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Het advies van de Raad van State wordt niet
openbaar gemaakt op grond van het
bepaalde in artikel 25a, derde lid, onder b,
van de Wet op de Raad van State

MEMORIE VAIM TOELICHTING

Algemeen

Ontslagbescherming van werknemers die hun militaire dienst moeten
vervullen werd voor het eerst wettelijk geregeld in 1953 bij de Wet van
17 december 1953 (Stb. 1953, 619). Behalve aan werknemers in
militaire dienst werd de ontslagbescherming ook verleend aan de
oorlogsvrijwilliger die «bijtekent» en de werknemer die, als lid van de
reservepolitie, de nationale reserve of dergelijke overheidsinstituten,
voldoet aan verplichtingen uit hoofde der defensie of der bescherming
van de openbare orde en daardoor verhinderd is zijn arbeid te verrichten
(Kamerstukken II, 1947/58, 881, nr. 3, blz. 3-4 en 7).

In het desbetreffende artikel 1639h van het Burgerlijk Wetboek werd
gesproken van verplichtingen «ten aanzien van 's Lands verdediging»,
welke woorden ontleend waren aan het toenmalige artikel 188, tweede
lid, van de Grondwet en die tot uitdrukking brachten dat het hier ging om
diensten ter bescherming van Nederlands grondgebied. Uit de memorie
van toelichting blijkt dat de toenmalige Minister van Justitie niet wilde
vooruitlopen op een wijziging van de staatkundige structuur van het
Koninkrijk of op de mogelijkheid van het scheppen van militaire verplich–
tingen in internationaal verband. De bepaling beperkte de ontslagbe–
scherming niet tot werknemers met de Nederlandse nationaliteit. Ook
werknemers met een andere nationaliteit die de desbetreffende diensten
verrichten, kunnen een beroep op het huidige artikel 1639h, vijfde lid
doen (aldus ook de memorie van antwoord op het voorlopig verslag van
de Eerste Kamer der Staten-Generaal betreffende het wetsvoorstel tot
uitvoering van het Europees Verdrag inzake de rechtspositie van migre–
rende werknemers, alsmede met betrekking tot de arbeidsvoorwaarden
van buitenlandse werknemers, kamerstukken I, 1982/83, 16 108, nr. 9,
blz. 3).

In de afgelopen jaren is door vertegenwoordigers van minderheids–
groeperingen en in het bijzonder door vertegenwoordigers van de Turken
in Nederland herhaaldelijk bij de overheid erop aangedrongen dat de
wettelijke ontslagbescherming wordt uitgebreid tot de buitenlandse
dienstplicht. Naar aanleiding hiervan is toegezegd dat het onderwerp
voor advies zou worden voorgelegd aan de Sociaal-Economische Raad.
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Dat advies is op 18 februari 1987 gevraagd. In een mondeling overleg op
14 april 1988 met de toenmalige Minister van Sociale Zaken en Werkge–
legenheid bepleitte de vaste Commissie voor Sociale Zaken en Werkgele–
genheid aan Turkse werknemers die dienstplicht in Turkije moeten
verrichten, eenzelfde ontslagbescherming toe te kennen als aan Neder–
landse dienstplichtigen (Kamerstukken II, 1987/88, 20391, nr. 4).

De Sociaal-Economische Raad heeft in zijn advies van 15 september
1989 (89/16) uitgesproken dat de ontslagbescherming van artikel
1639h, vijfde lid, zich in ieder geval dient uit te strekken tot EG-onder–
danen en Turkse werknemers. Een meerderheid in de Raad (de werkne–
mersleden en de Kroonleden) stelt zich op het standpunt dat de ontslag–
bescherming tijdens militaire dienst zich tot alle werknemers moet
uitstrekken, zonder onderscheid naar nationaliteit. Naar de mening van
dit deel van de Raad verkeren buitenlandse werknemers die hun dienst–
betrekking tijdelijk voor het vervullen van hun nationale dienstplicht
moeten onderbreken, in gelijke omstandigheden als Nederlandse dienst–
plichtigen: zij worden geconfronteerd met een zelfde of soortgelijk
conflict van plichten als hun Nederlandse collega's, enerzijds de publiek–
rechtelijke verplichting tot het vervullen van de militaire dienst, ander–
zijds de privaatrechtelijke verplichting tot het verrichten van arbeid. Deze
conflictsituatie kan naar de mening van dit deel van de Raad zelfs
klemmender zijn dan voor een Nederlandse werknemer omdat de
nadelige gevolgen daarvan voor hem veel groter kunnen zijn. Een
minderheid in de Raad meent dat de wettelijke ontslagbescherming
vooralsnog kan worden beperkt tot werknemers uit EG-landen en Turkije.
Zo'n oplossing zou onverlet laten dat krachtens rechterlijke uitspraken
ook werknemers van andere nationaliteiten onder de ontslagbescherming
van artikel 1639h kunnen vallen.

Ook internationale verplichtingen noodzaken tot heroverweging van
artikel 1639h, vijfde lid. Op grond van het gemeenschapsrecht moet
worden aangenomen dat een nationale rechtsregel die de werknemers
beschermt tegen de nadelige gevolgen van het vervullen van de militaire
dienstplicht, ook toepassing moet vinden ten aanzien van de onderdanen
van andere lidstaten die in hun land van herkomst hun militaire dienst–
plicht moeten vervullen (zie Hof van Justitie van de Europese Gemeen–
schappen in de zaak Uglioloa van 15 oktober 1969, 15/69, Jur. XV,
1969, blz. 369). Voor Turkse werknemers is vervolgens in het bijzonder
van belang artikel 10 van het Associatie-raadsbesluit nr. 1/80 behorende
bij de Associatie-overeenkomst EEG-Turkije van 1963 (PbEG 3685/64
van 29 december 1964), dat in het eerste lid bepaalt dat Turkse
werknemers die tot de legale arbeidsmarkt behoren voor wat lonen en
arbeidsvoorwaarden betreft niet mogen worden gediscrimineerd uit
hoofde van hun nationaliteit ten opzichte van communautaire
werknemers.

Met het wetsvoorstel volgen wij het advies van de meerderheid van de
Sociaal-Economische Raad. De ontslagbescherming wordt dus niet
beperkt tot EG-onderdanen en Turkse werknemers. Wij menen dat de
kern van de ontslagbescherming wegens dienstplicht is de omstan–
digheid dat een werknemer zich niet kan onttrekken aan een verplichting
van zijn eigen overheid om dienstplicht te vervullen. Tegen die achter–
grond moet ontslagbescherming die beperkt blijft tot dienstplicht ter
verdediging van Nederlands grondgebied, of afhankelijk is van de natio–
naliteit van de werknemer of het land waar de dienstplicht wordt vervuld,
worden verworpen.

Aan een uitbreiding van de ontslagbescherming tot de situatie dat een
buitenlandse dienstplicht wordt vervuld, zijn naar ons oordeel voor de
werkgever geen onaanvaardbare lasten verbonden. Beter dan bij
langdurige ziekte of arbeidsongeschiktheid van een werknemer weet een
werkgever van te voren hoe lang hij niet op de desbetreffende
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werknemer behoeft te rekenen. Op de werkgever rust geen verplichting
tot doorbetaling van het loon. Noch worden gedurende de periode van
eerste oefening vakantiedagen opgebouwd. Voor een beperking in duur
van ontslagbescherming is dan ook geen grond. Van belang in dit
verband is mede dat de Sociaal-Economische Raad eenstemmig
adviseert de ontslagbescherming wegens militaire dienst uit te breiden
tot die categorie van werknemers voor wie het ontbreken van ontslagbe–
scherming als meest klemmend wordt ervaren.

Artikelen

Artikel I, onderdeel A

De ontslagbescherming van het nieuwe artikel 1639h, vijfde lid, strekt
zich uit tot dienstplichtigen die worden opgeroepen voor de vervulling
van hun dienstplicht, ongeacht het land waar de dienstplicht wordt
vervuld. Gelet op de algemene werking van de bepaling is met dienst–
plichtige uiteraard niet slechts bedoeld degene die op grond van de
Nederlandse Dienstplichtwet voor dienst wordt opgeroepen. Ook een
buitenlandse dienstplicht rechtvaardigt ontslagbescherming. Evenals
thans het geval is, sluit de bepaling uit degene die als beroepsmilitair of
beroepspolitie-ambtenaar wordt opgeroepen. Hij die vrijwillig dienst
neemt, bijvoorbeeld als oorlogsvrijwilliger, kan evenmin een beroep op
de bepaling doen. Bij vervangende dienst kan worden gedacht aan
politiediensten in de plaats van militaire dienst of tewerkstelling als
gewetensbezwaarde.

Van de andere categorieën van werknemers die het oorspronkelijke
artikel 1639h tegen ontslag beoogde te beschermen, is nog slechts van
belang het lid van de reserve-politie. Een vrijwilliger bij de politie kan
worden opgeroepen om in tijd van oorlog, oorlogsgevaar, daaraan
verwante of daarmede verband houdende buitengewone omstandig–
heden, dan wel bij rampen hulpdiensten te verlenen bij de uitoefening
van de algemene taak van de politie. In de praktijk pleegt een dergelijke
oproep in werkelijke dienst niet voor te komen. Wel kunnen leden van de
reserve-politie op vrijwillige basis worden ingeroosterd om bij publieks–
evenementen bijstand te verlenen en zullen zij tijd besteden aan het
volgen van lessen en deelnemen aan oefeningen. Gelet op het feit dat
oproeping om in werkelijke dienst werkzaamheden te verrichten niet
meer voorkomt en de overige activiteiten op basis van vrijwilligheid
plegen te geschieden, is er geen goede grond om de ontslagbe–
scherming nog tot deze categorie te laten uitstrekken.

Artikel I, onderdeel B

Artikel 1638dd, tweede lid, onderdeel a, moet redactioneel aan het
nieuwe artikel 1639h, vijfde lid, worden aangepast.

Artikel II

Indien de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel tot
herziening van het ontslagrecht en die van het onderhavige wetsvoorstel
ongeveer gelijktijdig voltooid zullen zijn, biedt het eerste lid de
mogelijkheid de inwerkingtreding van beide wetsvoorstellen op dezelfde
datum te laten plaatsvinden. Indien het wetsvoorstel tot herziening van
het ontslagrecht eerder wet wordt, is een aanpassing van de nummering
nodig.

De Staatssecretaris van Justitie,
A. Kosto

De Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid,
B. de Vries
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