat
dus geen schadevergoedingsaanspraak en kan de debiteur
zich op overmacht beroepen.

De wettelijke regeling is geschreven vanuit het stand-
punt van de schuldenaar. De schuldenaar is de enige die
een beroep op artikel 6:75 BW toekomt. De schuldeiser kan
dit niet doen; noch voor zijn eigen verplichtingen, noch (al
dan niet uit goedertierenheid) ten behoeve van zijn schul-
denaar. De schuldeiser die in overmacht verkeert kan zich
hooguit beroepen op het leerstuk van de crediteursover-
macht, welk leerstuk in het schuldeisersverzuim van arti-
kel 6:58 BW wordt gesitueerd.  De gevolgen worden gere-
geerd door de redelijkheid en billijkheid en de onvoorziene
omstandigheden. Partijen kunnen dan in beginsel de over-
eenkomst ontbinden. Aangenomen wordt dat schuldeisers-
overmacht pas wordt aangenomen indien de omstandig-
heid zich buiten de invloedssfeer van de schuldeiser
afspeelt en hij daar ook geen invloed op heeft kunnen uit-
oefenen. Wat ons betreft kwalificeren overheidsmaatrege-
len als gevolg van de coronacrisis als zodanig.

Indien sprake is van overmacht, staat de route naar
ontbinding nog open.?* De schadevergoedingsvordering is
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dan afgesneden, omdat van een toerekenbare tekort-
koming geen sprake is.

6.3 Schadebeperking

Ook na het intreden van de overmacht en/of ontbinding
op grond van overmacht zijn partijen niet volledig van
elkaar af. Zij treden dan in een rechtsverhouding die
wordt geregeerd door de redelijkheid en billijkheid van
artikel 6:2 BW.%s Uit de redelijkheid en billijkheid en arti-
kel 6:101 BW vloeit onder meer een schadebeperkings-
plicht voort. Het schenden van die schadebeperkings-
plicht, bijvoorbeeld het nodeloos op laten lopen van
kosten of het te laat noemen van een overmachtsituatie,*
zal voor rekening en risico van de schendende partij kun-
nen komen. Dit betekent wat ons betreft dat van de partij
die zich op overmacht wil beroepen, mag worden ver-
wacht dat zij niet talmt en ook actief maatregelen treft
om de schade voor de contractspartner te mitigeren.

7. Overig: woekerprijzen, boeteclausules,
beperkende werking van redelijkheid en
billijkheid

Wij hebben in het voorgaande de meest voor de hand lig-
gende contractuele remedies en probleempunten van de
coronacrisis belicht. Maar er zijn ongetwijfeld nog meer
contractuele problemen, die de coronacrisis in het leven
heeft geroepen of dat nog zal doen. De coronacrisis is in
Nederland nog relatief jong en het is niet mogelijk om in
dit stadium alles te voorzien en ook niet om in het
bestek van dit artikel alle mogelijke probleempunten te
adresseren. Wij stippen een paar andere mogelijke kwes-
ties aan.

Wij denken aan de situatie waarin contractspartijen
plots woekerprijzen vragen voor noodzakelijke en schaar-
se producten, zoals bij medische hulpmiddelen het geval
is (geweest). Als een partij desondanks een dergelijk con-
tract sluit, omdat hij de goederen simpelweg nodig heeft
en een algemeen belang daarmee is gediend, dan zien wij
een mogelijkheid om het contract op een later moment
(partieel) te vernietigen. De grondslag zou dan misbruik
van omstandigheden kunnen zijn, als de partij die woe-
kerprijzen vroeg misbruik heeft gemaakt van de uitzon-
derlijke situatie waarin de samenleving verkeert en de
noodzaak die bestaat om bepaalde (medische) goederen
te kunnen gebruiken (artikel 3:44 BW).” In het verlengde
hiervan kan aan de situatie worden gedacht dat de oor-
spronkelijke contractspartij een bepaald schaars goed
wegens schaarste niet meer kan leveren, maar een derde
aanbiedt nakoming tegen woekerprijzen alsnog te facilite-
ren. Die rekening kan naar onze mening niet zonder meer
bij de oorspronkelijke schuldenaar worden neergelegd.
Naar onze mening zou het ‘sowieso-criterium’ dat in de
rechtspraak over schadevergoeding na wanprestatie in de
arresten Cactus Club en Royal & Sun Alliance/EMS is ont-
wikkeld, zijn nut kunnen bewijzen.?”® Volgens dit criteri-
um, ontwikkeld in die gevallen waarin door het ontbreken
van een ingebrekestelling geen verzuim is ontstaan maar
wel een schadevergoeding aangewezen is, wordt bekeken,
welke kosten de schuldenaar sowieso had moeten dragen
indien hij zich van zijn verplichtingen zou hebben gekwe-
ten. Daar zou dan - zoals Haas voorstelde - eventueel een
opslag van 30% op kunnen gezet.



Een andere hindernis kan ontstaan als een partij op
basis van een contract een aanbetaling moet doen, voor
een prestatie die (nog) niet is verboden, maar waarvan
onzeker is of deze door de coronacrisis doorgang kan vin-
den. Denk aan een groot evenement dat in de maand juni
van 2020 is geagendeerd, dat nog niet is verboden, maar
waarvan mogelijk is dat dit in de toekomst onder een
overheidsverbod valt. Vooral als de vrees bestaat dat de
wederpartij door de coronacrisis minder solvent is, zal een
partij niet altijd bereidwillig zijn om alvast een aanbeta-
ling te doen of een of andere prestatie te verrichten. In
dat geval biedt de onzekerheidsexceptie van artikel 6:263
BW de mogelijkheid om de eigen prestatie tijdelijk op te
schorten.

Verder kan een contractuele boete die ook verschul-
digd zou raken bij de coronacrisis de schuldenaar oneven-
redig zwaar belasten. Een contractuele boete is in beginsel
pas verschuldigd indien het gaat om een toerekenbare
tekortkoming (artikel 6:91 ev. BW), maar de toerekenbaar-
heid kan contractueel worden uitgesloten zodat de boete
ook verschuldigd is indien - bijvoorbeeld - een contracts-
partij goederen niet kan leveren door een overheidsver-
bod. Hoewel de matigingsbevoegdheid terughoudend
moet worden toegepast, bestaan hier volgens ons gezien
de exceptionele situatie goede argumenten om de boete
aanzienlijk te matigen (artikel 6:94 BW) of om het beding
terzijde te stellen op grond van de beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid (artikel 6:248 lid 2 BW).
De exceptionele coronacrisis treft alle partijen en kan in
deze situatie moeilijk geheel in de risicosfeer van de
schuldenaar worden gebracht.

Dat laatste brengt ons op een algemener punt. Het
is goed mogelijk dat een contract bepaalde clausules
bevat die normaliter geen probleem opleveren, maar
door de coronacrisis wel, zoals de verplichting om

90. Asser/Sieburgh 6-1 2016/355 en vgl.
C.E. Drion, ‘Corona en het recht’, NJB
2020/761, die in dit verband voor enige
ruimdenkendheid pleit voor afnemers.

91. Bijv. via art. 6:98 of de matigings-
bevoegdheid van art. 6:109, als tot aan-
sprakelijkheid wordt geconcludeerd.

92. Vgl. HR 21 september 2007,
ECLI:NL:HR:2007:BA9610, NJ 2009/50,
m.nt. JH (Ammerlaan/Enthoven) en HR 8
juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ1684,

NJ 2012/684, m.nt. Tjong Tjin Tai (Ammer-
laan/Enthoven).

93. Keirse, Groene Serie Verbintenissen-

recht, (2019), art. 6:58 BW, aant. 7. Wjj
gaan in het bestek van dit artikel niet uitge-
breid op crediteursovermacht in.

94. Opgemerkt zij dat als de tekortkoming
voorzienbaar van een overzichtelijk tijdelijke
duur is, het ontbinden van de overeen-
komst naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is. Zie: F.B.
Bakels, Ontbinding van overeenkomsten
(Mon. BW nr. B58) 2011/73. In zo'n geval
vindt een belangenafweging plaats en die-
nen de belangen van de schuldeiser te
wijken voor het belang van de schuldenaar

bij instandhouding van de overeenkomst.

Het recht dient de maatschappij en

niet andersom

bepaalde reserveonderdelen op voorraad te houden, die
thans door vergaande vervoersverboden niet meer ver-
krijgbaar zijn. In dat geval bestaat als ultimum remedi-
um een beroep op de beperkende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid (artikel 6:248 1id 2 BW), met als
gevolg dat het beding partijen niet bindt. Hoewel de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
terughoudend moet worden toegepast, met name in
B2B-verhoudingen omdat het beginsel van de contracts-
vrijheid terecht stevig is verankerd in het Nederlandse
contractenrecht, biedt zij in exceptionele omstandighe-
den mogelijkheden om een contractueel beding dat een
partij door de coronacrisis onaanvaardbaar hard treft,
buiten werking te stellen.

8. Slot

Wij hebben in deze bijdrage enige belangrijke consequen-
ties van de coronacrisis voor het contractenrecht belicht.
Dat hebben wij gedaan in het besef dat deze crisis niet
‘zomaar’ een economische crisis is die transacties raakt,
maar een humanitaire crisis is die in omvang en intensi-
teit zijn weerga niet kent. Wij hebben de grenzen van het
recht verkend en daar op een aantal plaatsen een stap
overheen gezet. Want het recht dient de maatschappij en
niet andersom. Als de maatschappij extreem en exceptio-
neel wordt getroffen, moet het recht daar uiteraard met
inachtneming van belangrijke beginselen zoals contracts-
vrijheid en trouw aan het gegeven woord, wél ruimte voor
bieden in de vorm van een maatwerkoplossing. e

95. Zie ook: F.B. Bakels, Ontbinding van september 2001,

overeenkomsten (Mon. BW nr. B58) ECLI:NL:GHARN:2001:AE5250, NJ
2011/57. 2002/304 (Royal & Sun Alliance/EMS).
96. Vgl. Voor aanneming van werk art. 99. In andere gevallen is niet helemaal
7:753 BW. duidelijk of de boete ook verschuldigd is bij
97. Vgl. Ten aanzien van overeenkomsten een toerekenbare tekortkoming. Wij wijzen
tegen onevenredig hoge vergoedingen om op art. 30.1 van de ROZ-voorwaarden huur
een faillissement af te wentelen: Hof 's-Her- bedrijfsruimte waarin een boete verschul-
togenbosch 27 augustus 2019, digd is van € 250 voor elke dag dat de
ECLI:NL:GHSHE:2019:3187; Rb. Midden- huurder in verzuim is. Omdat de bepaling
Nederland 20 september 2017, rept van verzuim, is gezien de tekst van art.
ECLI:NL:RBMNE:2017:6745. 6:81 BW is pleitbaar dat een toerekenbare
98. HR 20 september 2002, NJ 2004/458, tekortkoming nodig is.

m.nt. JH (Cactus club) en Hof Arnhem 18

NEDERLANDS JURISTENBLAD - 10-4-2020 — AFL. 14 969



882 Corona en recht

Kan 1k van mijn
overeenkomst af met
een beroep op de

coronacrisis?

Enkele bespiegelingen, meer in het bijzonder over
schuldeisersverzuim en schuldeisersovermacht

Marcel Ruygvoorn?*

Er heerst crisis. Coronacrisis. Veel medewerkers van bedrijven moeten verplicht thuiswerken en veel bedrijven

moeten de deuren zelfs verplicht sluiten. Dat betekent dat schuldeisers bij menige overeenkomst niet meer

zitten te wachten op de nakoming van de verplichtingen van hun schuldenaren onder die overeenkomsten en

al helemaal niet op de betalingsverplichtingen daaronder. In dit artikel wordt in kort bestek ingegaan op de

vraag: ‘hoe kom ik als schuldeiser, al dan niet tijdelijk, onder mijn overeenkomst uit?’, waarbij in het bijzonder

aandacht wordt besteed aan de leerstukken van het schuldeisersverzuim en de schuldeisersovermacht en

waarbij de onderliggende problematiek kort wordt belicht zowel vanuit het perspectief van de schuldenaar als

uit die van de schuldeiser.

Ik wil van (bepaalde verplichtingen onder)
mijn overeenkomst af!

Stel: ik wil onder (een deel van de verplichtingen van) een
overeenkomst uit. Welke middelen staan mij dan als
schuldeiser in theorie ten dienste? Strikt genomen zijn dit
de navolgende:

1) Eventuele contractuele tussentijdse beéindigings-
mogelijkheden (bijvoorbeeld een ‘termination for
convenience’-bepaling);

2) Eventuele wettelijke tussentijdse beéindigingsmoge-
lijkheden (bijvoorbeeld de mogelijkheid tot opzegging
van een overeenkomst van opdracht op grond van arti-
kel 7:408 lid 1 BW; de opdrachtgever kan op grond van
deze bepaling de overeenkomst ‘te allen tijde’ opzeg-
gen, zij het dat het gebruik maken van deze mogelijk-
heid in strijd kan zijn met de redelijkheid en billijkheid
in de zin van artikel 6:248 lid 2 BW);

3) Ontbinding van de overeenkomst op grond van artikel
6:265 BW (geheel of gedeeltelijk, bijvoorbeeld enkel
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voor de toekomst) op grond van een tekortkoming van

de wederpartij;

Vernietiging van de overeenkomst (geheel of gedeelte-

lijk) op grond van artikel 3:40 BW of een wilsgebrek

(waarbij in onderhavige gevallen de terugwerkende

kracht aan de vernietiging wordt onthouden, omdat

anders de overeenkomst geacht moet worden nimmer
te hebben bestaan);

Een beroep op de derogerende werking van de redelijk-

heid en billijkheid ex artikel 6:248 lid 2 BW met betrek-

king tot bepaalde contractuele verplichtingen;

6) Wijziging of